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INTRODUGAO

1. Na década passada, as administragdes dos ministérios da Jus-
tica e da Previdéncia recusaram as instituicdes religiosas a condi¢do de
beneficentes e de utilidade publica e discriminaram-lhes negativamente as
obras sociais, as quais para gozar da isenc¢éo (imunidade) do artigo 195,
paragrafo 7°, da Constituicao, deveriam ser transferidas a novas entidades
dotadas de personalidade juridica propria (Resolugéo n° 13, de 5 de agosto
de 1993, do Conselho Nacional do Servigo Social). Nessa mesma linha de
conduta, o Instituto Nacional de Previdéncia Social reconceituou, como
relagdo empregaticia, a que as pessoas de vida consagrada, sacerdotes,
religiosas e religiosos, irmas e irmaos leigos mantém com as entidades a
que pertencem que prestam aos necessitados algum tipo de servigo desin-
teressado ou enquadrou-os como sécios e diretores dessas organizagoes,
para o efeito de proibi-las de manté-los e assegurar-lhes a subsisténcia,
sob pena de perderem as mantenedoras a imunidade que o artigo 195,
paragrafo 7°, da Constituigdo lhes concede.

Essas nao sao iniciativas isoladas e episodicas da administragéo
publica, mas endémicas. Dai o interesse permanente do tema das rela-
¢bes da Igreja com o Estado e a atualidade da exegese das disposi¢cdes
constitucionais a ele atinentes.

2. De modo téo claro e inquestionavel firmou-se no Brasil a exegese
das normas Constitucionais que tutelam as religides e a liberdade de consci-
éncia e de crenga que parece um anacronismo discriminar aquelas e limitar
essa Ultima apenas ao exercicio do culto, impedindo ou dificultando-lhes as
obras pias e as de caridade que sao da esséncia mesma do cristianismo. Ao
leitor desapercebido dessa circunstancia parecera igualmente anacronica
a recapitulagdo da doutrina concernente a essa matéria, toda ela firmada
na primeira republica e positivada nas Constituicdes de 1934, 1946 e 1967.
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3. Tanto ou mais grave, porém, é semear a insegurancga juridica em
matéria que pertence ao foro mais intimo do ser humano e que os funda-
dores do moderno Estado democratico erigiram em liberdade inviolavel,
inacessivel a qualquer forma de intervengéo ou regulagéo por ato do poder
temporal.

A IMUNIDADE DA CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA

4. A isengao da contribuicdo previdenciaria patronal € anterior a
Constituicdo atualmente em vigor, pois a Lei n® 3.577, de 4 de julho de
1959, jaisentava

“da taxa de contribuicdo de previdéncia aos Institutos e Caixas de

Aposentadoria e Pensobes as entidades de fins filantropicos reconhe-

cidos como de utilidade publica, cujos membros de suas diretorias,

nao percebam remuneragdo.” (Art. 1°, grifei)

Recolheriam, apenas, a parte devida por seus empregados, atendida,
no que dispusesse a esse respeito, a legislagao previdenciaria (art. 2°).

Dois atributos identificavam, no entendimento do legislador, es-
sas entidades filantropicas: a sua utilidade publica, declarada por ato do
Presidente da Republica (Lei n° 91, de 28 de agosto de 1961, art. 1°) e a
gratuidade do exercicio dos cargos de suas diretorias.

Isto quer dizer que somente estavam isentas aquelas que fossem
de utilidade publica, ou que fossem publicas, como as qualificava a velha
doutrina italiana,' porque tém como objeto Unico, ou precipuo, o implemen-
to de um fim de inegavel relevancia para a sociedade e que se constitui,
também, em cuidado e preocupacao do Estado.

5. Sao de utilidade publica, tanto as instituigbes laicas, como as
religiosas, eclesiasticas ou de culto, como as qualifica GIORGI, que assim
explica essa dualidade:

“... sebbene la religione non si occupi di cose civili, se non in quanto

le servono di mezzi ai suoi fini oltramondani; e sebbene la Chiesa

non vachi in oggi che a cure spirituali, imanendo sequestrata da ogni
ingerenza nelle faccende civili, giusta la odierna formula libera Chiesa

" GIORGIO GIORGI, La Dottrina delle Persone Giuridiche, seconda e terza edizione, vol.
V, Torino, Unione Tipografico Editrice Torinese, 1927: “... vi ha un’altra categoria di persone
giuriciche, dove la ragione pubblica non pud dirsi assolutamente estranea; quantumque i corpi
morale, che vi restono compresi, non abbiano propriamente I'esercizio del potere pubblico
e non entrino nell’ordito rigorosamente governativo dello stato. Tali sono quelle personalita
giuridiche, che rappresentano un interesse pilt 0 meno generale, e perd sempre di utilita
pubblica; ma cooperano col governo, no ai fini sociali di primaria necessita, bensi a taluni scopi
di civilta e di benessere pubblico, che sebbene in sottordine si trovano sempre tra le mire di
um Governo benordinato”. (p. 1)
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in libero Stato, tuttavia la separazione assoluta degli Enti ecclesiastici

dallo Stato non e ancora raggiunta, e forse non si otterra mai. Gli

istituti e le associazioni ecclesiastiche, in quanto possegono beni ed
hanno capacita civile, sono incardinati nell'ordinamento pubblico dello

Stato, che loro comparte la civile investitura e la capacita giuridica,

erigendoli in Enti morali.” ?

6. No Direito brasileiro, a separacao da Igreja e do Estado, operada
pelo Decreto n® 119-A, de 7 de janeiro de 1890, a par de liberar todas as
igrejas e cultos da intervengédo do Estado, abolindo o padroado (art. 4°),
que submetia a religido catdlica ao governo imperial, reconheceu-lhes a
personalidade juridica, “para adquirir bens e os administrarem”, manten-
do-os no dominio dos haveres que tinham e dos edificios de culto (art. 5°).

A Constituicdo de 24 de fevereiro de 1891 aboliu a propriedade de
mao morta, como RUI BARBOSA viria a demonstrar perante o Supremo
Tribunal Federal, assim completando o novo regime de liberdade religiosa
plena, que néo exclui a colaboragdo em prol do interesse publico, de acordo
com a ressalva do artigo 19, inciso |, da Constituicdo de 5 de outubro de
1988, e das que a partir da de 1934 a precederam.

7. Sao fins de interesse publico, ou publicos, ndo somente a assis-
téncia prestada aos necessitados, mas, igualmente, a educacao e a cultura.
Assim, ja se entendia, no Direito post-justinianeo, como registra GIORGI:

“E la beneficenza continua a essere intesa con tanta larghezza ed

effrenata generalita, da comprendere qualunque opera di utilita ge-

nerale: onde nel Medio Evo e dopo, si sono personificati come Opere
pie molti Istituti aventi per obietto la soddisfazione dei bisogni intelle-
tuali: perfino le Universita di studi e le biblioteche. La definizione della

Causa pia era percio amplissima secondo i canonisti, ed abbracciava

ogni cosa, che potea riuscire d’interesse sociale: ogni associazione,

ed ogni fondazione a scopo misto di culto e di umanita.”

8. Explica-se, assim, que desde a Lein° 91, de 1935, e, em especial,
do seu regulamento (Decreto n° 50.517, de 2 de maio de 1961, art. 2°, al.
e), a educacao, a pesquisa cientifica, as atividades artisticas e culturais,
integrem o conceito positivo de beneficéncia e filantropia, e incluam-se entre
os misteres que merecem a declaracdo de utilidade publica. A filantropia
essa disposicao regulamentar reclamava, expressamente, carater geral ou
indiscriminado predominantemente, excluindo destarte as associa¢des que
somente prestam tais servigos a seus associados.

2 GIORGIO GIORGI, op. cit. v. V, p. 4 -5.
3 G. GIORGIO, op. cit. v. V, p. 42-43.
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Também a Lei n°® 1.493, de 13 de dezembro de 1951, habilitou a
receber subvengdes e auxilios do Tesouro Nacional as entidades que vi-
sassem especificadamente a promover a educacao e a defesa da saude,
a desenvolver a cultura, a assisténcia médico-social, bem como, o amparo
social da coletividade.

Portanto, quando do advento da Constituicao hoje em vigor as entida-
des filantrdpicas ja eram isentas da contribui¢do previdenciaria patronal. E as
normas legais e regulamentares que a disciplinavam foram recepcionadas
e vigeram até que as modificasse a Lei n°® 8.212, de 25 de julho de 1991.

9. Qual ou quais as consequéncias da constitucionalizagao do antigo
favor legal? Certamente, algum efeito juridico, disso, ha de decorrer, pois
nao é concebivel disposi¢cao constitucional anddina, que ndo determina o
sentido, a validade e a eficacia das normas inferiores atinentes a matéria
de que cuida. E precisamente essa dominancia que concretiza o atributo
da supremacia da Constitui¢do rigida. “Todas as disposi¢gbes constitucio-
nais” — sustenta JOSE AFONSO DA SILVA — “tém a estrutura légica e o
sentido das normas juridicas. Sdo imperativos que enlagam dois ou mais
Sujeitos de uma relagéo, atribuindo situagées de vantagem e de vinculo ou
desvantagem, como demonstraremos com mais vagar. E erréneo pretender
que certas disposigbes constitucionais, s6 porque ndo tém uma eficacia
positiva direta e imediata, ndo sejam normas juridicas e normas juridicas
constitucionais, desde que a propria constituicdo nao tenha estabelecido
distingbes expressas, como fazia a de 1824, em seu artigo 178.”

10.Norma constitucional de eficacia contida, que, segundo JOSE
AFONSO DA SILVA, cria “situagbes subjetivas de vantagem, caracterizadas
como direitos subjetivos positivos”, a do paragrafo 7°, do artigo 195 (C.F.),
recebeu do constituinte normatividade suficiente para reger os interesses
de que cogita; e as disposicbes legais sobre a matéria, autorizadas na
Constituicdo, ndo se destinam a desenvolver-lhe a aplicabilidade, mas a
limita-la.® Ora, o primeiro efeito da constitucionalizagdo da antiga isengao
foi a sua conversdo em imunidade. Com efeito, duas regras estéo inscri-
tas no citado dispositivo: a primeira — sdo isentas de contribuigdo para a
seguridade social as entidades beneficentes de assisténcia social — cria
para as pessoas do tipo definido na Constituigéo, a situagao juridica sub-
jetiva de imunes a contribuic&o previdenciaria patronal. A segunda parte da
norma — que atendam as exigéncias estabelecidas em lei — permite que
o legislador ordinario explicite as notas essenciais do conceito de benefi-

4 JOSE AFONSO DA SILVA, Aplicabilidade das Normas Constitucionais, RT, 1968, S.
Paulo, p. 41- 42.

5 Cf. JOSE AFONSO DA SILVA, op. cit., p. 254, n° IX.

Revista da EMERJ, v. 6, n. 23, 2003 99



céncia e assisténcia social e que o seu aplicador se recuse a reconhecer o
direito a isen¢do a quem nao tenha, efetivamente, os atributos proprios. Na
verdade, essas entidades beneficentes de assisténcia social s&o imunes
desde o momento de sua criagao, por efeito dos seus atos constitutivos.

No exercicio dessa competéncia delegada pelo constituinte, o legisla-
dor ordinario ndo pode dispor discricionariamente, nem arbitrariamente, mas
com sdlido e indiscutivel fundamento objetivo e racional. N&o pode, ex. gr.,
multiplicar exigéncias que ndo digam respeito a exata qualificagéo juridica
da beneficéncia e da assisténcia. Nao lhe é permitido tdo pouco infestar
0s conceitos de uma e outra coisa, com reclamos de mera comodidade
administrativa ou de conveniéncia da arrecadagéo de tributos e imposigbes
pecuniarias. A norma legal subordinada nao pode dispor em sentido oposto
ao da norma constitucional subordinante; se o fizer, sujeita-se ao controle
concentrado ou difuso de constitucionalidade que lhe declarara a ineficacia.

11.Também, nédo se permite, nem ao legislador, nem ao poder re-
gulamentar, nem ao aplicador da lei, condicionar o gozo da iseng&o ao
cumprimento de deveres e obrigagdes para com a administracao, em geral,
e o fisco, em particular. Para esse fim outras sangbes e instrumentos de
coergao existem. A cassacgao da isengéo constitucional ndo pode ser co-
minada para o fim de forgar o recolhimento de tributos ou o cumprimento
de exigéncias administrativas ou para facilitar a observancia de politicas
governamentais. Mas a perda da isengédo ha de decorrer exclusivamente
da inexisténcia ou da extingdo de um ou mais atributos essenciais da bene-
ficéncia e da assisténcia social. Remunerar diretores, distribuir-lhes lucro,
adjudicar-lhes o patrimbnio social ou abandonar a pessoa juridica isenta
as suas finalidades assistenciais estatutarias, ou troca-las por atividades
e fins ndo-assistenciais, podem esses atos e omissdes ser causa legitima
e fundada de perda da isengao.

12. Assim &, porque a isengado do paragrafo 7°, do artigo 195, da
Constituicdo, é subjetiva, pois € concedida ao sujeito que assuma, no ato
mesmo de constituir-se, o duplo atributo da beneficéncia, como modo de
agir, e da assisténcia social, como finalidade de sua acao. Por forca da
autonomia e independéncia que a Constituicdo assegura as associagdes
e ao ato associativo, nos incisos XVIII e XIX, do artigo 5°, quem qualifica
a pessoa juridica como beneficente e assistencial sdo seus atos consti-
tutivos e estatutos. Podem as pessoas juridicas isentas serem infiéis as
regras interna corporis que lhes definem a natureza e os fins e, por isso,
perderao a qualificagdo juridica que atrai a iseng¢ao constitucional e, assim,
dela decairéo.

Por isso, o decreto presidencial declara, mas n&o constitui como de
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utilidade publica a entidade assistencial. O que determina a utilidade publica
de uma associagao ou sociedade sao os seus fins e estes, de acordo com
0 nosso direito constitucional positivo e republicano, s6 podem resultar da
livre escolha dos associados, no momento de constituir a associagéo ou
sociedade ou no de reforma-la.

13. Em sintese, os conceitos juridicos de beneficéncia e assisténcia
foram formados ao longo dos séculos e compreendem, a partir da Idade
Média, a educacéo e a cultura. Também, no nosso direito positivo, anterior
a 1988, além das finalidades de utilidade publica, atestadas em ato presi-
dencial meramente declaratorio, isto €, que reconhece um fato ou um direito
preexistente, a filantropia postulava, como ainda hoje, a ndo-retribuigdo dos
diretores, ou seja, a gratuidade dos servigos que os 6rgaos da entidade
isenta lhe prestam, reservando-se a qualidade de érgaos as pessoas que
tém, estatutariamente o poder de representa-la, comprometé-la e obriga-la.

Deve ser, enfim, repetido que, em decorréncia da constitucionalizagéo
da isengao da contribuigao previdenciaria patronal, em norma que lhe define
o sujeito — entidades beneficentes de assisténcia social — é defeso a lei
negar esse beneficio a pessoa juridica que se qualifica estatutariamente
como beneficente e assistencial, dando-se a essas palavras o sentido que
tém na linguagem comum e corrente.

Porque é norma constitucional de eficacia contida, poderia o legis-
lador refazer os conceitos de assisténcia e beneficéncia que a tradi¢cdo
juridica e a doutrina multisecular formaram?

Penso que nado, porque, se assim agisse, ele estaria violando a regra
de hermenéutica constitucional, segundo a qual “as palavras devem ser
entendidas no seu sentido geral popular’, em “sentido compreensivo que
expresse idéias gerais, mais do que requintados matizes de pensamento
ou distingbes estritas.” ® Afrontaria, ainda, outra regra elementar de inter-
pretagédo: palavras cujo sentido esta assentado serdo assim igualmente
entendidas, quando reeditadas (words reenacted after they have acquired
a settled meaning will be understood in that meaning).”

Na parte final do paragrafo 7°, do artigo 195, a Constituigao faculta a
lei qualificar, afirmativa ou negativamente, os conceitos de beneficéncia e
assisténcia social, para o fim precipuo de impedir sejam eles usados indevi-
da ou fraudulentamente. Mas essas qualificagdes deverao ser congruentes
com a defini¢do ja assentada dos termos usados pela Constituigao.

6 Busser v. Snyder e Com. v. Nickerson, apud THOMAS COOLEY, A Treatise on the Cons-

titucional Limitations, v. |, 82 edigdo, Boston, 1927, p. 130 nota 3.
7 Fulmer v. Commonwealth apud COOLEY, op. cit. v. |, nota 1, p. 131-132.
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14. Diferentemente das relagbes que estabelecem no meio civil
subordinadas ao direito comum, o vinculo associativo que os institutos
catdlicos de vida consagrada® firmam com os que neles professam viver
os conselhos evangélicos € inteiramente regulado pelo direito eclesiastico,
porque esta protegido pela garantia da inviolabilidade com que o inciso VI,
do artigo 5°, da Constituicao, proibe a ingeréncia do Estado na vida religiosa
e nas instituicdes que Ihe sao proprias.

AL B et

VI - é inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenga, sendo asse-

gurado o livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma

da lei, a protegdo dos locais de culto e a suas liturgias.

Consagrar-se a sua religiao, ingressando em algum de seus institutos,
dotados ou nao de personalidade juridica civil, para neles viver em regime
de pobreza e obediéncia,® é ato protegido por essa garantia constitucional
de inviolabilidade.

A disciplina e o estatuto normativo a que se submetem o homem e a
mulher consagrados ao servigo divino s&o modos inviolaveis de exercicio
da religido e, por isso, sédo do dominio exclusivo da consciéncia do proprio
crente, que pode a eles submeter-se ou deles esquivar-se, sem temer forma
alguma de intervencao ou constrigao estatal.

Da comparacao dos textos dos incisos VI e XVII, do artigo 5°, da
Constituicao, ressalta a diversidade de tratamento que a Constituicdo da a
liberdade civil de associagao e a de agremiacgao religiosa, pois, a primeira
€ plena (art. 5°, XVII) e, a segunda, inviolavel (art. 5°, VI). A plenitude nao
exclui a regulagao estatal, pois significa que, embora o ato associativo e a
constituicdo da associagao situem-se integralmente na esfera da autonomia
da vontade, a lei pode, contudo, dispor acerca da ilicitude de certos fins
que, assim, ja nao mais poderao servir de causa formal final da associagao.

Ja aliberdade de agremiagéao para fins religiosos, além de ser plena,
€ inviolavel, pois, é insuscetivel de regulacao externa a consciéncia do
sujeito. A inviolabilidade corresponde, no Iéxico portugués, a “prerrogativa
que pde certas pessoas acima da agéo da justica” (CALDAS AULETE).

Ressalvadas a lesao a direito, — isto €, a interesse protegido pela
lei civil— e a conduta ndo religiosa penalmente punivel, assim da institui-
¢ao religiosa, como dos seus membros, os fatos e as relagdes de carater
religioso sé&o, em principio, insuscetiveis de regulagao estatal, por forga da
inviolabilidade com que a Constituicdo os protege. Reciprocamente, esses

8 Cf. Cadigo de Direito Candnico, canon 573 § 2°.
9 Ibd.
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fatos e relagbes ndo gozam da tutela do sistema juridico civil. Por essa
razdo, o abandono da vida religiosa, com a quebra dos votos proferidos e
em contravencgao da lei candnica, é fato irrelevante para a ordem normati-
va estatal, que nao pode ser invocada pela parte agravada, para forgar o
cumprimento dos votos e do direito eclesiastico.

Penso que é esse o fundamento constitucional das iterativas decisdes
da Justica trabalhista no sentido da inexisténcia de vinculo empregaticio
entre sacerdotes seculares, religiosos e religiosas de confissdo catdlica, e
ministros evangélicos, de um lado, e de outro, as instituigdes religiosas a
que servem. O Tribunal Superior do Trabalho ja assentou, no acérdao n°
550/72, da sua Segunda Turma, que “as irmas religiosas, prestando servi-
¢os através da Ordem ou Congregacgéo a que pertencem, ndo assumem a
condicéo de empregadas.” (D.J.U. 28.6.72). Nesse sentido vao, também, os
acordaos dos Tribunais Regionais do Trabalho: TRT - 92 Regi&o, 22 Turma,
RO 1016/88, in DJ PR de 12.10.88, p. 97; 9% Regi&o, 22 Turma, RO 0159/92
in DJ de 01.04.93; 92 Regiao, 32 Turma, RO 1329/92 in DJ PR de 30.07.93,
p. 32; 122 Regido, RO 1734/89 in DJ SC de 25.05.90, p.22; 112 Regido,
RO 445/88, proferido em 21.03.89; 3% Regiao, 32 Turma, RO 12735/91 in
DJ MG de 01.08.92, p. 50; 82 Regiao, RO 2934/90, publicado na sessao
de 23.08.91; 42 Regiao, 12 Turma, RO 8577/85, proferido em 16.07.86; 52
Regi&o, 12 Turma, RO 2482/85 in DJ de 09.04.86.

15. Ha, contudo, outra hipétese a considerar, que, acredito, ocorre
com frequéncia. Embora a pratica da caridade seja um mandato divino
dado a todos os fiéis cristdos e as formas associativas que os congregam,
os institutos de vida consagrada tém dons diferentes, segundo a graga que
Ihes é dada (quae donationes habent differentes secundum gratiam quae
data est eis), nas palavras do canon 577, do Cadigo de Direito Candnico. Ao
lado da oracao e do anuncio da Palavra, essa disposigao eclesiastica pde
o bem dos homens (sive hominibus benefacientem) entre as finalidades
a que se podem dedicar, mais de perto, essas sociedades e associagoes
criadas dentro da Igreja Catdlica.

Os institutos vocacionados para a beneficéncia, segundo o seu es-
tatuto candnico e os seus estatutos civis, sdo, em regra, mantenedores de
obras e servigos, mediante os quais realizam essa sua finalidade. E é nes-
ses servicos e obras que os religiosos e leigos, pertencentes aos institutos
mantenedores, cumprem os votos que professaram, vivendo a pobreza e
a obediéncia que prometeram observar e prestando aos necessitados o
servigo que é finalidade estatutaria de sua agremiagao.

A obra beneficente ou filantrépica — com ou sem personalidade
civil — mantida por um instituto religioso, como que se sub-roga na facul-
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dade da sua mantenedora de haver o servigo dos homens e mulheres de
vida consagrada que, por isto, nada percebem. Certamente, ao receber o
servigo prestado sem retribuigcdo pecuniaria, sem salario e com dedicagao
integral, a obra ou servigo mantido assume o dever ou obrigagdo moral da
mantenedora de prover o sustento dos que, desinteressadamente, mais
do que o trabalho, Ihes dao suas vidas.

Manter colaboradores tais €, por certo, o primeiro e genuino ato de
filantropia que se ha de esperar dessas obras beneficentes.

16. Penso, contudo, ser desnecessario aflorar o ponto relativo a na-
tureza do vinculo que se estabelece entre a obra filantrépica e os homens
e mulheres de vida consagrada, que lhe prestam servico. Ressalvando
nao se tratar de vinculo empregaticio, como assentado na jurisprudéncia
trabalhista, recordo que a exigéncia da ndo-remuneragéo, como atributo
proprio da filantropia, dirige-se, exclusiva e estritamente, aos diretores,
conselheiros, sécios, instituidores ou benfeitores, como se conclui da leitura
do artigo 55, inciso IV, da Lei n® 8.212, de 1991:

Art. 55 - Fica isenta das contribuigbes de que tratam os arts. 22 e 23

desta Lei a entidade beneficente de assisténcia social que atenda

aos segquintes requisitos cumulativamente:

IV - ndo percebam seus diretores, conselheiros, socios, instituidores

ou benfeitores, remuneragdo e ndo usufruam vantagens ou beneficios

a qualquer titulo;

17. Nao se pode presumir seja 6rgao de direcao de um instituto
religioso a pessoa que nele ingressa para dedicar sua vida ao cumprimen-
to do conselho evangélico da caridade, sob a forma de beneficéncia. Ao
contrario, coloca-se ela no polo passivo de uma relagéo de sujeigao, por
forca do voto de obediéncia, o que nao exclui a possibilidade de vir a ser
formalmente escolhida para exercer o munus de dirigir a instituicdo. Tal
escolha, contudo, ndo se presume, prova-se documentalmente.

A familia &, entre as institui¢gdes e relagdes juridicas civis, a que
mais se assemelha aos institutos de religiosos ou de leigos da Igreja
Catdlica; e o patrio poder &, analogicamente, o correspondente do
vinculo que se estabelece entre os superiores dessas agremiagdes e
seus confrades.

Na familia, a sujeigdo dos filhos corresponde o dever paterno de
prover-lhes o sustento. E a disciplina normativa do poder dos pais sobre
sua prole — variavel segundo os diferentes estagios de civilizagao e cultura

104 Revista da EMERJ, v. 6, n. 23, 2003



de cada povo — serve de modelo a autoridade e as atribui¢des do superior
em face dos monges, padres, frades, freiras e irmaos.

Seria, pois, um contra-senso presumir que um membro de instituto
catdlico, religioso ou leigo, seja necessariamente, por forga exclusiva des-
sa sua qualificagdo, diretor, benfeitor, instituidor ou conselheiro da obra
ou servico beneficente a que serve. E possivel que ele assuma qualquer
dessas posigdes, mas, para que isso ocorra, ha necessidade de um ato
formal praticado pelo 6rgao estatutariamente capaz.

Segue-se que, ndo tendo sido provido regularmente, em qualquer
dos cargos e fungdes indicados no inciso |V, do artigo 55, da Lei n® 8.212,
de 1991, é absolutamente irrelevante, para o efeito de aplicagdo desse
dispositivo, o fato de um fiel catdlico de vida consagrada perceber salario,
direto ou indireto, ou ter assegurada a sua subsisténcia, pela obra filantré-
pica a que dedica sua existéncia.

Quer o titular da isengéo seja um instituto de vida consagrada, quer
seja uma obra pia, beneficente ou filantrépica, com personalidade juridica
prépria, por aquele mantida, ndo se pode afirmar que ao fornecer alimenta-
¢ao, moradia, ensino ou qualquer outro beneficio, in natura, aos que tém,
com um ou outra, relagao de servigo, esteja violando o requisito do artigo
55, IV, da Lei n°® 8.212, de 25 de julho de 1991, para o gozo da isengao
da contribuigdo patronal. Primeiro, porque na hipétese de existir vinculo
empregaticio pressupde-se o pagamento de salario; a prestagéo laboral
corresponde necessariamente a contraprestagao pecuniaria ou in natura
do tomador do servigo. Essas ultimas integram o salario, como estatuido
no artigo 458, da CLT:

Art. 458 - Além do pagamento em dinheiro compreendem-se no salario,

para todos os efeitos legais, a alimentagao, habitagdo, vestuario ou ou-

tras prestagbes in natura que a empresa, por forga do contrato ou do
costume, fornecer habitualmente ao empregado. Em caso algum sera
permitido o pagamento com bebidas alcodlicas ou drogas nocivas.

Interpretando-se sistematicamente a disposi¢ao do artigo 55, 1V, da
Lei n® 8.212, de 1991, concluir-se-a que ela nao proibe o pagamento de
salario in natura, a quem a ele tenha direito, por for¢ca do contrato ou do
costume. O que essa disposi¢éo legal proibe é abonar-se salario ou remu-
neracao, vantagem ou beneficio, a qualquer titulo, a diretor, conselheiro,
sécio, instituidor ou benfeitor; nessa vedacao ndo se compreende o paga-
mento de salario, direto ou indireto, a quem efetivamente preste servigos
ao instituto religioso ou a obra por este mantida e ndo ocupe ou exerga
nenhuma das fungdes ou cargos expressamente enumerados. Porque é
norma restritiva de direito, a do artigo 55, 1V, da Lei n® 8.212, de 1991, inter-
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preta-se estritamente, ndo se podendo estender a outros, a vedagéo feita
a sujeitos determinados; quem nao é diretor, conselheiro, sécio, instituidor
ou benfeitor ndo é por ela alcangado.

18. Examino agora a questdo da obrigatoriedade de inscricdo das
pessoas juridicas, no Cadastro Geral de Contribuintes — CGC. Comego
por observar que, em decorréncia do principio de legalidade (art. 5°, I,
C.F.), somente a lei pode impor o 6nus ou dever de fazer alguma coisa e
definir os sujeitos respectivos. Entretanto, na vigéncia de igual disposigao
da Constituicdo de 1967 e de sua Emenda n° 1, de 1969 (art. 153, § 2°),
a Lein®5.614, de 5 de outubro de 1970, delegou, no artigo 1°, inciso |, ao
Ministro da Fazenda a faculdade de dizer quem esta sujeito a essa ins-
crigdo. Ignorando tal delegagéo, inconstitucional, a meu ver, ndo so6 pela
sobredita razdo, mas também porque usurpa a competéncia constitucional
do Presidente da Republica para regulamentar a execugao das leis (art. 84,
IV, da Const. 1988 e art. 81, lll, Const. 1967 - Em. n° 1, 1969), o art. 176
do Regulamento do Imposto de Renda, aprovado pelo Decreto n° 1.041,
de 11 de janeiro de 1994, definiu os sujeitos desse dever:

Art. 176 - As pessoas juridicas em geral, inclusive as empresas

individuais, serdo obrigatoriamente inscritas no Cadastro Geral de

Contribuintes, observadas as normas aprovadas pelo Ministro da

Fazenda, de acordo com o estabelecido no art. 1° da Lei n°® 5.614,

de 5 de outubro de 1970.

Elidida, assim, a ultima inconstitucionalidade apontada, a Instrugdo
Normativa SRF n°® 96/80 estendeu, no seu item 2.15, a obrigatoriedade de
inscrigao a todos os estabelecimentos do contribuinte, inclusive aos locali-
zados no exterior. Estes, séo definidos, noitem 1.2 da mesma norma, como

“unidade imével autbnoma e continua em que o contribuinte exerga,

em carater permanente, atividade econémica ou social, como:

a) terreno sem construgao (estacionamento pago de veiculos em

local que néo seja de dominio publico, parque de diversées perma-

nente efc);

b) edificio ou conjunto de edificagbes num Unico terreno ou em

terrenos contiguos, desde que haja comunicagéo entre as diversas

edificagbes que ndo seja por logradouro publico;

¢) pavimento ou grupo de pavimentos de um ou mais edificios que

se comuniquem internamente;

d) loja ou grupo de lojas de um ou mais edificios que se comuniquem

infernamente;

e) sala ou conjunto de salas do mesmo edificio;

f) parte de sala, de loja, de galpéo, de pavimento, de edificio ou de
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terreno.

Esta norma administrativa ndo define o estabelecimento, mas in-
dica deficientemente onde ele pode ser localizado. Nao o define, insisto,
porque para fazé-lo deve dizer quais s&o seus elementos essenciais. Ora,
o estabelecimento, tal como o domicilio, constitui-se de um elemento ma-
terial, objetivo — o lugar — e de outro, subjetivo, 0 animus — vontade de
permanecer sem termo definido ou previsivel.

No Direito Civil brasileiro, ao qual pertence e onde encontra adequada
regéncia, o estabelecimento esta imediatamente referido ao domicilio, tal
como se vé do artigo 35, § 3°, do Cddigo Civil:

Art. 35 - Quanto as pessoas juridicas o domicilio é:

IV - Das demais pessoas juridicas, o lugar onde funcionarem as

respectivas diretorias e administragdes, ou onde elegerem domicilio

especial nos seus estatutos ou atos constitutivos.

Em direta conexao com essa norma, o paragrafo 3°, atento a realidade
contemporéanea da disperséo, no espago, da atividade dos entes morais ou
juridicos, associa, para um fim determinado, as nogdes de estabelecimento
e domicilio.

§ 3°- Tendo a pessoa juridica de direito privado diversos estabeleci-

mentos em lugares diferentes, cada um sera considerado domicilio

para os atos nele praticados.

Essa assimilagao do estabelecimento ao domicilio — exclusivamente
para o efeito de aforar os atos localizadamente praticados pela mesma
pessoa juridica sediada alhures — tem como consequéncia que para
qualificar juridicamente o estabelecimento se lhe exigem os atributos do
domicilio. Ora, no nosso Direito, “ndo basta para constituir domicilio: 7°
nem o simples fato da residéncia, ainda que prolongada, em um lugar, ou
por viagem, ou por trafico ambulante, ou por outro motivo acidental, sempre
que pareca haver domicilio em outro lugar.”°

Como se adquire entao o domicilio? O mesmo TEIXEIRA DE FREITAS
responde: “O domicilio, dizem todos os Escritores, ndo se adquire sendo
animo et facto; porém, uma vez adquirido, conserva-se solo animo: apli-
ca-se-lhe pois, como observa Demolombe, a teoria da posse, que também
néo se adquire se nao pelo fato acompanhado da intengcéo: corpore et
animo, neque per se corpore, neque per se animo — L. 32 § 1° Dig. de
adq. vel amitt. poss.) "

0 AUGUSTO TEIXEIRA DE FREITAS SENIOR, Vocabulario Juridico, Rio de Janeiro, B. L.
Garnier Livreiro. Editor, 1883, Apéndice I, cap. Il, § 2°, art. 172, p. 504.
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CORREA TELLES ja advertia: “Um estranho, que é mandado para
uma terra, revestido de um cargo temporario, ou revogavel, e que nela vive
sem animo de permanecer, ndo é vizinho dela.”'?

Advindo o Cadigo Civil, e, nele, a limpida definicdo de domicilio dos seus
artigos 31 e 32, CLOVIS BEVILAQUA persistia entendendo que o0 animus é con-
dicdo necessaria da sua aquisi¢ao: “A transferéncia voluntaria do domicilio
opera-se pela mudancga da residéncia acompanhada da intengao de fixar-se
a pessoa no lugar, para onde se mudou. Sem esta intengdo, o domicilio
continua a ser o mesmo (Cod. Civil, art. 34). Auséncias temporérias néo
influem sobre a permanéncia do domicilio.”"®

Essa doutrina coincide com a ligdo de WINDSCHEID, acerca do local
do domicilio de quem tem morada em mais de um lugar: “Qual sia questo
luogo é una questione, che in generale, deve risolversi ponderando per ogni
singolo caso tutte le circonstanze: per certi casi essa € decisa da una regola
legislativa. In questi casi anche la volonta della persona di cui si tratta e indif-
ferente; astraendo da essi, non e possibile la fissazione di um domicilio senza
la volonta di colui che lo fissa. D’altra parte non basta la semplice volonta,
se non le corrisponde il rapporto di fatto”.** Portanto, abstraida a hipétese do
domicilio legal, o seu lugar é determinado pela vontade daquele que nele se
fixa, vontade que se ha de materializar em uma relagao de fato.

Sem a vontade de permanecer, nem ha domicilio, nem, analogicamente,
se ha de supor a existéncia de um estabelecimento. Tampouco, a dispersao da
atividade da empresa no espaco ha de induzir, sempre, a existéncia de mais
de um estabelecimento ou firma, como registra a doutrina contemporanea: “O
deslocamento dos elementos constitutivos de uma empresa pode ser, tam-
bém, mutavel. Isto ocorre nas empresas de transporte terrestre, maritimo ou
aéreo. Comboios, veiculos, navios que sulcam mares distanciadissimos entre
si, avibes que voam de um continente a outro constituem para essa empresa,
elementos méveis, de localizagdo continuamente variavel, da mesma firma.
Mas mesmo nessa hipotese, o vinculo organico que imprime uma compacta
unidade a empresa, nem se adensa, nem se esgarga.”"®

" A. TEIXEIRA DE FREITAS SENIOR, op. cit., apendice Il, cap. Il, § 2°, nota 166, p. 505.

2 J. H. CORREA TELLES, Digesto Portugués, t. Il, 5 edigdo, Coimbra, 1860, L. II, tit. pre-
liminar, § 1°, n° 18, p. 9.

8 CLOVIS BEVILAQUA, Teoria Geral do Direito Civil, 42 edicéo, Liv. F. Alves, 1949, pg. 196.
“ BERNARDO WINDSCHEID, Diritto delle Pandette, trad. Carlo Fadda e Paolo Emilio Bensa,
Torino, UTET, 1.925, § 36, p. 105-106.

5 Cf. MARIO CASANOVA, Azienda, in Novissimo Digesto Italiano, Il, p. 3: “La dislocazione
degli elementi costitutivi di un azienda pud essere anche mutevole cio avviene per le imprese
di trasporti terrestri, marittimi od aerei. Convogli, veicoli, navi che solcano mari fra loro lonta-
nissimi, aeromobili che volano dall’uno all’altro continente costituiscono, per quelle imprese,
elementi mobili, della stessa azienda. Ma, anche in questi ipotesi, non si spezza e non si
attenua il vincolo organico che imprime all’azienda uma compatta unita.”
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A vista desses exemplos, é facil entender porque ndo se podem
classificar como estabelecimentos as unidades de servigo de uma entidade
beneficente que se desloca por localidades e sitios diversos, para acudir,
por certo tempo e sem o animo de neles permanecer, as necessidades de
individuos, familias e grupos sociais.

Se ndo se pode falar em estabelecimento, na auséncia do animo de
permanéncia, ndo me parece que se possa exigir a inscricdo da obra no
Cadastro Geral de Contribuintes.

Na hipétese, ressalta o aspecto de eventualidade das obras ou ser-
vigos das congregacdes religiosas e, na definigdo de estabelecimento, o
de carater permanente. Logo, a inscrigdo no CGC nao pode ser exigida
de missbes transitérias e eventuais, de congregacoes religiosas ou de
instituicdes filantrépicas .

19. O exame desse requisito do gozo da isencao (imunidade) do
artigo 195, paragrafo 7°, da Constituicdo, desdobra-se em trés questdes:
a) como se apuram os vinte por cento de gratuidade exigidos pelo Decreto
n® 752, de 17 de fevereiro de 1993, artigo 2°, inc. 1V; b) se neles podem
ser computadas as transferéncias financeiras feitas pela mantenedora, em
favor das obras que operam em regime de gratuidade, dado o estado de
pobreza dos seus assistidos e, ¢) se nesses vinte por cento podem incluir-
se 0s servigos e beneficios concedidos aos seus empregados.

A primeira respondo afirmando que os vinte por cento de gratuidade
apuram-se sobre a receita bruta ou sobre as contribuigcbes operacionais
do titular da isengdo. E que, em qualquer dessas duas bases de calculo,
incluem-se as receitas e as contribuicées auferidas pelas obras e servigos,
sem personalidade juridica e patriménio préprio, mantidos pelo titular da
isencgao.

A contabilidade de uma dependéncia, reparticédo ou filial, porque
nao tém personalidade juridica, nem patrimdnio préprio, é a da institui-
¢ao dotada de capacidade civil a qual pertence. A lei pode autorizar a
manutencdo de uma contabilidade distinta e propria nas unidades des-
centralizadas de um contribuinte, para efeitos fiscais e tributarios. Mas,
civilmente, os créditos e débitos de todas as reparticdes e unidades,
ainda que administrativamente autbnomas, imputam-se ao patriménio
do ente que tem personalidade e, portanto, capacidade para os atos da
vida civil. A subtracédo de receitas, de créditos e direitos ao ente civil-
mente capaz pode constituir-se em reducao da garantia que o patriménio
representa para os credores, entre eles o Fisco.

A gestéo dos recursos da pessoa juridica também pode ser descen-
tralizada por conveniéncia de sua administragdo. Mas, em face do meio
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civil, todos os ingressos, como todos os deveres, obrigagdes, 6nus e débitos
imputam-se ao patriménio unico.

Em consequéncia, se uma obra pia, beneficente ou filantropica, sem
personalidade, mantida por uma instituicdo dotada de personalidade e patri-
monio préprios, aufere alguma receita ou incorre em despesa, esse e aquele
fato financeiro podem ser registrados, facultativamente, na contabilidade da
dependéncia, mas, o deverao ser, necessariamente, na da mantenedora.

Embora sua exigéncia parega-me inconstitucional, observo que a
gratuidade é condigdo resolutiva da isengédo. Mas enquanto nao declarada
a sua inconstitucionalidade ou ilegalidade, ela ha de ser exigida do titular
daisencao, e, ndo, de suas reparti¢cdes, fragdes ou unidades operacionais.

Voltando-me para a questéao relativa ao subsidio ou auxilio prestado
as obras ou servigos assistenciais destituidos de receita, penso que, aqui, ha
de ser aplicada a mesma regra que acabo de formular. Nao so6 as receitas,
mas, também, as gratuidades concedidas por obras, servigos, repartigdes,
unidades operacionais, prestadores de assisténcia social, imputam-se ao
titular da isencéo dotado de personalidade e capacidade civil.

A centralizagao contabil — obrigatdria civilmente — ndo impede que,
por comodidade da administragdo, cada unidade descentralizada tenha
registro proprio de suas operagdes e dos fatos financeiros e econdmicos
de que é protagonista. Mas a prestacao gratuita, por essas divisbes, de
assisténcia social também imputar-se-a ao titular da isencéo, de quem se
exigem os vinte por cento de gratuidade.

Relativamente a possibilidade juridica de computarem-se, na quota
da gratuidade, os servigos e beneficios que as entidades filantropicas
concedem a seus empregados e as suas familias, penso que a resposta
ha de ser negativa.

E que o vinculo juridico dos empregados com seus empregadores é,
substancialmente, de servigo e de contetido econdmico; e €, formalmente,
empregaticio, submetido a regime juridico préprio, que néo se confunde
com a relagdo de assisténcia desinteressada que se estabelece entre a
entidade filantropica e aqueles a quem ela presta servigos ou fornece bens.

A habitualidade das prestagdes in natura assume, na legislagéo do
trabalho, o carater de salario indireto que se integra ao direto, para muitos
efeitos, e constitui-se em direito subjetivo do empregado.

Ja o servigo prestado pela entidade filantropica a seus assistidos nao
se converte em direito destes e obrigacao daquela, juridicamente exigivel.
A sua prestacao pode constituir-se em dever juridico estatuido em norma
de direito objetivo, exigivel pelo Estado, ndo pelos seus beneficiarios di-
retos. Por tais razdes, tenho que servigos e fornecimentos das entidades
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filantrépicas aos seus empregados nao sao computaveis na quota de vinte
por cento de gratuidade, prevista no inciso IV, do artigo 2°, do Decreto n°®
752, de 17 de fevereiro de 1993.

20. Também com fundamento na ja aludida ordem de servigo n° 13,
de 13 de abril de 1993, tem sido exigida a concessao de vinte por cento de
gratuidade, desde data anterior a da publicagdo do Decreto n® 752, de 16
de fevereiro de 1993, que a instituiu (artigo 2°, inciso V). Se porventura, o
INSS entende que esse requisito foi descumprido, “suspende o beneficio
isencional a partir da competéncia de novembro de 1991, observando o
disposto na Ordem de Servigo de n° 72, de 13 de abril de 1993”, informa
a Consulente.

Nesse caso, é evidente que se empresta efeito retroativo a imposi-
¢ao aludida. Ora, a lei tem carater prospectivo, s6 gerando efeitos a partir
de sua publicacdo. Independentemente de existir, ou ndo, um direito cuja
aquisicado aperfeicou-se na vigéncia da lei anterior, ocorre, sem duvida,
contravencao a um postulado da ciéncia do Direito, segundo o qual, a norma
juridica s6 dispde para o futuro, ndo para o passado. Por isso, ela alcanga
e regula os fatos ocorridos apds o seu surgimento, ndo os anteriores. Esse
postulado ou principio foi incorporado ao direito escrito romano: leges et
constitutiones futuris certum est dare formam negotiis, non ad facta
preeterita revocari. (L. 7, Cod. De Legibus).

O Cddigo Civil francés, pioneiro da codificagdo do moderno direito
comum, dispde no artigo 2°: “la loi ne dispose que pour I'avenir; elle n’a
pas d’effect rétroactif.”

Igual disposicao encontra-se no artigo 11, do Cadigo Civil italiano:

Art. 11 - La legge non dispone che per I'avvenire: essa non ha effetto

retroattivo.

A nossa Lei de Introdugéo ao Cdédigo Civil (Decreto-Lei n° 4.657, de
4 de setembro de 1942 e Lei n°® 3.238, de 1° de agosto de 1957), cuidando
do tema, deu-lhe tratamento peculiar:

Art. 6° - A lei em vigor tera efeito imediato e geral, respeitados o ato

juridico perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada.

As nossas Constituigcdes republicanas, contudo, assim formularam o
principio da irretroatividade das leis: “a lei nao prejudicara o direito adqui-
rido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada” (art. 141, § 3°, Const. 1946;
art. 150, § 3°, Const. 1967; art. 153, § 3°, Em. n° 1, 1969; art. 5°, XXXVI,
Const. 1988).

Segundo a doutrina ensinada pelo Supremo Tribunal Federal, o artigo
5°, inciso XXXV, da Constituicdo, que prevalece sobre a norma ordinaria da
Lei de Introdugéo ao Cadigo Civil, impede que a lei nova alcance os efeitos
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futuros de contratos celebrados anteriormente a ela, porque — embora
minimamente retroativa segundo a classificagdo romana da retroatividade
— ela interferiria na causa, que é um ato ocorrido no passado (ADIN n°
493-DF, Ementa, RTJ 143/724, Pleno). No Brasil, aplica-se plenamente,
portanto, o principio tempus regit actus, segundo o qual, os atos juridicos
regulam-se pela lei do tempo em que foram celebrados.

Porque assim €, nem a extingao do direito a isengéo, em decorréncia
de a instituigdo nao ter mais a assisténcia social por seu escopo exclusivo,
nem o inatendimento de nova exigéncia para o gozo da isengao, permitem
que se cobre, retroativamente, do sujeito que decaiu do direito a esse be-
neficio constitucional, as contribuicées de que estava isento, até entdo. O
ato administrativo unilateral, que impde énus ao administrado, sujeita-se
ao principio de legalidade (art. 37, caput, CF). Se a lei ndo pode retroagir,
também néo o pode o ato administrativo que a aplica.

Os atos administrativos bilaterais e consensuais, como os contratos
da administragao publica, podem modificar situagdes juridicas ja constitui-
das, segundo a lei velha. Ndo assim os unilaterais e impositivos.

Precisamente por essas razbes, o Decreto-Lein® 3.577, de 4 de julho
de 1977, que deu nova disciplina a isencao da qual cuidamos neste trabalho,
dispds que, indeferido o pedido de renovagéao do certificado de filantropia
ou perdido o prazo para requeré-lo ou, ainda, cancelada a declaragéo de
utilidade publica, as contribuigdes previdenciarias deverao ser recolhidas,
“a partir do més sequinte ao término desse prazo ou ao da publicagao do
ato que indeferir aquele reconhecimento” (art. 1°, § 4°) ou “a partir do més
seguinte ao dessa revogagao” (art. 2°).

Por tais razdes, nenhum dever juridico, e nenhuma obrigagcdo, nem
qualquer condigao resolutiva da isengao ou exigéncia para o seu gozo podem
incidir em fatos ocorridos anteriormente a publicagdo da norma que os instituiu.

Sem prejuizo da prerrogativa do legislador ordinario de modificar,
nos limites da Constituigado, as exigéncias para o gozo da isengéo do artigo
195, paragrafo 7°, da Constituigéo, as situagdes juridicas definitivamente
constituidas e os atos juridicos que se aperfeicoaram na vigéncia da lei
anterior s&o inalteraveis pela nova lei (tempus regit actus).4
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