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Resumo

O presente trabalho examina a imunidade tributaria dos partidos politicos e de suas fundagdes,
prevista no art. 150, VI, “c”, e § 4° da Constitui¢do Federal, investigando sua natureza,
fundamentos e alcance, a fim de demonstrar que ndo comporta a interpretacdo ampliativa
utilizada pelo Supremo Tribunal Federal no tocante as imunidades em geral. Para tanto,
ressalta-se a sua natureza instrumental, de garantia ao exercicio da cidadania; sua
excepcionalidade frente ao dever fundamental de pagar impostos; sua necessaria vinculagao
as finalidades essenciais dos partidos politicos e fundagdes partidarias; a necessidade de se
adotar interpretacao que considere os demais direitos fundamentais por ela afetados, como por
exemplo os direitos econdmicos, € que além disso avalie sua eficacia no plano real, de modo a
descobrir se realmente atinge seu proposito garantista, se ¢ ineficaz, ou se configura um
privilégio contrario a igualdade tributéria.

Palavras-chave: Imunidade tributdria. Partidos politicos. Interpretacdo estrita. Protecao.
Cidadania.



Abstract

This paper examines the tax immunity of political parties and their foundations, provided for
in art. 150, VI, “c”, and § 4 of the Federal Constitution, investigating their nature, rationale
and scope in order to demonstrate that it doesn't entail the ampliative interpretation used by
the Supreme Court concerning immunities in general. Therefore, we emphasize its
instrumental nature, as a guarantee to the exercise of citizenship; an exceptionality towards
the fundamental duty to pay taxes; its necessary bond to the essential purposes of political
parties and party foundations; the need to adopt the interpretation that considers the other
fundamental rights affected by it, such as economic rights, and also evaluate its effectiveness
in a real plan in order to find out if really reaches its right assuring purpose, If it is ineffective,
or configuring a privilege contrary to tax equality.

Keywords: Tax immunity. Political parties. Strict interpretation. Protection. Citizenship.
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1 Introducio

A imunidade tributdria dos partidos politicos e de suas fundagdes, prevista no art.
150, VI, ¢, da Constitui¢do Federal, e condicionada as finalidades essenciais dessas figuras,
segundo o § 4° do mesmo artigo, ndo tem recebido grande atencdo da ciéncia juridica, o que
tanto pode indicar a irrelevancia do tema quanto, ao contrario, a necessidade de uma maior
reflexdo sobre ele. Acredita-se nesta segunda hipotese, atribuindo-se o baixo interesse até
entdo verificado a falta de didlogo entre a disciplina tributarista e a partidario-eleitoral, as

quais, se apartadas, ndo levam aos problemas - ¢ as respostas - aqui levantados.

No ambito da ciéncia tributéria, os direitos fundamentais e principios constitucionais
protegidos pelas imunidades ndo sdo investigados em profundidade, bastando, para o
cumprimento da missdo confiada aquela disciplina, teorizar sobre os aspectos gerais do
instituto imunizante, especialmente sua natureza juridica, sua fundamentagao (evidenciando-
se ai seu carater garantista), suas classificagdes, os métodos hermenéuticos adequados a sua
interpretacdo e, apenas mais recentemente, sua relacdo com alguns direitos fundamentais

previstos na Constitui¢do, como os direitos econdmicos.

Neste dominio, tem-se a oportunidade de problematizar um instituto que dialoga de
perto com a igualdade tributaria, vale dizer, com a justiga fiscal, especialmente no momento
em que o pais reflete sobre seu sistema or¢amentdrio e tributario, as sombras de uma crise
econdmica sempre ameacadora, que determina o aumento continuo da arrecadacdo e ao

mesmo tempo impede a melhora na qualidade dos servigos publicos.

De outro lado, no ambito eleitoral e partidario a imunidade em exame ¢ praticamente
ignorada, sendo um dos ultimos aspectos relevados no estudo das instituicdes democraticas.
Os temas que se pdem no centro do debate normalmente dizem respeito ao processo eleitoral,
amplamente considerado, tendo como pano de fundo a crescente desconfianga sobre o papel

dos partidos na democracia representativa.

Mesmo quando o financiamento politico ¢ debatido, a imunidade ndo ¢ incluida
como um elemento do sistema de direitos dos partidos politicos. Talvez porque o custo
crescente das campanhas eleitorais e a forma de captacdo e investimento de recursos pelos

partidos sejam assuntos de maior visibilidade, dada a magnitude de sua expressdo financeira,
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praticamente ndo ha registro doutrindrio sobre a imunidade tributaria dos partidos politicos,
que fica em plano secundario, a despeito de compor o quadro analitico sobre o déficit de
representatividade na politica brasileira. Por consequéncia (e de certa forma também como

causa), sdo escassos os julgamentos versando a matéria.

Diante disso, esta pesquisa pretende oferecer modesta contribuigdo a estes ramos

distintos do conhecimento juridico, € para tanto adota uma estrutura em dois capitulos.

O primeiro capitulo investiga a imunidade tributaria em geral, a fim de fixar
premissas para o estudo especifico do caso dos partidos politicos. Assim, faz-se inicialmente
um relato historico das imunidades tributarias no ordenamento juridico brasileiro; em seguida
¢ percorrida a dogmadtica do instituto, referindo-se os pardmetros cientificos para sua
abordagem, os conceitos, as classificacdes, a eficicia, a rigidez constitucional e a
possibilidade de restrigdo pelo legislador infraconstitucional; finalmente, sdo enfatizados
alguns vetores para a interpretagdo das imunidades, destacando-se a necessidade de se
relacionar a imunidade a outros institutos e direitos previstos no ordenamento juridico,
promovendo-se uma visao sistémica que busca estabelecer os limites desta forma de

desoneragao fiscal.

Conclui-se, nesta etapa inicial, que as imunidades ndo podem ser interpretadas sem
que os direitos e principios por ela protegidos sejam elaborados em seu ambiente proprio, o

que justifica a empreitada do segundo capitulo.

Desta forma, o segundo capitulo tem o objetivo de observar a imunidade tributéria
dos partidos politicos no contexto geral do fendmeno partidario brasileiro, o que reclama: uma
rapida vista a historia dos partidos politicos, no contexto global (ocidental) e nacional; uma
exposicao da disciplina juridica, financeira e contdbil dos partidos politicos nos dias atuais; a
busca das finalidades essenciais dos partidos politicos, adotando-se a cidadania como centro
referencial, ja que esta constitui a dimensdo politica da dignidade da pessoa humana, razao
maior do ordenamento juridico; e finalmente o esbogo de alguns pardmetros interpretativos,

com o intuito de projetar situagdes futuras.

Sem a pretensdo de esgotar o tema, a intengcdo maior ¢ jogar luzes sobre um topico

pouco observado do fendmeno politico-partidario brasileiro, a vista de que os recentes
9



escandalos de corrup¢do envolvendo agentes politicos eleitos, a crise de legitimidade do
sistema representativo, e de modo geral a insatisfacdo popular com o quadro atual do pais, de
alguma forma se relacionam com o fato de os partidos politicos ndo pagarem impostos, a
despeito de sua crescente pujanca financeira, quem sabe incompativel com a qualidade da
democracia que ajudam a construir (fala-se, obviamente, do comportamento concreto das
legendas atuais, e ndo dos partidos politicos abstratamente considerados, como institui¢des

democraticas).

Naturalmente, ndo se trata de um ataque, mas de um destaque a importancia das
agremiacgOes partiddrias para a promocdo da cidadania, o que todavia nao leva
automaticamente a ampliagdo das garantias dessas figuras, que além de imunidade também
sdo contempladas com o repasse de dinheiro publico e a permissdo para arrecadar valores
junto a iniciativa privada, praticamente sem limites, formando-se um aparato protetivo que,

concebido no todo, recomenda a interpretagdo estrita da garantia constitucional imunizante.

10



2 Imunidades tributarias

A imunidade tributaria dos partidos politicos ndo pode ser estudada fora contexto
geral das imunidades. H4, por certo, singularidades em cada hipotese prevista no texto
constitucional, mas isso ndo impede um delineamento geral do instituto. E preciso, pois, situar
0 objeto em seu contexto. Mesmo que nao se possa ainda identificar a existéncia de uma
teoria geral das imunidades tributarias, a tentativa de buscar alguns parametros mais amplos ¢
indispensavel para a realizagdo desta pesquisa, uma vez que a imunidade tributdria dos
partidos politicos quase nao oferece casos praticos para estudo, € por isso mesmo nao recebe a

atencao tedrica que se pretende dar.

Assim, este capitulo consiste em um exame panordmico sobre o instituto da
imunidade tributéria, e tem o objetivo de orientar o estudo da imunidade especifica concedida
aos partidos politicos e suas fundagdes. Para tanto, procede-se inicialmente a um breve
historico do instituto, com o necessario destaque ao caso dos partidos politicos; em seguida
sdo problematizadas as condigdes cientificas para o estudo das imunidades num momento em
que se buscam alternativas ao positivismo juridico; logo apds sao visitados os principais
conceitos e classificacdes elaborados pela doutrina; finalmente sdo apresentados alguns

pressupostos para a interpretacdo das imunidades.
2.1 Historico das imunidades
2.1.1 Surgimento e evolucao

Antes do Estado Fiscal as sociedades ocidentais em geral viviam sob a égide do
Estado Patrimonialista. Esta forma de organizacao politica se caracterizava pelo fato de que o
Estado era o titular das riquezas da comunidade, e se ndo as detinha completamente, era capaz
- pela forga - de retirar o quando lhe aprouvesse, a titulo de impostos. A propriedade privada e
0 ndo pagamento de impostos eram privilégios que dependiam da pertenga a algum segmento

favorecido, como por exemplo o clero ou a nobreza.!

I Contra esta situagdo, Emmanuel Sieyés publicou, em 1789, uma obra que viria a influenciar o curso da
Revolucdo Francesa, defendendo o pagamento de impostos também pela nobreza (até entdo a carga fiscal era
integralmente suportada pelo chamado Terceiro Estado, composto pela sociedade trabalhadora em geral).
SIEYES, Emmanuel Joseph. A Constituinte Burguesa; Qu ‘est-ce que le Tiers Etat? Tradugdo de Norma Azeredo.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001, p. 34.
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A partir do século XVIII, quando se erige o Estado de Direito Fiscal, a situacdo se
altera completamente. As revolugdes liberais enterram as monarquias absolutistas e
implantam em seu lugar Estados Constitucionais, que se caracterizam pela limitagcdo do poder
estatal (inclusive fiscal) frente ao individuo e pelo reconhecimento do direito a propriedade
privada individual. A liberdade, a igualdade e a fraternidade compdem a triade sobre a qual se
funda a mais conhecida dessas revolucdes, a Francesa, responsavel por resgatar a nogao
republicana® e com ela contrapor a universalidade da tributagdo aos antigos privilégios fiscais

da nobreza aniquilada.3

Delimitado o poder tributario pela Constituicao, ¢ nela que passam a ser ditadas as
excegoes a tributagdo universal. O privilégio de ndo pagar impostos se torna um direito,
chamado agora de imunidade,* ¢ que, apesar de romper com as ideias gerais de igualdade e
fraternidade (solidariedade), encontra também nelas, e na liberdade, a sua justificativa: a
Constituicdo torna intributaveis determinadas situacdes, pessoas e bens para promover e

preservar uma sociedade livre, justa e solidaria.

No Brasil, a técnica da imunidade tributaria aparece na Constituicdo de 1891, por

influéncia de Rui Barbosa, que, inspirado no federalismo norteamericano, contribuiu para a

2 “(...) com a Republica, desaparecem os privilégios tributarios de individuos, de classes ou de segmentos da
sociedade. Todos devem ser alcancados pela tributagdo. (...) o principio republicano leva ao principio da
generalidade da tributagdo, pelo qual a carga tributaria (...) alcanca a todos com isonomia e justica.”
CARRAZZA, Roque Antdnio. Curso de direito constitucional tributario. 24. ed. Malheiros, 2007, p. 79.

3 No Brasil foi a Constituigdo de 1824 que extinguiu a imunidade da nobreza, o que segundo Marily Diniz do
Amaral Chaves constituiu nosso Estado Fiscal. CHAVES, Marily Diniz do Amaral. Imunidade e Isengdo
Tributarias - Pressupostos Tedricos e Tracos Diferenciais. In: SERRANO, Monica de Almeida Magalhaes (org.).
Tratado das imunidades e isengdes tributarias. Sdo Paulo: Verbatim, 2011, p. 10.

4 “Imunitas, ou exonerado de munus, indica a liberagdo de munus ou encargos, dispensa de carga, de onus, de
obrigacdo ou até de penalidade. Quem ndo estd sujeito a munus tem ‘imunidade’ (munus piblico ¢ aquilo que
procede de autoridade publica, ou da lei, ¢ obriga o individuo a certos encargos). Oferece, o vocabulo imunidade,
em principio, um privilégio concedido a alguma pessoa de ndo ser obrigada a determinados encargos ou 6nus
(liberagdo do munus).” MORAES, Bernardo Ribeiro de. A Imunidade tributiria e seus novos aspectos.
Imunidades Tributérias, Pesquisas Tributarias, Nova Série - 4, p. 105.
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inclusdo da imunidade reciproca entre os entes federativos em nosso ordenamento juridico.’

Desde entdo as hipdteses de imunidade tributaria s6 foram ampliadas.®

A Constitui¢do brasileira de 1946 pode ser considerada um marco a respeito do tema,
por ter previsto as principais imunidades tributarias que até hoje vigem no Brasil, com
algumas variagdes: assim as imunidades dos partidos politicos, dos templos de qualquer culto,
das institui¢des de educacdo e de assisténcia social, e do papel destinado a impressao de

livros, jornais e periddicos.’

A partir dai se foram agregando hipdteses, até a formagdo de um cendrio sem
precedentes: “A Constitui¢do da Republica prevé nada menos que 33 hipoteses de imunidades
em relagdo as diversas espécies tributdrias, assim distribuidas: 7 hipoteses de imunidades
genéricas (concernentes tdo-somente a impostos) e 26 hipoteses de imunidades especificas

(11 referentes a impostos, 11 relativas a taxas e 4 concernentes a contribui¢éoes).”®

Assim, de uma imunidade “descoberta” a partir do constitucionalismo (extraida
implicitamente do federalismo) e inscrita na Constituicdo de 1891, chega-se, apos um século,
a um quadro repleto de imunidades textualmente enunciadas, que vem desafiando a doutrina e

a jurisprudéncia para o estabelecimento de parametros capazes de manter o instituto no exato

> CHAVES, Marily Diniz do Amaral. Imunidade e Iseng¢do Tributdrias - Pressupostos Teoricos e Tragos
Diferenciais. In: SERRANO, Moénica de Almeida Magalhdes (org.). Tratado das imunidades e isengdes
tributarias. Sdo Paulo: Verbatim, 2011, p. 10. A imunidade reciproca ¢ um dos postulados do federalismo, e se
apoia na premissa de que a autonomia politica dos entes da federacdo impede a imposicao tributaria de uns sobre
0S outros.

6 CEZNE, Andréa Narriman. Institui¢des de Assisténcia Social e Imunidade Tributaria. Tese apresentada em
2005, no Programa de Pds-Graduacdo em Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul, como requisito
parcial para a obteng@o do titulo de Doutor. Orientador: Prof. Dr. Cezar Saldanha Souza Jr. Disponivel em:
https://www.lume.ufrgs.br/bitstream/handle/10183/4335/000500140.pdf?sequence=1, consulta em 12.11.2014.

7 BALTHAZAR, Ubaldo Cezar. Historia do Tributo no Brasil. Florian6polis: Fundagdo Boiteux, 2005, p. 131 ¢
132. O autor refere ainda que a imunidade ao papel, inicialmente concebida para reduzir os custos produtivos de
livros, jornais e periodicos a fim de estimular a cultura, ndo surtiu o efeito econdmico esperado, pois as editoras
se apropriaram da margem fruto da desonerag@o fiscal. Este exemplo revela que ndo ha garantia de que a
disciplina juridica sobre a imunidade atinja seu propésito, pondo em duvida a eficacia do instituto.

8 COSTA, Regina Helena. Imunidades tributarias: teoria e anélise da jurisprudéncia do STF. 2. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2006, p. 134. Some-se a tudo isso a nova imunidade criada pela Emenda Constitucional n® 75, de
2013, que incluiu a alinea “e” ao inciso VI do art. 150 da Constitui¢do, para proteger a producdo de artistas
brasileiros, apos forte lobby no Congresso Nacional exercido pela classe dos musicos: CF, art. 150. Sem prejuizo
de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios: VI - instituir impostos sobre: e) fonogramas ¢ videofonogramas musicais produzidos no Brasil
contendo obras musicais ou literomusicais de autores brasileiros e/ou obras em geral interpretadas por artistas
brasileiros bem como os suportes materiais ou arquivos digitais que os contenham, salvo na etapa de replicacao

industrial de midias Opticas de leitura a laser. (Incluida pela Emenda Constitucional n® 75, de 2013)
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limite do direito, ¢ dizer, sem que atue como um privilégio e que ao mesmo tempo contribua

para a promogao ou protecao dos valores revelados pelo constituinte.

Desafio este ainda ndo superado. Verifica-se hoje uma tendéncia a maximizar os
efeitos do instituto, mediante o destaque de seu carater limitador frente ao poder tributario,
tanto em ambito doutrindrio quanto operativo. Tal tendéncia eventualmente obscurece o fato
de que as imunidades sdo exceg¢des ao principio da universalidade da tributagdo, e que a
potencializacdo dos efeitos de uma exce¢do pode provocar uma desconfortavel situagdo de

injustica.

2.1.2 A imunidade tributaria dos partidos politicos nas constituicdes brasileiras

A imunidade tributaria dos partidos politicos estd prevista no ordenamento juridico

brasileiro desde a Constitui¢do de 1946, sempre limitada a figura dos impostos. Vejamos:

Constitui¢ao de 1946:

Art 31 - A Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios é
vedado:

V - lancar impostos sobre:

b) templos de qualquer culto bens e servicos de partidos politicos,
institui¢oes de educagdo e de assisténcia social, desde que as suas rendas sejam

aplicadas integralmente no Pais para os respectivos fins; (grifei)

Emenda Constitucional n. 18/65:°

Art. 2° E vedado & UniGo, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios:

1V - cobrar impostos sobre:

¢) o patriménio, a renda ou servicos dos partidos politicos e de
institui¢oes de educac¢do ou de assisténcia social, observados os requisitos fixados

em lei complementar; (grifei)

Constitui¢ao de 1967:

Art 20 - E vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios:
1II - criar imposto sobre:

° Responsavel por uma profunda alterag¢do na tributagio brasileira, esta emenda abriu caminho para o surgimento
de um sistema tributario no pais, e logo em seguida a ela foi editado o Cddigo Tributario Nacional (Lei n°
5.172/66). A partir dai o Direito Tributario brasileiro se aparta do Direito Financeiro. BALTHAZAR, Ubaldo
Cezar. Historia do Tributo no Brasil. Floriandpolis: Fundagdo Boiteux, 2005, p. 137, 155, 156, 158.
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¢) o patrimdnio, a, renda ou os servicos de partidos politicos e de
institui¢oes de educagdo ou de assisténcia social, observados os requisitos fixados

em lei; (grifei)

Emenda Constitucional n° 01, de 1969:

Art. 19. E vedado & Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios:

111 - instituir imposto sobre:

¢) o patrimdnio, a renda ou os servicos dos partidos politicos e de
institui¢oes de educacdo ou de assisténcia social, observados os requisitos da lei;

(grifei)

Eis o texto atual, da Constituicao de 1988:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é
vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

VI - instituir impostos sobre:

¢) patrimdnio, renda ou servicos dos partidos politicos, inclusive suas
fundacades, das entidades sindicais dos trabalhadores, das instituicées de educagdo
e de assisténcia social, sem fins lucrativos, atendidos os requisitos da lei;

§ 4° - As vedacbes expressas no inciso VI, alineas "b" e '"c"
compreendem somente o patrimédnio, a renda e os servicos, relacionados com as
finalidades essenciais das entidades nelas mencionadas. (grifei)

Da andlise conjunta desses dispositivos nao ¢ possivel extrair uma linha evolutiva. Ja
foi proibido “langar impostos” (1946), “cobrar impostos” (1965), “criar imposto” (1967),
“instituir imposto” (1969) e “instituir impostos” (1988). Ora, cada um dos verbos empregados
pode implicar um limite distinto, dependendo de como seja compreendido. Por exemplo:
embora pouco razoavel, ndo seria completamente absurda a conclusdo de que quando o
constituinte passou a utilizar os vocabulos “criar" e “instituir”, em substituicdo a “langar” e
“cobrar”, seu objetivo foi reduzir o alcance da imunidade, evitando apenas o surgimento de
impostos especificos que onerassem os sujeitos imunes, como um eventual “imposto sobre a
atividade politico-partidaria”. Assim, teria admitido que fossem “lancados” ou “cobrados”
aqueles impostos ja instituidos e normalmente exigiveis dos sujeitos ndo imunes. Registre-se,

por oportuno, que esta exegese nao encontra nenhum respaldo doutrindrio ou jurisprudencial.

Quanto ao ambito de protecdo, em 1946 foram protegidos apenas os servigos dos
partidos politicos, enquanto nas demais redagdes seu patrimonio e renda também foram

salvaguardados.
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No que tange a intermediacdo legislativa para concretizar a imunidade, somente a
Constituicao de 1946 a dispensou (silenciou); a Emenda Constitucional n. 18/65 previu a
edicdo de lei complementar, ao contrario dos demais textos - inclusive o atual - que se referem

apenas a “lei”, sem adjetiva-la.!”

A despeito de qualquer declaragdo mais incisiva nesses textos quanto ao proposito de
tal imunidade, percebe-se a vontade constituinte de evitar que os partidos politicos tivessem e
tenham suas atividades embaracadas pela via fiscal. Isso mostra, a um sé tempo, o
reconhecimento dessas agremiagdes como instrumento valioso para a democracia e, mais

profundamente, o zelo com as liberdades politicas.

Nao obstante tais propositos, a instabilidade do quadro politico e partidario na
historia brasileira recente contribuiu para um certo abandono tedrico do instituto: houve um
grande intervalo de democracia durante o regime militar (1965-1988), e mesmo quando a
democracia esteve operante a preocupagdo da ciéncia juridica com a imunidade dos partidos
politicos foi escassa. Nem o Direito Tributario, nem o Eleitoral ou o Partiddrio se ocuparam

do tema.!!

Mas hoje, com a gradual consolidagao dos partidos politicos no cenério democratico,
e também devido a expressa vinculagdo da imunidade as finalidades essenciais dessas
agremiagdes, torna-se oportuno o preenchimento da lacuna. Especialmente quanto as
finalidades, que apenas nos textos de 1946 e 1988 sdo mencionadas como condi¢do para a
imunidade, pode-se vislumbrar uma orientagdo mais restritiva do constituinte,'> a admitir,
implicitamente, a tributagdo regular desses entes quando seus atos nao perseguem as

finalidades que lhes sdo essenciais.

100 que impde ao intérprete a compatibilizagdo da norma imunizante com aquela que estabelece a lei
complementar como instrumento legislativo apto a regular as limitagdes constitucionais ao poder de tributar, pois
a imunidade ¢ vista pela doutrina como uma limitacdo desta espécie, conforme serd visto adiante. (CF, art. 146.
Cabe a lei complementar: II - regular as limitacdes constitucionais ao poder de tributar)

1 Atualmente ¢ defendida a autonomia cientifica do Direito Partidario em relagdo ao Eleitoral. ZILIO, Rodrigo
Loépez. Direito Eleitoral: nogdes preliminares, elegibilidade e inelegibilidade, processo eleitoral (da convengdo a
prestagdo de contas), acdes eleitorais. 3. ed. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2012, p. 18.

12 Isso porque “presume-se que a lei ndo contenha palavras supérfluas: devem todas ser entendidas como escritas
adrede para influir no sentido da frase respectiva.” MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicagdo do
Direito. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 91.
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Investigar finalidades, contudo, pressupde uma tomada de posi¢do sobre “para que
servem os partidos politicos”, o que nao pode ser feito sem recurso a uma dimensao
axiologica de argumentagdo, colocando-se assim um problema de método, ja que o
positivismo juridico ainda dominante representa, afinal, uma tentativa de reduzir a

subjetividade do intérprete, justamente o que se destaca quando da lida com valores.
2.2 Dogmatica das imunidades
2.2.1 Abordagem cientifica

O positivismo juridico que caracteriza os estudos tributarios brasileiros da segunda
metade do século XX imprimiu uma marca forte no estudo da imunidade, deslocando a

atenc¢do do problema axioldgico para o problema normativo.!3

Aplicado nas humanidades, o método positivista busca implantar o mesmo nivel de
certeza alcancado nas ciéncias da natureza. Regularidade, exatiddo, causalidade e coeréncia
sdo conceitos fundantes do positivismo, elaborados a partir da observagdo racional dos

fendOmenos naturais.

Tal abordagem concebe o Direito como um fendmeno também capaz de ser
visualizado e descrito em termos mais exatos: o objeto a descrever ¢ o Direito Positivo,'* e
entdo, no contexto do positivismo juridico, a normatividade se torna a grande questdo. A

norma ¢ tratada como o justo per se, sendo tarefa de outros dominios, e especialmente da

13 Tves Gandra aponta como os tributaristas escapam de discutir a justica da tributagdo: “Remetem a filosofia a
formulag¢do de uma teoria sobre a justica na tributagcdo, com o que se desvencilham da necessidade de explicar
por que a carga tributaria é sempre contestada em todos os espagos geograficos e periodos histdricos, explicagdo
que entendem ser mais pertinente aos fildsofos do direito e da politica.” MARTINS, Ives Gandra da Silva. O
poder de tributar pelo prisma da teorizagdo de sua fung@o social e de protegdo aos direitos individuais. In:
MARTINS, Ives Gandra da Silva e CASTILHO, Ricardo (orgs.). Direito tributario e direitos fundamentais:
limitagdes ao poder de tributar. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012, p. 2.

14 CARVALHO, Paulo de Barros. Teoria da norma tributaria. 5 ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 85.
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filosofia, discutir a sua justica transcendente (neste caso o estudo do justo ¢ mais

procedimental do que essencial).!s

Num ramo como o Direito Tributario, que lida mais com teses do que com fatos, nao
surpreende que essa forma de pensar tenha alcancado a predominancia, chegando mesmo a
sofisticagdao. Tal orientagdo “tradicional” vé na lei o objeto do conhecimento juridico por
exceléncia, e com isso enfatiza a normatividade do Direito Tributdrio a0 mesmo tempo em
que afasta o olhar do pesquisador sobre o cenario social.'® A linguagem passa a ser concebida
como constitutiva da realidade,!” enquanto a dimensdo axioldgica da existéncia e as ciéncias
auxiliares ao Direito sdo deixadas em segundo plano, a fim de se evitar um ‘“‘sincretismo

vulgar”!® e a anarquia metodologica.!®

Este profundo corte epistemoldgico determinou a separacdo da disciplina tributarista
em relacdo ao Direito Financeiro, dando origem a um ramo centrado na relagdo juridica
tributaria e ocupado de investigar os enunciados linguisticos sobre a imposicao, a arrecadacao

e a fiscalizagdo de tributos, no contexto daquela relagdo.

Canalizando energia na descricdo e explicacdo dos fendmenos, mas nem tanto em
sua justificacdo, os estudos tributarios das ultimas décadas ndo se ocuparam a fundo do
“porqué” de seus institutos, o que talvez ajude a explicar o alto grau de conflituosidade a

respeito da tributagcdo no Brasil: hd um excesso normativo e um déficit axiologico.

15 “Ha cabimento de enunciados de outras ciéncias na linguagem da dogmatica, desde que ndo interfira naquilo
que conhecemos por ‘modelo do raciocinio da Ciéncia do Direito em sentido estrito’. Vale dizer, o autor pode,
perfeitamente, enriquecer seu discurso descritivo com oragdes estranhas, desde que o faca a titulo de
observagdes marginais. Torna-se possivel, entdo, trasladar sentengas da Economia, da Ciéncia Politica, da
Sociologia, da Historia, da Antropologia para ajudar no esclarecimento indicativo, para servir de contraste, de
pano de fundo, jamais para fundamentar o modo de ser peculiar do pensamento juridico.” (grifei)
CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario, linguagem e método. 4. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2011, p. 158.
Em sentido contrario: “E pena que o direito pretenda a autossuficiéncia ante um mundo tio complexo.”
LORENZETTI, Jorge Luis. Teoria da decisdo judicial. Tradu¢ao: Bruno Miragem. Notas da traducdo: Claudia
Lima Marques. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 215; “Nao ha ciéncia isolada e integral;
nenhuma pode ser manejada com maestria pelo que ignora todas as outras. Quando falham os elementos
filologicos e os juridicos, ¢ forga recorrer aos filosofos e aos histéricos, as ciéncias morais e politicas.”
MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicagdo do Direito. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 160.

16 “Ngo € preciso que haja relagdo social subjacente para que o direito exercite sua atividade normativa (...).”
CARVALHO, Paulo de Barros. Obrigagao tributaria: defini¢do, acepgdes, estrutura interna e limites conceptuais.
Interesse Publico, ano 10, n. 49, maio/jun. 2008. Belo Horizonte: Foérum, 2008, p. 217.

17 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario, linguagem e método. 4. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2011, p. 25 ¢
161.

18 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario, linguagem e método. 4. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2011, p. 26.

19 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario, linguagem e método. 4. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2011, p. 160.
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Naturalmente, este cendrio cientifico permitiu o florescimento de definicdes que
explicam a imunidade em termos normativos, e assim ela foi conceituada como limitagao (ou
exclusdo) constitucional ao poder de tributar,®® como regra negativa da competéncia
tributaria,”?! ¢ como hipotese de ndo-incidéncia constitucionalmente qualificada,?> por

exemplo.

Com o paulatino desenvolvimento de concepgdes que buscam superar o positivismo
juridico cléssico, a doutrina tributarista mais recente vem investindo na doutrina dos direitos
fundamentais para enfrentar o tema das imunidades. Resgatando a dimensdo axioldgica até
entdo sonegada e com isso inaugurando a possibilidade de novos discursos sobre o instituto,
foi formulado o “principio da ndo-obstdncia aos direitos fundamentais pela via da
tributagdo.”?* Esta orientagdo mantém-se fiel a tradigdo positivista de iniciar o estudo dos
institutos juridicos pela norma, mas abre espago para a historicidade dos direitos e passa a

legitima-los na ideia de dignidade da pessoa humana.

No campo das imunidades esta transicdo tem grande impacto, pois a refracdo a
influxos axiologicos interditava o problema das finalidades, justamente o cerne da discussao.
E dificil discuti-las sem pautar os valores constitucionais que elas expressam, isto &, sem
atribuir algum contetido a esses valores. Falar sobre imunidades sem enfrentar a sua ratio
essendi no ordenamento ¢ dizer muito pouco. No caso da imunidade dos partidos politicos,

entdo, deve-se investigar a razao dessa imunidade e também os fins dessas agremiagoes.

A descoberta desses valores nao prescinde de fundamentagdo filosofica, mas ¢ ainda
mais urgente ampliar o didlogo entre os distintos ramos do Direito, visualizando-se a

imunidade também sob o enfoque do ramo onde reside o direito ou principio fundamental que

20 BALEEIRO, Aliomar. Imunidades e isengdes tributarias. RDTributario 1/67-100. Sdo Paulo: RT, 1977, apud
COSTA, Regina Helena. Imunidades tributarias: teoria e analise da jurisprudéncia do STF. 2. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2006, p. 32.

2 BORGES, José Souto Maior. Teoria geral da isengéo tributaria. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 219.

22 FALCAO, Amilcar de Aratjo. Imunidade e isencdio tributdria: instituicdo de assisténcia social. RDA
66/367-375. Rio de Janeiro: FGV, 1961, p. 370.

23 COSTA, Regina Helena. Imunidades tributarias: teoria e andlise da jurisprudéncia do STF. 2. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2006, p. 37.
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a justifica, para evitar conclusdes reducionistas. Dizendo de outro modo, ndo ¢ tarefa apenas

do Direito Tributario ocupar-se das imunidades.?*

Com esta premissa, o presente estudo busca observar a imunidade tributaria dos
partidos politicos também sob o enfoque do sistema politico-partiddrio-eleitoral, cujo exame

pode contribuir para um aprimoramento dogmatico do instituto.

Mas também ¢ necessario admitir que as imunidades tributarias em geral (e a dos
partidos politicos especificamente) dialogam com o sistema econdmico, na medida em que
alteram o sistema de recompensas no dominio do mercado. Isso implica considerar a parcela
econdmica da Constituigdo, ndo apenas porque ali estdo elencados direitos que sofrem um
menoscabo com a aplica¢do concreta da imunidade, mas também porque a métrica econdmica
e as regras do mercado atualmente avancam sobre todas as dimensdes existenciais. Assim, se
o capitalismo e suas implica¢des sdo o paradigma fundante da sociedade atual,>> é dever de
quem estuda o sistema juridico pensar solu¢des dogmadticas que incluam esta Obvia
constatacdo, e isso sem qualquer comprometimento ideoldgico seja com um liberalismo, seja

com um dirigismo econdmico.

A abertura para uma dimensdo axioldgica e a maior conexdo entre os distintos ramos
do Direito ndo podem conduzir a uma abordagem aleatdria, descontextualizada do quadro
geral das imunidades. Mesmo sem uma teoria geral estabelecida,”® o estudo até agora
desenvolvido pelo Direito Tributdrio ¢ um ponto de partida seguro, por haver elaborado
pontos fundamentais como: a natureza juridica da norma que institui a imunidade; a diferenca
do instituto em relagdo a outras formas de exoneracao tributaria e de limitacdo ao poder de

tributar; o grau de eficacia da norma imunizante; a rigidez constitucional da(s) imunidade(s);

24 ¢(...) a ciéncia classica que até o inicio do século XX repousava sobre dois principios, o principio da redugéo -
para conhecer o todo ¢é preciso reduzi-lo as suas partes - ¢ o principio da disjungdo - ou seja, da separagdo dos
conhecimentos uns dos outros -, mostra ja seus limites, na medida em que esses principios ndo permitem
apreender a complexidade.” MORIN, Edgar. Rumo ao Abismo? Ensaio Sobre o Destino da Humanidade. Trad.
Edgard de Assis Carvalho, Mariza Perassi Bosco. Rio de Janeiro, Bertrand Brasil, 2011, p. 23.

25«0 triunfo do hipercapitalismo ndo é apenas econdmico; € cultural, tornando-se o esquema organizador de
todas as atividades, o modelo geral do agir ¢ da vida em sociedade. Ele atingiu o imaginario coletivo e
individual, os modos de pensamento, os objetivos da existéncia, a relagdo com a cultura, com a politica e com a
educagdo.” LIPOVETSKY, Gilles, ¢ SERROY, Jean. A cultura-mundo: respostas a uma sociedade desorientada.
Trad. Maria Lucia Machado. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2011, p. 38.

26 Segundo Paulo de Barros Carvalho, ndo ha um desenvolvimento metodoldgico adequado & importancia do
tema. CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 21. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 187.
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a possibilidade, a extensdo e a forma do trato da matéria pelo legislador ordinario; e a

hermenéutica apropriada para o instituto.
2.2.2 Conceitos

A pergunta “o que é a imunidade tributaria” ou “o que sdo as imunidades tributarias”
nao se pode, atualmente, encontrar uma resposta consensual. Buscando identificar a natureza
juridica do instituto, um dos grandes desafios assumidos pela doutrina foi o de diferencia-lo
de outras formas de exoneragdo fiscal, especialmente da isencao, com a qual guarda similitude

(para alguns identidade) de efeitos.?’

As teorias forjadas para o Direito Tributirio em geral influenciaram o pensamento
dos que se propuseram a lapidar a dogmatica da imunidade, dai a presenca de conceitos como

o de incidéncia tributaria nas formulagdes sobre o instituto em estudo.

Embora ndo seja possivel identificar uma completa convergéncia entre os autores,
pode-se acomodar os diversos conceitos em dois grandes grupos, apesar dos riscos da

generalizacdo.

O primeiro grupo mostra-se mais comprometido com o positivismo juridico, pois
enfatiza sua observagdo sobre o quadro normativo da imunidade, ocupando-se da qualidade da
norma imunizante. Nele podem ser incluidos os conceitos de imunidade como limitagdo
constitucional ao poder de tributar, como hipdtese de ndo-incidéncia constitucionalmente
qualificada e como regra juridica de delimitacio da competéncia tributaria, podendo-se

perceber como problema central a limitagcdo do poder do Estado.

O segundo, de carater mais garantista e que pode ser identificado com uma postura
poOs-positivista a respeito da ciéncia juridica, enfatiza o efeito produzido pela norma

imunizante, convidando assim a reflexdo sobre os direitos criados pela imunidade, mas

27 Uma critica ao debate doutrinario sobre a distingdo entre imunidade e isengdo estd em FERREIRA
SOBRINHO, Jos¢ Wilson. Imunidade Tributéria. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1996, p. 11: “Em
termos formais e substanciais, ndo resta divida de que a chamada imunidade tributiria ndo ¢ sendo a mesma
coisa que uma isen¢do concedida pelo constituinte, que chega mesmo a confundir, por vezes, os dois conceitos
(Constituigdo, art. 184, § 5°). O problema se transformaria, entdo, em simples questdo terminoldgica, uma vez
que imune ou isento € o ente objeto ndo sujeito a nenhum imposto. A doutrina brasileira, no entanto, criou em
torno da imunidade toda uma problematica, que inspirou monografias e suscitou controvérsias inteiramente
ignoradas em outros sistemas juridicos.”
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também sobre aqueles direitos que por ela sdo protegidos. Aqui se posiciona o conceito de
imunidade como direito fundamental, podendo também ser alocado o conceito de imunidade

como principio juridico.

Nao se trata de opgdes excludentes. Além do maior ou menor grau de apoio no
positivismo, a principal distingdo esta no ponto de observagdo: enquanto o primeiro Vvié€s
observa o Estado e seu poder tributario (preocupa-se com a limitagdo deste poder), o segundo
visualiza o cidaddo-contribuinte e seu direito de ndo ser tributado por for¢ca da imunidade

(preocupa-se em garantir e promover o direito fundamental a imunidade).

Além de apontar para a necessidade de um exame das imunidades sob estas duas
Oticas, a finalidade da distingdo acima estabelecida também ¢ realg¢ar que o segundo enfoque -
o da imunidade como direito fundamental - admite uma abertura maior para a consideracdo de

certos valores (dimensao axiologica), o que € essencial para os propositos deste trabalho.
2.2.2.1 Imunidade como limitacio constitucional ao poder de tributar

Um conceito precursor para a imunidade tributéria ¢ o de limitagdo constitucional ao
poder de tributar.?® Embora classico, ndo diferencia a imunidade das demais formas de
limitagdo constitucional ao poder de tributar, que sdo varias.?? A maior parte delas aparece na
forma de principios: vedagdo ao confisco, ao tratamento discriminatorio, ao estabelecimento
de limitagdes a liberdade de trafego, legalidade e anterioridade sdao alguns exemplos. (CF, art.

150). O proprio desenho da competéncia tributaria também ¢ um limite ao poder tributario.3°

28 Foi utilizado pela primeira vez por Aliomar Baleeiro. BALEEIRO, Aliomar. Imunidades e isengdes tributarias.
RDTributéario 1/67-100. Sdo Paulo: RT, 1977, apud COSTA, Regina Helena. Imunidades tributérias: teoria e
analise da jurisprudéncia do STF. 2. ed. S@o Paulo: Malheiros, 2006, p. 32.

2 CHAVES, Marily Diniz do Amaral. Imunidade e Isengdo Tributarias - Pressupostos Teodricos € Tragos
Diferenciais. In: SERRANO, Monica de Almeida Magalhdes (org.). Tratado das imunidades e isengdes
tributarias. Sdo Paulo: Verbatim, 2011, p. 11.

30 Poder tributdrio é a aptiddo genérica para criar e exigir tributos, inerente a0 modelo de Estado Fiscal. E o
poder em seu status “pré-juridico”. Uma vez desenhado na Constitui¢do, o que era poder bruto passa a ser
competéncia constitucional tributaria. MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. Sdo Paulo:
Malheiros, 2010, p. 33-34.
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Na verdade, a relacdo entre imunidade e limitagdo constitucional ao poder de tributar
¢ de género ¢ espécie.’! A topica constitucional estd a indicar tal solugdo, ao concentrar a
maior parte das imunidades na Se¢do II (Das Limitagdes Constitucionais ao Poder de
Tributar) do Capitulo I (Do Sistema Tributario Nacional) de seu Titulo VI (Da Tributacdo e do

Orgamento).

Embora impreciso, o conceito € meritdrio porque explicita o locus das imunidades no
ordenamento juridico: elas s6 podem ser tratadas na Constitui¢do, independentemente do
nomem iuris que recebam.’?> Com isso se abre caminho para a distingao entre imunidade e as
demais formas de exoneracdo fiscal, especialmente a isen¢do, cujos efeitos em muito se

assemelham aos da imunidade, mas que s6 tem lugar na legislacdo infraconstitucional.3?

2.2.2.2 Imunidade como hipdétese de nao incidéncia constitucionalmente

qualificada

O conceito em referéncia, promovido por Amilcar de Araujo Falcdo,* é uma

tentativa de conciliar a imunidade com a fenomenologia da incidéncia tributdria, esta

31 Para Sacha Calmon Navarro Coelho a relagdo é de causa e efeito: “As imunidades alcangam situagdes que
normalmente - ndo fosse a previsdo expressa de intributabilidade - estariam conceitualmente incluidas no
desenho do fato jurigeno tributario. Por isso mesmo sdo vistas e confundidas as imunidades com um dos seus
efeitos, o de limitar o poder de tributar.” COELHO, Sacha Calmon Navarro. Direito Tributario - Temas Atuais.
Sao Paulo: Quartier Latin, 2006, p. 271-273.

32 Alias, o termo “imunidade” ndo ¢ utilizado pelo constituinte, tratando-se de constru¢do doutrinaria e
jurisprudencial.

33 Assim, por exemplo, a isen¢do prevista no art. 195, § 7°, da Constituigdo, ¢ macigamente apontada como uma
imunidade, dada sua posi¢do no ordenamento juridico. (CF, art. 195, § 7° - Sdo isentas de contribuigdo para a
seguridade social as entidades beneficentes de assisténcia social que atendam as exigéncias estabelecidas em lei.)

34 FALCAO, Amilcar de Arafijo. Imunidade e isengdio tributaria: instituicio de assisténcia social. RDA
66/367-375. Rio de Janeiro: FGV, 1961, p. 370.
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disseminada por Paulo de Barros Carvalho.’> Mas o conceito ¢ refutado pelo proprio
Carvalho, para quem as imunidades “Ndo cuidam da problematica da incidéncia, atuando em
instante que antecede, na logica do sistema, ao momento da percussdao tributdria’>S,

momento este que Ferreira Sobrinho classifica como “pré-juridico”.3’

De fato, como reconhece Regina Helena Costa,’® é um equivoco explicar a
imunidade por meio da fenomenologia da incidéncia tributaria, j& que o problema da
incidéncia se apresenta quando do exercicio da competéncia tributaria, € ndo no momento que

lhe ¢ anterior - o da repartigdo da competéncia, em cujo contexto esta inserta a imunidade.’
2.2.2.3 Imunidade como regra juridica e como principio juridico

Os conceitos acima, identificados com a doutrina classica, destacam a naturcza
constitucional da imunidade,** mas embora demostrem “onde” estd, ndo esgotam a natureza

juridica e os efeitos da imunidade. De outro lado, os estudos mais recentes avangam para o

35 ¢(...) a chamada ‘incidéncia juridica’ se reduz, pelo prisma 1dgico, a duas operagdes formais: a primeira, de
subsungdo ou de inclusdo de classes, em que se reconhece que uma ocorréncia concreta (...) inclui-se na classe
dos fatos previstos no suposto da norma geral e abstrata: outra, a segunda, de implicagdo (...) faz surgir uma
relacdo juridica (...) determinada, entre dois ou mais sujeitos de direito.” CARVALHO, Paulo de Barros.
Fundamentos Juridicos da Incidéncia Tributaria. 8. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 31. Ha divergéncia sobre
como ocorre a incidéncia: a norma atua in abstracto, mesmo que ndo venha ao conhecimento da autoridade
competente para exigir o tributo? A obtencdo de renda, mesmo quando ndo desencadeie a cobranga do imposto
respectivo, caracteriza a incidéncia da regra? O Direito incidiu no fato? Ou, ao contrario, somente quando a
ocorréncia do fato for “juridicizada” é que a incidéncia tera ocorrido? A polémica ganhou interesse a partir do
“realismo linguistico” disseminado por Paulo de Barros Carvalho, para quem so6 existe no mundo juridico aquilo
que venha a ser “vertido em linguagem competente” (a linguagem ¢ constitutiva da realidade), o que significa
dizer que a incidéncia s6 ocorre com a intervengdo humana criando a relago juridica tributaria por meio da
linguagem. O realismo linguistico recebeu a critica de Adriano Soares da Costa: “A teoria desenvolvida por
Paulo de Barros Carvalho impde que o sujeito cognoscente crie o objeto conhecido, que apenas existiria como
realidade ‘em mim’, como realidade mental.” COSTA, Adriano Soares da. Teoria da incidéncia da norma
juridica: critica ao realismo linguistico de Paulo de Barros Carvalho. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 31.
Interessante notar que COSTA atua no Direito Eleitoral, ramo em que a base factual dos litigios e a questdo
probatoria sdo preponderantes, ao contrario da pratica do Direito Tributario, ramo que pode assumir a linguagem
como constitutiva da realidade justamente por ndo depender tanto de fatos para ser estudado.

36 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 21. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 204.

37 FERREIRA SOBRINHO, José Wilson. Imunidade Tributaria. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,
1996, p. 101.

38 COSTA, Regina Helena. Imunidades tributarias: teoria e analise da jurisprudéncia do STF. 2. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2006, p. 41.

3% CHAVES, Marily Diniz do Amaral. Imunidade e Isengdo Tributarias - Pressupostos Tedricos e Tragos
Diferenciais. In: SERRANO, Monica de Almeida Magalhdes (org.). Tratado das imunidades e isengdes
tributarias. Sdo Paulo: Verbatim, 2011, p. 11.

40 STURTZ, Gabriel Pinds. Natureza juridica da imunidade e demais formas de ndo tributagdo: evolugdo
doutrinaria e jurisprudencial. In: LEOPOLDO, Ana Karolina Kruger de Lima et al; DIFINI, Luiz Felipe Silveira
(org.) Imunidades tributarias e direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 132.
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tratamento da imunidade como uma regra juridica, o que ocorreu pela percep¢do de que o

instituto atua na formatagdo da competéncia tributaria.*!

Atualmente nao ha divergéncia sobre a forma como a competéncia tributaria deve ser
definida: por meio de regras.*? Isso porque o exercicio desta competéncia ¢ visto como uma
forma de restricdo a direitos e liberdades, tornando o recurso a principios pouco
recomendavel, dado o menor grau de “decidibilidade” que caracteriza tal espécie normativa,
em comparagdo as regras.* Quanto mais precisa a delimitagdo do poder, melhor para o
exercicio das liberdades; por outro lado, quanto mais incertas sdo suas fronteiras, maior sera o
campo propicio as arbitrariedades. Assim, sdo em primeiro lugar as regras, mais do que os
principios, que oferecem a clareza necessaria a operacao do sistema tributario e, mais do que

isso, a seguranca do cidaddo-contribuinte.

Como regra juridica a imunidade atuaria na repartigdo da competéncia tributaria, e
ndo no seu exercicio. Vale dizer, operaria uma subtracdo da competéncia tributaria, ao ser
conjugada com as regras positivas (atributivas) de competéncia,* impondo ao legislador-

destinatario da norma a proibi¢do de criar qualquer imposi¢ao fiscal aos sujeitos imunes.*

Uma das principais consequéncias advindas da aceitagdo da imunidade como regra
juridica estd no campo da hermenéutica, qual seja, a recomendacdo a uma interpretagao

estrita, vale dizer, mais proxima do conteido semantico do enunciado, ¢ portanto menos

41 “Em tltima ratio, concebemos os dispositivos que identificam a chamada imunidade tributdria como singelas
regras que colaboram no desenho do quadro das competéncias, expostas, todavia, por meio de esquemas
sintaticos proibitivos ou vedatorios. Nada mais.” CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 21.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 191.

42 AVILA, Humberto Bergmann. Direitos Fundamentais dos Contribuintes ¢ os Obstaculos a sua Efetivacdo. In:
Direito Tributario em questdo: revista da FESDT / Fundagdo Escola Superior de Direito Tributario n. O1. Porto
Alegre: FESDT, 2008, p. 95 ¢ 97.

43 AVILA, Humberto Bergmann. Teoria dos principios: da definigdo & aplicagio dos principios juridicos. 13. ed.
Sdo Paulo: Malheiros, 2012, p. 85.

44 AVILA, Humberto. Sistema Constitucional Tributario. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 80 e 81.

4 Note-se que, no caso das imunidades concentradas no inciso VI do art. 150 da Constituigdo, o constituinte
estabelece que ¢ “vedado instituir impostos sobre...”. Considerando que a institui¢do de tributos s6 ¢ permitida
mediante lei, Paulo de Barros Carvalho entende que a imunidade é uma regra dirigida ao legislador, proibitiva do
exercicio da competéncia tributaria, classificando-a como norma de estrutura, cuja fungdo ¢ estabelecer um
comando sobre como devem ser produzidas outras normas juridicas. Distingue-as, por isso, das normas de
conduta, que sdo diretamente voltadas a modulagdo do comportamento humano. CARVALHO, Paulo de Barros.
Curso de Direito Tributario. 21. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 191 ¢ 193. Mas embora ndo se possa negar que
o comando imunizante é sim dirigido ao legislador, ¢ importante recordar que também alcanca a administragdo
fiscal e os proprios contribuintes, que devem, ambos, adotar certas condutas a fim de que a imunidade seja
corretamente gozada.
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aberta a uma ampliagdo de seus efeitos, o que ocorreria caso fosse admitida como um
principio. Isso porque “Os principios sdo normas cuja qualidade frontal é, justamente, a
determinagdo da realiza¢do de um fim juridicamente relevante, ao passo que caracteristica

dianteira das regras é a previsdo do comportamento.”*

Gize-se: enquanto os principios sdo por definicdo mais abertos a interpretacao
ampliativa (pois a projecao de suas finalidades impde sejam vislumbradas situacdes juridicas
ndo previstas expressamente pelo enunciado normativo), as regras convidam a um olhar mais
restritivo,*’ limitado ao que diretamente decorre do comando, ja que sdo mais descritivas do

comportamento a ser adotado.*®

Mas se a regra da imunidade define com maior precisdo o limite da competéncia
tributéria, por outro lado deveria fazer o mesmo com o direito a ela associado. Entretanto, ¢
recorrente nos julgados do Supremo Tribunal Federal o recurso as finalidades subjacentes as

imunidades como forma de lhes conferir interpretagdo ampliativa.

De certo modo, pode-se perceber o conflito entre os dois grupos conceituais acima
indicados: de um lado a necessidade de se conceituar a imunidade como regra juridica para se
obter dai limites precisos & competéncia tributaria; de outro o recurso a principios vinculados
as imunidades como estratégia para garantir a ampliagdo de seus efeitos para os sujeitos por

elas protegidos.

E com base na segunda preocupagdo que a imunidade também ja foi conceituada
como um principio juridico. Esta opg¢do, defendida Bernardo de Ribeiro Moraes®, acaba
alinhando a imunidade tributaria as demais formas de limitagdao constitucional do poder de

tributar, visualizadas em sua maior parte também como principios. Tratando-a como uma

46 AVILA, Humberto Bergmann. Teoria dos principios: da defini¢do a aplicagdo dos principios juridicos. 13. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2012, p. 78.

47 <(...) as imunidades possuem a dimensdo normativa de regra (...). Isso significa que as imunidades ndo podem
ser interpretadas como se principios fossem, no sentido de permitir uma livre ponderacdo diante do caso
concreto. A atividade interpretativa, em vez disso, deve ser a verificagdo de correspondéncia entre o conceito
estabelecido em nivel constitucional ¢ o conceito da situacdo de fato (...).” AVILA, Humberto Bergmann.
Imunidades e Isengdes. In: SANTI, Eurico Marco Diniz de; ZILVETI, Fernando Aurélio, MOSQUERA, Roberto
Quiroga (coord.). Tributacdo das Empresas. Sdo Paulo: quartiern Latin, 2006, p. 286.

48 Esclarega-se: ndo se defende a interpretagdo meramente literal das regras.

4 MORAES, Bernardo Ribeiro de. A imunidade tributaria e seus novos aspectos. Revista Dialética de Direito
Tributario 34/19-40. Sdo Paulo: Dialética, 1998, apud COSTA, Regina Helena. Imunidades tributarias: teoria e
analise da jurisprudéncia do STF. 2. ed. S@o Paulo: Malheiros, 2006, p. 36.
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formulagcdo genérica do constituinte, com carater nitidamente aberto e programatico, o
conceito destaca a vocag¢ao da imunidade para a preservacao ou promocgao de certos valores
eleitos pelo constituinte, o que € papel dos principios promover, na qualidade de guias para a

interpretacdo e a aplica¢do do Direito.

Por isso, mesmo nao recebendo o respaldo doutrindrio atual, a conceituacao da
imunidade como um principio juridico realga o problema dos direitos a ela associados, e

assim contribui para formag¢do do conceito de imunidade como direito fundamental.
2.2.2.4 Imunidade como direito fundamental

A doutrina dos direitos fundamentais ¢ a expressdo juridica de uma concepgao
antropocéntrica que ao longo dos ultimos séculos evoluiu gradualmente, robustecida inclusive
por argumentos de fundo religioso, sobretudo de concepgao cristd, e que apontam para o ser
humano como o centro do mundo, naturalmente anterior ao Estado.’® Essa concepgio,
marcadamente secular, aglutina a legitimidade do poder estatal no conceito de dignidade da
pessoa humana, nocdo que na fase histérica de superacdo das monarquias absolutistas e
afirmac¢ao dos Estados de Direito recebe o aporte da igualdade e da liberdade como principios

a ela intrinsecos.>!

A partir desses contornos, pode-se afirmar que o poder estatal s ¢ legitimo quando
opera em favor do ser humano, que ¢ digno justamente porque humano, € apenas por isso; a
dignidade ¢ inata ao homem, e assim o discurso dos direitos fundamentais repousa em raizes
jusnaturalistas, embora noc¢des fundantes do positivismo, como por exemplo a legalidade,

também reforcem o discurso direitos fundamentais.

O Direito Tributario ¢ um dos campos juridicos mais férteis para a reflexdo sobre os
direitos fundamentais, visto que seus estudos privilegiam a relacdo juridica entre o Estado e o

individuo (cidadao-contribuinte). Pode-se mesmo dizer que o Estado de Direito Moderno

50 <(...) sob a influéncia das luzes langadas por Kant, o constituinte reconheceu que é o Estado que existe em
fungdo da pessoa humana, ¢ ndo o contrario, ja que o ser humano constitui a finalidade precipua, ¢ ndo meio da
atividade estatal.” SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
Constituicdo Federal de 1988. 5 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 68.

> A Constituigdo brasileira trata a dignidade humana como um fundamento do Estado: CF, art. 1° A Reptblica
Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-
se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: III - a dignidade da pessoa humana;
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(Fiscal), sob cuja égide vivemos, se caracteriza pelo reconhecimento de certos direitos
“tributarios” diante do poder. A ideia contratualista de que os tributos sé sao exigiveis quando
os contribuintes admitem previamente a sua cobranga ¢ seminal para o Estado Fiscal: fora do
“acordo” a imposicdo tributaria é esbulho.>? A propria defini¢ao do pagador de impostos como
um contribuinte ja indica a voluntariedade da entrega patrimonial, que funciona como

contribuicao para as despesas coletivas.

Nessa linha, os sistemas fiscais passam a ser construidos como um complexo de
direitos e garantias do contribuinte frente ao fisco. A relagdo juridica tributdria existente entre
eles, embora marcada por um antagonismo irremediavel, passa inclusive a ser elaborada em
termos obrigacionais,’® enfraquecendo a ideia de cobranga fiscal como ato de forga, para
evidenciar a necessaria colaborag¢do das partes em dire¢do ao adimplemento da obriga¢do,’*

conforme os ditames da boa-f¢ objetiva.

Assim, ¢ direito do fisco exigir o que o sistema tributdrio lhe permite, e direito do
contribuinte recusar-se ao pagamento de qualquer excesso. Tal direito a recusa, que pode ser
arguido por diversos motivos, conforme for o abuso cometido pelo ente tributante, €
facilmente explicavel em termos de direitos fundamentais. Pois se o Estado de Direito
contemporaneo ¢ caracterizado pelo direito fundamental a propriedade individual, que nos
termos da Constitui¢do brasileira ¢ inviolavel,> as normas para a relativiza¢ao desse direito

podem ser visualizadas também em termos de direitos fundamentais.

Disso resulta que a estruturagdo do sistema fiscal em regras e principios conforma os
limites a interferéncia no campo das liberdades individuais, podendo-se considera-los como

auténticos direitos, cujo carater de fundamentalidade se da exatamente por estarem associados

2 A importincia da tributagdo no eterno problema da limitagdo do poder é nitida na historia do
constitucionalismo. De fato, a Magna Carta de Jodo Sem Terra, de 1215, ¢ apontada como a precursora das
Constitui¢des que se lhe seguiram, teve como impulso primordial a limitagdo do poder fiscal do Rei (Sem Terra)
sobre a nobreza proprietaria de terras, que ao reunir for¢a suficiente para recusar a submissdo ao poder central,
estabeleceu como condicdo para a cobranca de impostos a sua prévia concordancia.

33 MENDONCA, Cristiane. A relagdo entre os conceitos de “tributo”, “obriga¢do tributdria” e “obrigagdo
tributéria principal”. Revista “O Direito em Movimento”. Volume 1. Vitdria: Instituto Capixaba de Estudos -
ICE, 2000, p. 64.

34 COUTO E SILVA, Clovis Verissimo do. A Obrigagdo Como Processo. Rio de Janeiro: FGV, 2006, p. 17 ¢ 168.

35 CF, art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingéo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: (...)” (grifei)
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as liberdades fundantes do Estado. Enfim, o limite ¢ o proprio direito, que pode ser exigido
pelo contribuinte contra o Estado que excede a limitacao, afinal, antes do Estado a liberdade ¢
plena, e apds o Estado tudo o que ndo ¢ legitimamente limitado por ele (ou seja, em favor dos

individuos e da sociedade) permanece como um campo livre.

Assim, inserem-se as imunidades tributarias no contexto dos direitos fundamentais.
Elas sdo, genericamente, uma forma de limitar o poder tributario, funcionando como auténtico
escudo contra a imposi¢do fiscal. Tal visdo enfatiza o efeito da regra que cria a imunidade

tributaria: estabelecida a imunidade, surge como efeito reflexo um direito do contribuinte.>

Dada a intima ligacdo das imunidades com outros direitos fundamentais, alids de
elevada carga axioldgica e em tudo transcendentes ao aspecto meramente patrimonial da
dialética “fisco x contribuinte”, recorrer a teoria dos direitos fundamentais para explicar as

imunidades torna-se medida util para a exata compreensao de sua eficcia e alcance.

De fato, os valores revelados pela maior parte das imunidades, ainda que ndo de
forma textual, estdo a indicar a preocupacdo do constituinte com questdes sensiveis para além
da tributagdo: a imunidade tributaria dos templos de qualquer culto esta associada a liberdade
religiosa; a dos sindicatos, as liberdades de associagdo e reunido, assim como aos direitos
trabalhistas; a dos partidos politicos, por sua vez, dialoga profundamente com as liberdades
politicas, as quais, por sua vez, aglutinam uma série de direitos bem especificos, desde os

politicos propriamente ditos até os vinculados a opinido, informacao etc.

Nesse sentido, a imunidade seria uma peca componente ¢ fundamental na rede de
direitos protetiva da dignidade da pessoa humana. Sem ela o Estado poderia ofender certos
direitos e garantias fundamentais pela via da tributagdo, na medida em que passasse a taxar,

por exemplo, a manifesta¢do da religiosidade, ou a filiagdo a determinado partido politico.

Assim ¢ que Regina Helena Costa, no curso de seu estudo sobre as imunidades
tributarias, concebe o principio da nao-obstincia dos direitos fundamentais pela via da

tributagdo para justificar a existéncia das imunidades.’” Dado que o Estado ¢ obrigado a

56 FERREIRA SOBRINHO, José Wilson. Imunidade Tributaria. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,
1996, p. 103.

37 COSTA, Regina Helena. Imunidades tributarias: teoria e analise da jurisprudéncia do STF. 2. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2006, p. 37.
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respeitar os direitos e garantias fundamentais, nada mais logico do que impedir um possivel
assédio desses direitos e garantias pela via fiscal, que poderiam mesmo ter seu nucleo

esvaziado caso a imposigao fiscal fosse livremente admitida.

Entretanto, mesmo reconhecendo a existéncia de tal principio (ndo-obstancia dos
direitos fundamentais pela via da tributagdao) no sistema tributério, ja que parece 6ébvio que a
ofensa a direitos fundamentais pelo manejo da competéncia tributaria ¢ realmente indesejavel
e que por isso mesmo o risco deve ser evitado, pode-se colocar em questdo se este principio
ndo ¢ simplesmente outra forma de designar os limites gerais do Estado Fiscal, e mais ainda,

se a ele € possivel atribuir um efeito “criador” das imunidades como direitos fundamentais.

Embora a autora ndo o coloque nesses termos, nota-se que a lapidacao do principio
obedece antes de tudo a necessidade de se explicar e justificar as imunidades tributarias. “Para
que existem?” ¢ a pergunta a ser respondida. Certamente para nao obstar o exercicio de
direitos fundamentais. Mas para que serviriam todos os demais instrumentos de prote¢dao ao

contribuinte?

Este limite do poder explicativo do principio acima indicado ressalta a necessidade
de uma justificagdo pontual para cada imunidade em espécie. Em outros termos, a
interpretacdo das imunidades apenas inicia pela concepcdo desse principio, mas com ele nao
se satisfaz completamente, dado que cada imunidade esta a servigo de um ou mais direitos

especificos, ndo revelados expressamente pelo constituinte.

Mas a grande questdo vem a seguir. Como ja adiantado, de tal principio se deduz a
criacdo de um direito especifico e autonomo: a imunidade tributaria seria, per se, um direito
fundamental. Ora, se ¢ plenamente aceitdvel tomar as imunidades tributarias como uma
garantia de ndo tributagdo,’® autonomizar essa garantia para torna-la um direito ¢é

consideravelmente mais problematico.

Ainda que distinguir direito e garantia ndo seja tarefa facil, pode-se ao menos

assumir que uma relacdo de instrumentalidade entre ambos os conceitos de fato existe. A

38 Afinal é a Constituigdo que assim o proclama, ao prever, no caput do art. 150 (que abriga algumas hipoteses de
imunidade, dentre elas a aqui estudada): CF, art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao
contribuinte, ¢ vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: (...)
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garantia esta a servigo do direito, e por isso é um instrumento de sua realizagdo.>® Garante-se

a ndo-tributagio para a preservacdo do direito que a imunidade protege.®®

Confundir direito e garantia, no caso das imunidades, implica reconhecer um direito
fundamental a ndo pagar impostos. Se ¢ verdade que alguns limites da tributacdo constituem
auténticos direitos do contribuinte - imagine-se que o principio da legalidade resulte no direito
ao devido processo fiscal -, ndo ¢ com tanta facilidade que se identifica no instituto imunitdrio

um direito especifico. Qual seria este direito?

Desse modo, parece que o direito fundamental a imunidade ¢ vazio de conteudo, s6
fazendo sentido quando concebido como um reforco ao direito, liberdade ou garantia
fundamental com o qual mantém relacdo de dependéncia, como por exemplo a liberdade
politica, esta sim plena de sentido(s).%! Neste caso, a “camada” protetiva chamada imunidade

¢ bem melhor explicada na forma de uma garantia fundamental.

Apesar de contrariar o entendimento atualmente dominante no Supremo Tribunal
Federal, que pende para o reconhecimento ampliado das imunidades, o grande impacto dessa
concepgao € ampliar o 6nus argumentativo no momento de por a imunidade em operagao: em
vez de simplesmente afirmar que determinado sujeito é destinatdrio de uma imunidade e
encerrar ai o assunto, deveria ser adicionalmente revelado o “porqué” do reconhecimento da
garantia a nao-tributagdo, ou seja, em que medida aquela desoneracao fiscal contribui para a
realizacdo do direito protegido, bem como quais seriam os prejuizos ao direito fundamental

protegido pela imunidade caso se optasse por uma interpretacdo mais estrita.

3 BARBOSA, Ruy. Os actos inconstitucionaes do Congresso e do Executivo. Capital Federal: Companhia
Impressora, 1983. Disponivel em http://www.dominiopublico.gov.br, consulta em 30.09.2013, p. 183.

60 A propria Regina Helena Costa reconhece a relagdo de instrumentalidade existente entre a imunidade e os
direitos a ela subjacentes: ““(...) as normas imunizantes operam como instrumentos de prote¢do de outros direitos
fundamentais. Constituem, assim, ao mesmo tempo, direitos ¢ garantias de outros direitos.” COSTA, Regina
Helena. Imunidades tributarias: teoria ¢ analise da jurisprudéncia do STF. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p.
83.

61 “Repare-se: a circunstincia de o direito pablico subjetivo de néo ser tributado ter a qualificagdo de reflexo, ndo
o torna menos digno que os direitos publicos subjetivos representados pelos direitos fundamentais. Na verdade,
existe apenas variagdo na técnica de concessdo desses direitos. A técnica de outorga dos direitos fundamentais
pode ser entendida como principal: o objeto central da propria norma concessiva ¢ representado pelos direitos.
No campo do direito publico subjetivo de ndo ser tributado, a técnica ¢é reflexa ou secundaria: o objeto principal
da norma imunizante ndo ¢ a concessdo de um direito publico subjetivo. Pode-se, portanto, conceber o direito
publico subjetivo de ndo ser tributado, relativamente ao imune, como um direito que tem a mesma estatura dos
direitos fundamentais, o que nao importa em confusdo conceitual entre esses direitos.” FERREIRA SOBRINHO,
José Wilson. Imunidade Tributaria. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1996, p. 103.
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Mas ¢ justamente neste ponto da discussdo que a “fundamentalizagdo” da imunidade
ndo quer chegar, € ndo sem boas razdes: pois a propria abertura para uma investigagdo mais
casuistica das imunidades permitiria, em tese, uma redu¢do de seu alcance, com a possivel
frustracdo do objetivo protetor original, que ¢é, repise-se, evitar que certos direitos
fundamentais sejam frustrados pela via da tributagdo. Desse modo, ndo ¢ de se estranhar que a

interpretagao tradicional da Suprema Corte sobre o tema seja mesmo benevolente.®?

E num sentido ampliativo, at¢é mesmo a exigéncia de obrigagdes tributarias
acessorias seria indesejavel, por configurarem estas, ainda que em parcela diminuta, uma
oneragcdo ao sujeito imune. Nao fosse por sua indispensavel necessidade para evidenciar
situacdes tributarias imunes, inclusive a exigéncia delas deveria ser afastada, de modo a
reduzir qualquer risco de que o Estado viesse a ofender direitos fundamentais com etapas
irrazoaveis ou excessivamente onerosas. Contudo, a exigéncia de obrigagdes tributarias

acessorias ¢ admitida pela doutrina.®3

Como direito ou como garantia, a grande dificuldade atual sobre as imunidades
tributarias € que a interpretagdo ampliativa que se lhe tem emprestado deixa lacunas frente a

importantes argumentos também extraiveis do Estado Fiscal.

A igualdade, da qual defluem principios mais especificos como o da capacidade
contributiva, o da ndo-discrimina¢ao, o da generalidade e o da universalidade da tributagdo,
atua em sentido contrario ao do amplo reconhecimento das imunidades, refor¢ado pela

poderosa nogdo de “dever fundamental de pagar impostos”.%4

A questdo da igualdade entre os contribuintes decorrente desse dever geral de
contribuir para as despesas do Estado ndo ¢ visualizavel apenas sob o enfoque tributario:
mirando a parcela “econdmica” da Constituicdo, topa-se com as liberdades de iniciativa e
concorrencial, que postulam a existéncia de um regime fiscal o mais neutro possivel, ou seja,

com um numero reduzido de favores e excecdes, para que os agentes econdomicos tenham o

62 COSTA, Regina Helena. Imunidades tributarias: teoria e andlise da jurisprudéncia do STF. 2. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2006, p. 232.

63 COSTA, Regina Helena. Imunidades tributarias: teoria e anélise da jurisprudéncia do STF. 2. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2006, p. 48 e 49.

64 NABALIS, José Casalta. O Dever Fundamental de Pagar Impostos. Coimbra: Almedina, 1998.
32



seu destino tragado apenas pelo mérito, € ndo por vantagens e desvantagens determinadas por

mecanismos tributarios.

Sob a oOtica estrita da arrecadagdo fiscal, a sensagdo de injustica que a imunidade
provoca decorre da percepcao de que nem todos estdo contribuindo para o pagamento das
despesas publicas, ainda que haja disponibilidade econdmica para tanto. O problema central ¢
a distribuicdo do o6nus fiscal: porque nem todos pagam, os pagantes acabam desembolsando

mais,® ou o Estado acaba arrecadando menos.

Mas do ponto de vista do mercado, o carater problematico dos efeitos da imunidade
nao se resume a um possivel déficit arrecadatorio. O privilégio proporcionado pela imunidade
se projeta especialmente nos direitos economicos protegidos pela Constituicao, colocando em
didlogo as visdes liberal e social sobre a economia, ambas abrigadas no regime constitucional
vigente, de forma equilibrada, a primeira a repudiar a extrafiscalidade em nome da liberdade e

da igualdade, e a segunda a deseja-la, exatamente sob as mesmas justificativas.
2.2.2.5 Conceito de imunidade adotado na pesquisa

Do que foi exposto até agora pode-se definir a imunidade tributaria como uma regra
juridica situada na Constituicdo que mitiga na origem a competéncia tributaria a fim de
proteger algum valor constitucional elevado, tendo como efeito a criagdo de uma garantia de
nao-tributacdo para o sujeito que se encontre na situagdo por ela descrita. Tal definicao ¢
elaborada com base no pensamento de Regina Helena Costa, que destaca o carater duplice do
instituto,®® com a pequena modificacdo no que diz respeito a seu efeito: vé-se nela uma

garantia e ndo um direito.%’

65 Tal efeito de maior oneragéo aos pagantes, presente na nao-tributagdo por imunidade, também se verifica no
caso da sonegacdo. Embora por motivos absolutamente distintos, imunidade e sonegacdo conduzem a esse
resultado especifico, de tal modo que o ndo pagamento de impostos seja considerado como algo indevido num
regime que se propde a igualdade. Evidentemente, fora de um raciocinio utilitarista, preocupado exclusivamente
com os resultados (efeitos) contabeis da tributagdo, a comparagdo entre imunidade e sonegacdo ¢ descabida. A
imunidade lida com valores intangiveis, mensuraveis apenas sob a otica qualitativa, e ademais decorre de uma
garantia constitucional. A sonegacado, além de ilegal, ¢ moralmente reprovavel.

66 A defini¢do do conceito deve observar o fato de o instituto em estudo apresentar daplice natureza: de um
lado, exsurge a imunidade como norma constitucional demarcatéria da competéncia tributaria, por continente de
hipoteses de intributabilidade, e, de outro, constitui direito piblico subjetivo das pessoas direta ou indiretamente
por ela favorecidas.” COSTA, Regina Helena. Imunidades tributarias: teoria e analise da jurisprudéncia do STF.
2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 51.

67 Embora quase preciosista a distingdo entre direito e garantia, dado que os mecanismos de protegdo
constitucional a ambos sdo idénticos, insiste-se no ponto para o aprimoramento da dogmatica da imunidade.
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2.2.3 Classificacao das imunidades

Dos diversos critérios utilizados para a classificacdo das hipoteses de imunidade,
dois sdo uteis aos propositos desta pesquisa, por contribuirem diretamente para a delimita¢ao
da imunidade destinada aos partidos politicos: 1) o que estabelece a dire¢do da norma; 2) o

que trata do alcance da norma em relacao aos tributos em geral.
2.2.3.1 Imunidades subjetivas e objetivas: a direcio da norma imunizante

O primeiro critério distintivo arranca do seguinte questionamento: Para quem (ou
para o qué) a norma aponta? Se a imunidade ¢ direcionada a um sujeito especifico, temos uma
imunidade subjetiva; acaso dirigida para uma coisa ou situacao, fala-se entdo em imunidade

objetiva.

A distingdo ¢ util desde que reconhecidos os seus limites. Em primeiro lugar,
necessario referir que a aqui chamada “direcdo da norma” ndo se confunde com uma nog¢ao
semelhante, utilizada pela doutrina para indicar que a norma imunizante ¢ destinada ao

legislador, a fim de lhe impedir o exercicio de competéncia tributaria.®®

Em segundo lugar, serd sempre um sujeito que gozara do beneficio da imunidade, e
por isso todas as imunidades sdo “subjetivas”.%® Portanto, distinguir entre imunidade subjetiva
e objetiva significa olhar para a énfase dada pelo constituinte: a imunidade subjetiva ¢ digna
daquele que se enquadre na qualificagdo trazida pela norma, como € o caso, por exemplo, dos
sindicatos de trabalhadores. O aspecto relevante é simplesmente tratar-se de um sindicato, e
ndo os eventuais fatos tributdveis que ele venha a praticar. A imunidade objetiva, por outro
lado, ndo se preocupa simplesmente em proteger alguém, ainda que afinal o faca: o mais
importante ¢ o que esta sendo imunizado, o tipo de bem juridico ou a situagdo juridica que se
quer afastar da tributacdo, como ocorre com a imunidade dos livros, jornais, periddicos e o

papel destinado a sua impressao.

Evidentemente, nem todos os casos de imunidade sdo facilmente enquadraveis nessa

classificagdo, haja vista a imunidade dos templos de qualquer culto, que tanto pode ser

68 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 21. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 193.

% BRUCE, Lygia Helena Carramenha. Imunidade tributaria das entidades educacionais. In. SERRANO, Moénica
de Almeida Magalhaes (org.). Tratado das imunidades e isencdes tributarias. Sdo Paulo: Verbatim, 2011, p. 132.
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entendida como protetora do prédio onde o culto ¢ praticado (imunidade objetiva) ou da

institui¢do religiosa proprietaria do prédio (imunidade subjetiva).

Com essas reservas, pode-se com seguranca qualificar a imunidade tributaria dos
partidos politicos e de suas fundagdes como uma imunidade subjetiva, ainda que a norma
correspondente também estabelega diretrizes quanto ao objeto e as circunstancias de protecao

- 0 patrimodnio, a renda e os servigos vinculados as finalidades essenciais.

Por 6bvio, a imunidade alcanga apenas a agremiagdo partidaria como pessoa juridica,
e desde que esta cumpra os requisitos legais para ser registrada como um partido politico.
Portanto, descabida a ideia de estender a imunidade aos filiados do partido, os quais, embora
sejam seus componentes, com ele ndo se confundem. Conquanto orientada a protecdo das
liberdades politicas, ndo ¢ aos individuos que a imunidade aponta, mas a figura juridica que os

reune politica e juridicamente.

Ainda, justamente porque subjetiva, imprdpria a ideia de se estender a imunidade aos
sujeitos que porventura transacionem com os partidos politicos a respeito do patriménio, da
renda ou dos servigos destes: os demais contribuintes ndo imunizados nao estdo protegidos

pela garantia que se dirige apenas aos partidos e suas fundagdes.
2.2.3.2 Imunidades genéricas e especificas

Diz-se que a imunidade ¢ genérica quando alcanga uma gama indistinta de tributos, e
especifica quando a sua previsdo ¢ bastante clara e taxativa, atingindo, por exemplo, apenas

uma classe de tributos, ou apenas um tipo especifico de imposto.

No caso dos partidos politicos e de suas fundagdes, Regina Helena Costa visualiza
uma imunidade genérica, visto que impede qualquer pessoa politica de instituir qualquer

imposto sobre o patrimonio, a renda e os servigos dessas entidades.”®

Sem discordar do posicionamento, ¢ importante referir que ndo se encontra, no
Direito brasileiro, nenhuma imunidade tributdria radicalmente genérica: todas elas estdo

confinadas a uma parcela bem precisa das hipdteses de tributacdo. De fato, ndo ha quem possa

70 COSTA, Regina Helena. Imunidades tributarias: teoria e analise da jurisprudéncia do STF. 2. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2006, p. 124.
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licitamente deixar de pagar todos os impostos, taxas, contribui¢des de melhoria, contribui¢des
sociais e empréstimos compulsorios. Nesse sentido, a propria expressdao “imunidades

tributarias” so6 pode ser vista como uma designacao bastante ampla.

Por isso, mesmo genérica, a imunidade dos partidos politicos ndo alcanca outras
espécies de tributos que ndo os impostos, € quanto a estes, protege apenas o patriménio, a
renda e os servigos vinculados a suas finalidades essenciais, o que indica a possibilidade de
imposi¢oes fiscais as agremiagdes partiddrias no restante, seja quanto a espécies tributarias
ndo mencionadas, seja quanto a atos juridicos desvinculados daquelas finalidades ditas

essenciais. Neste caso, a identificacdo dessas finalidades se torna indispensavel.
2.2.4 Eficacia da norma imunizante

Investigar a eficacia da norma imunizante € necessario porque a Constituicdo prevé
que os partidos politicos gozardo da imunidade “atendidos os requisitos da lei”,”! emergindo
duvida sobre: 1) a necessidade de interposicao legislativa infraconstitucional para a producao
dos efeitos da norma constitucional; 2) a possibilidade de conten¢do do alcance da imunidade

pela legislacao infraconstitucional.

A doutrina recente a respeito da eficacia e aplicabilidade das normas constitucionais
entende superada a nogdo de que existam normas constitucionais ‘“ndo-autoaplicaveis”,’
tendo em vista que todas as normas juridicas possuem eficacia em alguma medida - ainda que

nao seja plena.”

Assim, pode-se refutar a ideia de que o legislador ordinario pudesse determinar o

momento a partir do qual a imunidade seria gozada. Uma possivel e prolongada mora

71 CF, art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios: VI - instituir impostos sobre: ¢) patrimonio, renda ou servigos dos partidos
politicos, inclusive suas fundacdes, das entidades sindicais dos trabalhadores, das instituicdes de educacdo e de
assisténcia social, sem fins lucrativos, atendidos os requisitos da lei;

2. SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 187.

73 Por isso, ao menos um direito subjetivo negativo surge de norma constitucional com eficacia limitada ou
reduzida, “no sentido de que o particular podera sempre exigir do Estado que se abstenha de atuar em sentido
contrario ao disposto na Constituicdo.” SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO,
Daniel. Curso de Direito Constitucional. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 191.
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legislativa frustraria o objetivo constitucional revelado pela imunizagdo, tornando o

dispositivo indcuo.”

Portanto a diferenca entre as imunidades que ndo prevéem expressamente a edigdo de
lei (ditas incondicionadas)’ e aquelas que trazem tal previsao (ditas condicionaveis)’® se da

pela possibilidade, e ndo necessidade, de elaboragdo legislativa infraconstitucional ulterior.

Assim, o problema da eficidcia ndo esta ligado ao momento a partir do qual a
imunidade é garantida, mas a margem de discricionariedade que resta ao legislador, que nao
poderia, a seu alvedrio, criar requisitos nao extraiveis diretamente do préprio comando
constitucional, cabendo-lhe apenas definir os parametros de aplicagdo da norma, a fim de lhe
emprestar maior operatividade e, por isso mesmo, maior eficacia, e nunca menos.”” Regina
Helena Costa, por exemplo, entende que a legislacdo infraconstitucional ndo pode atuar sobre
“os confins da norma imunizante”, mas apenas sobre as exigéncias relativas a pessoa
beneficiaria da imunidade.”® Ja Regina Lunardelli refere que o legislador s6 pode se ocupar
dos deveres instrumentais que conduzem a comprovagao de sujeito imune, pois considera que

0s pressupostos constitucionais estdo suficientemente expressos no texto constitucional.” No

74 E preciso dizer que na década de 1990 o Supremo Tribunal Federal entendeu em sentido contrario. Ao julgar o
Mandado de Injungdo 232, que tratava da imunidade a contribuigdes sociais prevista no art. 195, § 7°, da
Constituicdo, a Corte reconheceu a necessidade de legislagdo para o gozo da imunidade. Todavia também ¢é
necessario ressalvar que naquela época a jurisprudéncia do STF sobre Mandado de Injungdo era de maior
deferéncia ao Poder Legislativo, situagdo bem distinta dos dias de hoje, nos quais aquela Corte adota um
comportamento mais ativista na concretizagdo de direitos e garantias fundamentais, sem aguardar a
intermediagao legislativa para fazé-lo, ¢ dizer, ndo admitindo que o vacuo legislativo impega o gozo do beneficio
constitucional em jogo. (Mandado de Injungéo n. 232, Rel. Min. Moreira Alves, DJ 27.03.1992)

75 Como por exemplo a imunidade reciproca entre os entes federativos, que ndo reclama qualquer lei para sua
plena e imediata eficacia: CF, art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, ¢ vedado a
Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: VI - instituir impostos sobre: a) patrimonio, renda ou
servigos, uns dos outros;

76 A proposta de distingdo entre imunidades condicionadas e condicionaveis estd em: COSTA, Regina Helena.
Imunidades tributérias: teoria e andlise da jurisprudéncia do STF. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 131, e
CHAVES, Marily Diniz do Amaral. Imunidade e Isengdo Tributarias - Pressupostos Teoricos e Tragos
Diferenciais. In: SERRANO, Monica de Almeida Magalhdes (org.). Tratado das imunidades e isengdes
tributarias. Sdo Paulo: Verbatim, 2011, p. 25.

77 CRESPI, Carlos Eduardo Corréa. Imunidade subjetivas a imposto: fundamentos para uma teoria geral.
Dissertagdo de Mestrado em Direito Negocial. Orientador: Marlene Kempfer. Universidade Estadual de
Londrina, Centro de Estudos Sociais Aplicados, Programa de P6s-Graduagdo em Direito Negocial: Londrina,
2012. Disponivel em: http://www.bibliotecadigital.uel.br/document/?view=vtls000180784. Consulta em:
14.10.2014, p. 49-50.

78 COSTA, Regina Helena. Imunidades tributarias: teoria e analise da jurisprudéncia do STF. 2. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2006, p. 132.

7 LUNARDELLI, Regina Andrea Accorsi. Tributagdo do Terceiro Setor. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2006, p.
200, 223 e 225. As ponderagdes da autora sdo feitas com base na imunidade das entidades de educacdo e de
assisténcia social, mas certamente aproveitdveis para o caso dos partidos politicos.
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mesmo sentido Humberto Avila, para quem a lei s6 pode estabelecer obrigacdes tributarias
acessorias e requisitos formais, ndo podendo tratar do reconhecimento da imunidade, mas

apenas de sua implementagao.?°

Tal orienta¢do, valida enquanto ideal exegético, ¢ de dificil observancia, pois
qualquer norma regulamentadora opera um corte no alcance potencial da norma
regulamentada, do contrario a regulamentacao seria despicienda, por redundante. Mas embora
esteja entre as tarefas mais dificeis a de determinar o que a lei pode dizer, ¢ seguro admitir
que o exame de sua constitucionalidade ndo passa apenas pelo comando da norma imunizante,
mas por toda a Constitui¢ao, especialmente no caso dos partidos politicos, que podem ter suas
finalidades essenciais extraidas do texto constitucional e detalhadas pelo legislador

infraconstitucional.
2.2.5 Espécie normativa competente para regular as imunidades

Outra questdo relevante diz respeito a qualidade da norma exigida para tratar das
imunidades. Seria ela lei complementar ou lei ordinaria? O art. 146, II, da CF, exige que as
limitagdes constitucionais ao poder de tributar sejam tratadas por lei complementar. Se
adotado o pressuposto de que as imunidades fazem parte dessa categoria de limitacdes, resta
pouco espago para concluir que a lei ordinaria seria o instrumento legal cabivel. A propria
topica constitucional aloca as imunidades (embora ndo todas, como ¢ o caso do art. 195, § 7°,
da CF) justamente na Sec¢do da Constituicao que trata dessas limitagdes, levando a crer que a
imunidade ¢ sim uma das limitagdes ao poder de tributar, e que portanto somente a lei

complementar estaria apta a regula-la.

O problema ¢ que no dispositivo especifico da imunidade aqui estudada (art. 150, VI,
¢, CF), e também quanto a outras (ex.: art. 195, § 7°, CF) o constituinte falou apenas em “lei”,
sem o adjetivo “complementar”, dando origem a duvidas. Dentre os autores consultados

prevalece a opinido de que a lei competente ¢ a complementar,’! que atualmente seria o

80 AVILA, Humberto Bergmann. Imunidades e Isengdes. In: SANTI, Eurico Marco Diniz de; ZILVETI,
Fernando Aurélio, MOSQUERA, Roberto Quiroga (coord.). Tributagdo das Empresas. Sao Paulo: Quartier Latin,
2000, p. 295.

81 Por exemplo: AVILA, Humberto Bergmann. Imunidades e Isengdes. In: SANTI, Eurico Marco Diniz de;
ZILVETI, Fernando Aurélio, MOSQUERA, Roberto Quiroga (coord.). Tributagdo das Empresas. Sao Paulo:
Quartier Latin, 2006, p. 295; CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 21. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009, p. 209.
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Codigo Tributario Nacional (lei ordinaria recepcionada pela Constituicido como
complementar), e que no art. 14 traz a disciplina supostamente exaustiva da imunidade aqui
estudada:
Art. 14. O disposto na alinea c do inciso IV do artigo 9° ¢ subordinado a
observancia dos seguintes requisitos pelas entidades nele referidas:
I — ndo distribuirem qualquer parcela de seu patriménio ou de suas
rendas, a qualquer titulo; (Redag¢do dada pela LC n° 104, de 10.1.2001)
1I - aplicarem integralmente, no Pais, os seus recursos na manuten¢ao
dos seus objetivos institucionais;
IIl - manterem escritura¢do de suas receitas e despesas em livros
revestidos de formalidades capazes de assegurar sua exatiddo.
$ 1° Na falta de cumprimento do disposto neste artigo, ou no § 1° do
artigo 9°, a autoridade competente pode suspender a aplica¢do do beneficio.
$ 2° Os servigos a que se refere a alinea c do inciso IV do artigo 9° sdo
exclusivamente, os diretamente relacionados com os objetivos institucionais das

entidades de que trata este artigo, previstos nos respectivos estatutos ou atos
COnStitutivos.

Ferreira Sobrinho, alinhado a essa corrente, explica que o termo “lei” sem o adjetivo
13 99+ . : . : 82 . r 33 PS4
complementar” indica uma categoria legislativa abstrata,® ou seja, teriamos a “lei” como
género e a “lei complementar” e a “lei ordinaria” como suas espécies, € com isso eventual

adjetivacdo no art. 150, V, c, da CF, seria redundante, dado o comando do art. 146, 11, da CF.

A opcao pela via da lei complementar tem boas razdes, e ndo se trata de mera defesa
de eventual hierarquia entre as normas, o que alias sequer é reconhecido:®* em jogo esta o
grau de estabilidade normativa, visto que o quorum exigido para a aprovacdo de lei
complementar ¢ superior, sendo este o principal trago distintivo das duas espécies
normativas.®* A regulamentagdo por lei ordinaria deixaria a disciplina das imunidades mais
vulneravel a mudangas legislativas, o que alids vem ocorrendo, especialmente no caso da
imunidade a contribui¢des sociais do art. 195, § 7°, da Constituicao, tratada por lei ordinaria

desde 1991 (Lein® 8.212/91; a lei vigente sobre a matéria ¢ a também ordinaria 12.101/2001).

Por outro lado, ¢ possivel entender que a ndo-adjetivagdo da lei foi uma omissao

intencional do constituinte, que teria deliberadamente optado pela lei ordindria, considerando

82 FERREIRA SOBRINHO, José Wilson. Imunidade Tributaria. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,
1996, p. 130.

83 RE 419.692, Rel. Min. Sepulveda Pertence, DJ 30.06.2006; Ag.Rg-Ag 637.299, Rel. Min. Celso de Mello, DJ
05.10.2007.

8¢ CHEBAB, Gustavo Carvalho. A lei complementar no direito brasileiro. In: Revista de Informagio Legislativa,
ano 49, n. 193, jan/mar. 2012. Brasilia: Senado Federal, Subsecretaria de Edi¢des Técnicas, p. 196.
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que quando desejou o manejo da lei complementar, o fez expressamente, e por diversas

vezes®.

Esta conclusdo tem respaldo na andlise dos sucessivos textos constituintes que
trataram da imunidade tributdria dos partidos politicos. Exceto com a Emenda Constitucional
n°® 18/65, em nenhuma outra ocasido o constituinte brasileiro exigiu explicitamente o manejo
da lei complementar. Ora, se o fez quando pode e quis, por que nao o fez nas demais ocasioes,
j& que podia e inclusive havia feito anteriormente? A lei complementar ¢ um instrumento
previsto desde a Emenda Constitucional n° 17/1965,8¢ ¢ desde entdo sempre constou nos
textos constitucionais (1967, 1969 e 1988). Ou seja, todos os constituintes desde 1965 sabiam
da distin¢do, optando por fazé-la explicitamente sempre que julgaram apropriado, o que nao

foi o caso explicito das imunidades.

E preciso recordar também que ndo hd nenhuma decisdo do Supremo Tribunal
Federal declarando a inconstitucionalidade das leis ordindrias que regulam imunidades. Pelo
contrario, algumas estdo em vigor ha bastante tempo, produzindo efeitos no mundo dos fatos
e protegidas pela presungao de constitucionalidade das leis editadas pelo Congresso Nacional,

como ¢ o caso da ja citada Lei n® 12.101/2001.

Além disso, e este ¢ o ponto mais relevante, ¢ facil verificar a atuagdo da legislagdo

ordindaria sobre os sujeitos imunes, mesmo que indiretamente.

No caso dos partidos politicos, o proprio Codigo Civil € lei ordinaria e trata da forma
juridica dessas agremiacdes e de suas fundagdes. Ha também a Lei n® 9.096/95 (Lei dos
Partidos Politicos), com detalhes a respeito de sua existéncia juridica, finalidades (que ajudam
a revelar os limites da imunidade) e disciplina contabil (fontes e gastos permitidos e vedados).
Nao se olvide, ainda, que a Lei n® 9.504/97, conhecida como Lei das Elei¢cdes e que ¢ de
observancia obrigatdria pelas agremiacdes partidarias, traz rigorosa e detalhada disciplina a

respeito de receitas e gastos em campanhas eleitorais.

85 Mais precisamente por 50 vezes segundo contagem em CHEBAB, Gustavo Carvalho. A lei complementar no
direito brasileiro. In: Revista de Informacdo Legislativa, ano 49, n. 193, jan/mar. 2012. Brasilia: Senado Federal,
Subsecretaria de Edi¢gdes Técnicas, p. 197-198.

8 CHEBAB, Gustavo Carvalho. A lei complementar no direito brasileiro. In: Revista de Informagio Legislativa,
ano 49, n. 193, jan/mar. 2012. Brasilia: Senado Federal, Subsecretaria de Edi¢des Técnicas, p. 193.
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O efeito dessas leis ordinarias sobre a imunidade ¢ inegavel, pois conforme o rigor
para a criagdo da pessoa juridica imune, ¢ conforme se trate de um gasto vinculado ou nao a
finalidade essencial do partido politico, maior ou menor sera o numero de fatos juridicos

protegidos pela norma imunizante.

Para rematar, hé intensa elaboragao normativa do Tribunal Superior Eleitoral sobre a
matéria partiddria: as Resolu¢des do TSE, estatutos sobre cuja natureza e alcance se
controverte,3” sdo de observancia obrigatoria pelos partidos politicos, que atualmente tém sua
movimentagdo financeira e prestacdo de contas longamente detalhadas na Resolugdo n.°

23.432/2014.38

Nesse dificil contexto, é possivel estruturar uma posigao mista,? capaz de defender a
coexisténcia harmonica das diversas espécies normativas, cada qual na sua area de
competéncia, buscando promover ao mesmo tempo a maior eficacia do comando imunizante e
a limitagdo ao abuso de direito, que poderia ocorrer caso ndo houvesse lei alguma
parametrizando os requisitos para o gozo da imunidade. A lei ordindria (e o regulamento a ela
subordinado) poderia entdo tratar: a) da existéncia legal dos sujeitos imunes (o que diz com a
fixagdo das finalidades essenciais); b) do detalhamento dos requisitos para a imunidade dados
pela Constitui¢do e pela lei complementar, mas sempre dentro de seus lindes, estabelecendo

obrigagdes tributdrias acessorias meramente formais, e exclusivamente voltadas a

87 Por uma concepgdo aberta quanto a constitucionalidade das Resolugdes do TSE: MACEDO, Elaine Harzheim;
SOARES, Rafael Morgental. O poder normativo da Justica Eleitoral e a separacdo dos poderes: um paradigma
democratico? disponivel em http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=0bd791el17caacl7, consulta em
10.03.2015; Alinhada a uma posi¢do mais restritiva: SALGADO, Eneida Desiree. Principios constitucionais
eleitorais. Belo Horizonte: Forum, 2010, p. 233-247. Em defesa de uma posigdo intermediaria, que ressalta os
limites do poder normativo do TSE: ALMEIDA NETO, Manoel Carlos. Direito eleitoral regulador. 1. ed. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 173-197.

8 Uma evidéncia de que a Justi¢a Eleitoral ndo da a devida atengdo a imunidade tributaria esta no fato de que a
referida resolugdo, embora recente, ndo faz nenhuma mengdo a imunidade, nem ao menos para prever o
encaminhamento & administracao fiscal de situag¢des flagrantes de desvio de finalidade, reconhecidas pela Justiga
Eleitoral em processos de prestagdo de contas, como nos casos em que o partido amplia o seu patrimoénio
recebendo dinheiro de fonte vedada.

8 BRUCE, Lygia Helena Carramenha. Imunidade tributaria das entidades educacionais. In: SERRANO, Ménica
de Almeida Magalhaes (org.). Tratado das imunidades e isencdes tributarias. Sdo Paulo: Verbatim, 2011, p. 143.
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comprovagdo da condi¢do de sujeito imune, sem possibilidade de criagdo de novos requisitos

em relag¢do ao previamente disposto na Constituigdo.”°

Mas a dificuldade segue a mesma, qual seja, definir a extensdo desse detalhamento e
as conseqiiéncias ao descumprimento de tais obrigagdes. Para Regina Lunardelli a lei
ordinaria ndo poderia, por exemplo, prever hipotese de suspensdo da imunidade, apenas
sangdes administrativas decorrentes do descumprimento das obriga¢des acessorias.”! Eis a
orientacdo do Supremo Tribunal Federal (que mais se tem debrugado sobre a imunidade a
contribui¢des sociais, dada a auséncia de implicagdes hodiernas a respeito dos partidos
politicos):*?

"(...) o que a Constituicdo remete a lei ordindria, no tocante a imunidade
tributaria considerada, ¢ a fixagdo de normas sobre a constituicio e o
funcionamento da entidade educacional ou assistencial imune; ndo o que diga
respeito aos lindes da imunidade, que, quando susceptiveis de disciplina

infraconstitucional, ficou reservado a lei complementar.”" (ADI 1802, Rel. Min.
Sepulveda Pertence, DJ 13.02.04)

Ao julgar a lei do PROUNI (“programa universidade para todos”) aquela Corte

assentou:

"4 Lei n° 11.096/2005 ndo laborou no campo material reservado a lei
complementar. Tratou, tdo-somente, de erigir um critério objetivo de contabilidade
compensatoria da aplicacdo financeira em gratuidade por parte das institui¢oes
educacionais. Critério que, se atendido, possibilita o gozo integral da isengdo
quanto aos impostos e contribui¢ées mencionados no art. 8° do texto
impugnado.” (ADI 3.330, Rel. Min. Ayres Brito, DJ 22.03.2013)

Por mais que se reduza a importdncia material da lei ordindria no trato das

imunidades, relegando-a a uma missdo formalista e subalterna, ¢ evidente que a manutengao

9 Sobre este ponto, Humberto Avila, que defende a aplicagdo exclusiva do CTN na regulagdo das imunidades,
filiado a tese da necessidade inadaptavel de lei complementar, adverte: “Todos os requisitos referem-se, ou a
obrigacdes acessoérias (dever de escrituragdo regular), ou a requisitos formais exigidos ao destino do lucro (dever
de ndo os distribuir nem os remeter para o exterior). Nao ha, nem poderia haver, novos requisitos ndo previstos
em nivel constitucional. (...) a previsdo do paragrafo 1° do artigo 14 do Codigo Tributario Nacional (....) so se
refere a obrigacdes formais idoneas ao implemento da imunidade (...), ndo tendo qualquer relagdo com o
reconhecimento do direito 2 imunidade.” (grifei) (AVILA, Humberto Bergmann. Imunidades e Isengdes. In:
SANTI, Eurico Marco Diniz de; ZILVETI, Fernando Aurélio, MOSQUERA, Roberto Quiroga (coord.).
Tributa¢do das Empresas. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2006, p. 295.)

°l LUNARDELLI, Regina Andrea Accorsi. Tributagdo do Terceiro Setor. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2006, p.
203.

92 “A imunidade dos partidos politicos ¢ tdo clara que nio tem suscitado discussdes. Por isso, a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal quase ndo se ocupou do tema.” AVILA, Humberto. Sistema Constitucional Tributario.
4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 213.

42



de sua constitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal permite que a via ordindria trate de
finalidades essenciais das institui¢des imunes e da contabilidade apta a demonstrar a condigao

de sujeito imunizado, itens diretamente ligados a eficacia da norma imunizante.

Por isso, talvez a melhor saida seja utilizar o critério da especialidade: embora
qualificada como espécie do género “limitacdo constitucional ao poder de tributar”, a regra
geral do art. 146, II, da CF, que exige lei complementar para seu trato, ndo alcanca aquelas
imunidades que o constituinte permitiu fossem tratadas por lei ordinaria, como ocorre no caso

dos partidos politicos.
2.2.6 Rigidez constitucional da norma imunizante

As clausulas pétreas da Constituigdo®, se caracterizam pela impossibilidade de
mudanca, e determinam que alguns setores do texto constitucional fiquem resguardados do
poder constituinte derivado, a fim de garantir a sua propria identidade, por revelarem as
decisdes fundamentais do constituinte.”* A discussdo sobre o seu contetido se encerra com a
promulgacdo da Constituigdo, e a partir dali o cenario normativo ¢ estabilizado. Por suposto,
as clausulas pétreas ndo obstam a uma interpretacao constitucional evolutiva, do contrario o
resultado seria um governo absoluto “dos mortos sobre os vivos.” O que elas operam ¢ uma
imutabilidade textual dos elementos constitucionais essenciais®>, no claro intuito de evitar
qualquer movimento direcionado a descaracterizar a esséncia, a “natureza” da Constituigao,
desde o seu inicio, dai porque ndo se admite sequer a “deliberacdo” legislativa sobre os temas

imutaveis.

De modo geral as limitagdes constitucionais ao poder de tributar sdo consideradas
clausulas pétreas, por atuarem na defesa do contribuinte contra o abuso do poder fiscal.
Assim, pelo menos as imunidades previstas na se¢do correspondente a estas limitagdes (Se¢ao
I do Capitulo I do Titulo VI da Constitui¢do) contariam com a mesma rigidez de limites

como a legalidade, a proibicdo de tratamento desigual, a anterioridade, e todos aqueles

93 CF, art. 60, § 4° Ndo sera objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir: I - a forma federativa
de Estado; II - o voto direto, secreto, universal e periddico; I1I - a separagdo dos Poderes; IV - os direitos e
garantias individuais.

% SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. 2. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 132-133.

9 RAWLS, John. O liberalismo politico. 2. ed. Sdo Paulo: Atica, 2000, p. 277.
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subordinados ao caput do art. 150 da CF. Alids, a propria redagdo deste dispositivo indica que

tais limites sao garantias do contribuinte:

CE art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao
contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

() (grifei)*”

De fato, numa leitura que autonomiza a imunidade dos direitos e principios que lhes
dao suporte resta pouco espaco para uma conclusao distinta: as imunidades seriam clausulas
pétreas, por criarem direito fundamental a seus destinatarios.®’” Porém, apenas um olhar sobre

estes direitos e principios pode levar a uma conclusdo mais precisa.

Observando, por exemplo, o caso da Emenda Constitucional n° 75/2013,% que criou
uma imunidade tributaria para desonerar a producdo cultural dos artistas brasileiros, pode-se
levantar sérias davidas sobre sua eternidade, nem tanto por decorrer do poder constituinte
derivado, mas por agregar uma pretensdo classista que ndo expressa direitos e garantias
individuais. Da mesma forma, seria possivel debater até que ponto eventual supressdo da
imunidade a livros, jornais, periddicos e ao papel destinado a sua impressao (CF, art. 150, VI,

d) colocaria em risco a liberdade de informagao por ela resguardada.

Assim, acredita-se que o deslinde da questdo - e isso deve valer para qualquer
imunidade - também passa por observar o direito protegido pela norma imunizante sob a otica
dos demais sistemas de que esta norma participa, a fim de verificar se nestes sistemas ja nao
ha garantias suficientes a preservacao do direito protegido pela imunidade. Em outras
palavras, é possivel que o todo constitucional-legal indique que o direito ja estd

suficientemente protegido, o que permitiria entdo visualizar a imunidade como apenas mais

% Note-se que a Constituigdo usa o termo “contribuinte”, embora os sujeitos imunes ndo se enquadrem nesta
qualificagdo, ja que dispensados da imposigao fiscal.

97 (...) as imunidades tributérias sdo direitos fundamentais porque apresentam os atributos proprios do regime
juridico especial a que estes estdo sujeitos (...): sdo normas constitucionais, erigidas ao status de clausulas
pétreas, e os comandos nelas contidos revestem-se de aplicabilidade direta e imediata.” COSTA, Regina Helena.
Imunidades tributérias: teoria e analise da jurisprudéncia do STF. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 82.

98 CF, art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, ¢ vedado a Unido, aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios: VI - instituir impostos sobre: e) fonogramas e videofonogramas musicais
produzidos no Brasil contendo obras musicais ou literomusicais de autores brasileiros e/ou obras em geral
interpretadas por artistas brasileiros bem como os suportes materiais ou arquivos digitais que os contenham,
salvo na etapa de replicagdo industrial de midias opticas de leitura a laser. (Incluida pela Emenda Constitucional
n° 75, de 15.10.2013)
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uma medida protetiva do constituinte, a qual, em situagdes peculiares, no curso da evolucao

social, poderia ser retirada do texto constitucional.

Portanto, o carater pétreo da imunidade depende do carater pétreo do direito
protegido. Sendo a imunidade dos partidos politicos ligada as liberdades politicas, a postura
mais prudente ¢ lhe conferir o status de clausula pétrea, com amparo no art. 60, § 4°, da CF,
que protege os direitos e garantias individuais. Afinal, em eventual escala das liberdades

publicas, as politicas ocupam uma posicao de destaque, quica de antecedéncia.

No entanto, também ¢é preciso reconhecer que, acaso suprimida a imunidade em
comento, considerando o quadro juridico atual, pouco ou nenhum risco de aboli¢ao correria a
cidadania, thelos maior da imunidade dos partidos, visto que esta (a cidadania) ja conta com

suficiente protegdo constitucional.
2.3 Interpretacio das imunidades

Tendo em vista que o Direito ¢ uma ciéncia finalistica,” o método hermenéutico!?
que nele predomina ¢ o teleoldgico, segundo o qual o intérprete deve buscar a finalidade da
norma que examina, sem apego excessivo ao texto interpretado. Vale dizer, finalidade atual,
de acordo com o contexto do intérprete, € ndo aquela que teria ensejado a producdo da norma,
visto que a vontade do legislador ¢ inescrutavel, servindo apenas como um recurso

hermenéutico de menor valor.!0!

Embora preferencial, a interpretagdo teleoldgica no Direito ndo ¢ exclusiva, pois a
identificacdo dos “fins” do ordenamento impde também um esfor¢o de sistematizacdo da

disciplina juridica (método sistémico)!?2, uma necessaria observa¢do da histéria do instituto

% MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicagdo do Direito. Rio de Janeiro: Forense, 2011, pp. 1 e 7.

100 <A hermenéutica é o estudo da compreensdo, é essencialmente a tarefa de compreender textos. As ciéncias da
natureza tém métodos para compreender os objectos naturais; as ‘obras’ precisam de uma hermenéutica, de uma
‘ciéncia’ da compreensdo adequada a obras enquanto obras. (...) na medida em que s@o objectos, sdo redutiveis a
métodos cientificos de interpretacdo (...). A hermenéutica € o estudo deste ultimo tipo de conhecimento. Pretende
juntar duas areas da teoria da compreensdo: o tema daquilo que esta envolvido no facto de compreender um texto
e o tema de o que ¢ a propria compreensao, no seu sentido mais fundante e ‘existencial’.” PALMER, Richard E.
Hermenéutica. Tradugdo de Maria Luisa Ribeiro Ferreira. Sdo Paulo: Edigdes 70, 1986. pp. 19-21.

10 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicagdo do Direito. Rio de Janeiro: Forense, 2011, pp. 10, 19-23,
36.

102 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicagdo do Direito. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 38.
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(método historico-evolutivo)!?3, e também a consideragdo do plano social onde deva ter

aplica¢do, abrindo-se ai uma dimensio axiologica (valorativa) inescapavel.'%

No campo das imunidades o uso do método teleoldgico tem levado a uma exegese
ampliativa do instituto. Regina Helena Costa sintetiza o posicionamento do Supremo Tribunal
Federal a respeito:

“Numa visdo geral da producdo jurisprudencial do Supremo Tribunal
Federal sobre o tema das imunidades, pode-se afirmar que a Corte sempre se
orientou no sentido de conferir uma interpretacdo generosa a essas normas,
salientando o seu cardter instrumental, de salvaguarda de liberdades e direitos
basicos contemplados na lei maior. A Corte, nos seus mais recentes julgados, néo
tem enxergado o preceito imunitorio como uma mera exce¢do ao principio da

generalidade da tributacdo, mas sim como expediente voltado a realizacdo do

interesse publico em diversos ambitos - como o assistencial, o educacional, o da

liberdade de informagao etc.”'%?

A interpretacdo das imunidades adotada pelo STF enfatiza seu carater de garantia
fundamental, desenvolvendo-se sobre um paradigma protetivo de decisdo judicial,'% ou seja,
assumindo a prevaléncia (antecedéncia) dos direitos individuais sobre os demais direitos do

ordenamento juridico.

Sem questionar o cabimento deste paradigma como ponto de partida para as decisoes
sobre imunidade, ¢ possivel assentar que o método teleoldgico também pode se desenvolver

em bases coletivas ou consequencialistas.!”” Assim, podem ser trazidos para o campo de

13 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicagdo do Direito. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 38.

104 <¢( ) pratica o hermeneuta uma verdadeira arte, guiada cientificamente, porém jamais substituida pela propria
ciéncia. Esta elabora as regras, traca as diretrizes, condiciona o esforgo, metodiza as lucubragdes; porém, ndo
dispensa o coeficiente pessoal, o valor subjetivo; ndo reduz a um autdmato o investigador esclarecido.”
MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica ¢ Aplicagdo do Direito. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 9. “No
dominio das chamadas ‘Ciéncias Sociais’, a postura axioldgica do ser cognoscente ¢ pressuposta, ja que, sem
valor, que ¢ o sentido especifico do homem e da sua liberdade, ele mesmo ndo existe como tal e ndo ha como
falar em cultura.” CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario, linguagem e método. 4. ed. Sao Paulo:
Noeses, 2011. p. 158.

105 COSTA, Regina Helena. Imunidades tributérias: teoria e analise da jurisprudéncia do STF. 2. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2006, p. 232.

106 Os paradigmas para a decisfo sdo “modelos decisorios que tém status anterior a regra e condicionam as
decisdes”. Embora corretamente assentado na centralidade da pessoa humana e por isso mesmo enraizado no
individualismo, o grande risco do paradigma protetivo é proteger “aqueles que ndo necessitam, (...) destruindo
os incentivos.” LORENZETTI, Jorge Luis. Teoria da decisdo judicial. Tradu¢do: Bruno Miragem. Notas da
tradugdo: Claudia Lima Marques. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, pp. 215 ¢ 251.

107 paradigma coletivo se notabiliza por outorgar prioridade aos bens coletivos em detrimento de direitos
individuais, ao passo que o consequencialista se ocupa de projetar as consequéncias publicas das decisdes
adotadas para casos particulares, acentuando a importancia dos deveres. LORENZETTI, Jorge Luis. Teoria da
decisdo judicial. Tradugdo: Bruno Miragem. Notas da tradugdo: Claudia Lima Marques. 2. ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2010, pp. 270 e 305.
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andlise argumentos ndo exauridos pela jurisprudéncia do STF, de inegavel importancia tedrica

e pratica.

Em primeiro lugar, o proprio carater duplice das imunidades pode ser reforgado:
além de garantia fundamental, as imunidades também sdo regras de exce¢do ao dever
fundamental de pagar impostos, que criam um direito excepcional para seus destinatarios,'% e
por isso autorizam uma leitura mais estrita de seus preceitos.!? O fato de estar prevista na
Constituicdo, e ndo em legislacdo ordindria, em nada retira seu carater excepcional, ¢ dizer,

ndo induz a uma interpreta¢do mais ampla do que aquela aplicavel as isengdes fiscais.!?

Em segundo lugar, a imunidade dialoga com outros direitos fundamentais situados
“fora” do sistema tributario, e que devem ser considerados quando de sua interpretacdo e
aplicagdo.!'! Nesse sentido, além de referir os beneficios da imunidade, como faz a
jurisprudéncia do STF, pode também o intérprete verificar que eventuais prejuizos ela ¢ capaz

de desencadear no restante do sistema juridico.!'!?

Por exemplo, como medida que dispensa a imposi¢ao fiscal, a imunidade reduz a
arrecadagdo do Estado, afetando por isso sua capacidade de investimento em servigcos
publicos, o que evidencia sua relagdo (mesmo que mediata, distante) com todos os direitos

fundamentais que a ele cabe defender e promover, em especial os direitos sociais.

108 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicagdo do Direito. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 187 e 189.

109 A interpretagdio restritiva ou estrita “ndo reduz o campo da norma; determina-lhe as fronteiras exatas; ndo
conclui de mais nem de menos do que o texto exprime”. MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicagdo do
Direito. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 164. “(...) as imunidades representam também exce¢do a regra de
tributacdo, que, portanto, somente se legitima diante de casos excepcionais, expressamente previstos no proprio
bojo da Carta Constitucional, quando a situacdo a ser preservada for mais importante para o Estado do que a
propria necessidade de arrecadagdo. Igualmente ndo pode ser ignorado o fato de ser regra consagrada no campo
da exegese que os casos excepcionais ndo admitem integracdo do direito, que somente deve ocorrer mediante
expressa disposigdo legal.” BRUCE, Lygia Helena Carramenha. Imunidade tributaria das entidades educacionais.
In: SERRANO, Ménica de Almeida Magalhaes (org.). Tratado das imunidades e isengdes tributarias. Sdo Paulo:
Verbatim, 2011, p. 153.

110 REZENDE, Denise Neme Cury. A imunidade constitucional dos partidos politicos. In: SERRANO, Ménica
de Almeida Magalhaes (org.). Tratado das imunidades e isenc¢des tributarias. Sdo Paulo: Verbatim, 2011, p. 92.

11«0 Direito é um todo organico; portanto nio seria licito apreciar-lhe uma parte isolada, com indiferenga pelo
acordo com as demais.” MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicacdo do Direito. Rio de Janeiro:
Forense, 2011, p. 159.

112 “Cada direito concedido a uma parte é uma diminuigdo do direito do outro.” LORENZETTI, Jorge Luis.
Teoria da decisdo judicial. Tradugdo: Bruno Miragem. Notas da traducdo: Claudia Lima Marques. 2. ed. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 215.
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Também sdo afetados os direitos econdmicos, dado que a imunidade altera o sistema
de incentivos do livre mercado, o que a um sé tempo pode determinar acdes de agentes
econdmicos que ndo seriam tomadas caso a imunidade ndo existisse (portanto se relaciona
com a livre iniciativa),!'* como também pode investir contra a livre concorréncia, quando os
sujeito imunes vao ao mercado, protegidos pela imunidade, para ali auferirem os meios de sua
existéncia e manutengdo, prejudicando assim os legitimos interesses dos agentes econdomicos

que sdo regularmente tributados.

Finalmente, ¢ dada a natureza instrumental da imunidade, reconhecida pelo proprio
STF (ndo ¢ fim em si mesma), abre-se espacgo para avaliar sua eficacia, observando-se em que

medida ela efetivamente contribui para a realizagdo do direito que se propde a proteger.'

Os dois primeiros pontos - ressaltar a excepcionalidade da imunidade e demonstrar
seu dialogo com outros pontos do ordenamento juridico - serdo enfrentados na sequéncia
deste capitulo. Os efeitos da imunidade serdo examinados no capitulo seguinte, limitando-se a

analise ao caso dos partidos politicos, cuja desoneragao fiscal € o objeto deste estudo.
2.3.1 O dever fundamental de pagar impostos

A partir do inicio do século XX a relacdo juridica tributaria passou a ser estudada
como uma relagdo obrigacional. Aquela altura, a similitude da obrigagdo tributaria com a

obrigacao civil chamou a aten¢do dos juristas, permitindo visualizar a relagdo entre o fisco € o

113 Reconhega-se, todavia, que um dos fundamentos para a existéncia das imunidades € justamente o incentivo ao
desenvolvimento de direitos fundamentais e valores constitucionais, decorrente do principio da subsidiariedade
do Estado em relacdo ao individuo e & sociedade civil, o que fica bem evidente no caso da imunidade as
entidades de educagdo e assisténcia social sem fins lucrativos. “O principio da subsidiariedade ingressa no
ordenamento patrio sob uma nova concep¢do do Estado Democratico de Direito, podendo ser compreendido pelo
menos sob duas dimensdes: a primeira impde limites ao Estado, que deve resguardar a liberdade e a autonomia
das instituicdes sem fins lucrativos que atuam na realizagdo dos servigos de interesse social, ¢ que possuem
autorizagdo, outorgada diretamente pelo Texto Maior. A segunda dimensdo do principio da subsidiariedade ¢ o
dever de ajudar e estimular o desenvolvimento dessas entidades, por parte da Administragdo Publica.”
LUNARDELLI, Regina Andrea Accorsi. Tributagdo do Terceiro Setor. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2006, p. 219.

114 «A interpretacdo da norma imunizante deve guardar imediata relagdo com o principio ou liberdade por ela
tutelado, de modo a preserva-los sem inviabilizar o poder tributante limitado pela imunidade, nem impedir a
protegdo ao valor resguardado pela imunidade.” CHAVES, Marily Diniz do Amaral. Imunidade e Isengdo
Tributarias - Pressupostos Tedricos e Tragos Diferenciais. In: SERRANO, Monica de Almeida Magalhaes (org.).
Tratado das imunidades e isengdes tributarias. Sdo Paulo: Verbatim, 2011, p. 28.
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contribuinte nd3o mais (ou ndo apenas) como uma relagdo de poder,'’> mas como uma relagido
de débito e crédito a implicar limites e garantias reciprocas, especialmente no que toca a
exigéncia do pagamento (destacando seu carater unicamente patrimonial), conforme a

estrutura conceitual longamente elaborada pelo Direito Privado.!!®

Tal mudanca impulsionou o desenvolvimento dogmatico do Direito Tributario, até
entdo dependente do Direito Financeiro, colocando a obrigagdo tributaria como eixo central
da disciplina. Assim, mais do que o fundamento do vinculo entre fisco e contribuinte (motivo
da imposicao fiscal), foi o desenvolvimento desta relagdo numa estrutura obrigacional trazida
do Direito Privado (forma da imposi¢do fiscal) que ocupou o centro das preocupacdes

doutrinarias daquele momento até hoje.

Nesse sentido, embora bem elaborado o problema da forma de imposic¢do fiscal -
obrigacional -, persiste o problema da fundamentacdo da tributagdo, vale dizer, do motivo da
imposicdo fiscal. Nao tendo origem na vontade das partes (como ¢ comum nas obrigagdes
civis), mas na lei do Estado (como ¢ tipico das obrigagdes fiscais), qual o fundamento que a

legitima?

Recorrendo-se ao contratualismo, pode-se destacar o carater consensual € a0 mesmo
tempo cogente da tributagdo: o contribuinte, visto como o proprio constituinte, concede em

pagar quantias apuraveis em dinheiro conforme as regras por ele mesmo dadas, ¢ desse pacto

115 «A tese da relagdo de poder foi definitivamente refutada em 1926 com os argumentos de HANS NAWIASKY.
Dizia o entdo professor da Universidade de Munique que, mesmo nao sendo aplicaveis a obrigacdo tributaria as
normas do Codigo Civil (...), ainda assim a obrigagao tributaria e a de direito privado sdo formalmente iguais
(ndo obstante materialmente diferentes), no sentido de que em ambas os sujeitos s@o iguais perante o
ordenamento juridico, ndo havendo, portanto, preeminéncia de um em relagdo ao outro. O Estado s6 pode exigir
do contribuinte o que lhe for autorizado pelo ordenamento juridico.” SILVA, Rogério Pires da. Obrigacdo
tributaria e suas relagdes com o direito obrigacional privado. Repertorio IOB de jurisprudéncia - Caderno 1 -
Tributério, Constitucional e Administrativo. la quinzena de abril de 2001 - n. 7/2001, p. 188-189.

116 <A obrigagdo tributaria ndo difere estruturalmente da obrigagéo de direito civil, que é um vinculo juridico em
virtude do qual o sujeito passivo (devedor) deve prestar algo ao sujeito ativo (credor), em virtude de determinada
causa.” DIFINI, Luiz Felipe Silveira. Manual de Direito Tributario. 4. ed. Saraiva: Sdo Paulo, 2008, p. 207. “A
nosso aviso, a obrigagdo tributaria - enquanto vinculum juris - em nada difere da obrigagdo civil, e ha perfeita
identidade, do lado ativo, entre as posigdes juridicas da entidade tributante ¢ do credor, e do lado passivo, entre o
contribuinte ¢ o devedor civil.” DENARI, Zelmo. Curso de Direito Tributario. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p.
20. “(...) ndo existe uma diferenca estrutural entre a obrigacdo tributaria e a de direito privado.” COSTA, Alcides
Jorge. Obrigagdo Tributaria. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva (Coord. Chefe). Curso de Direito Tributario.
Sdo Paulo: Saraiva: Centro de Estudos de Extensdo Universitaria, 1982, p. 102. Embora assentado o carater
obrigacional da relagdo juridica tributaria, a tese ndo alcancou a unanimidade, remanescendo opinides
respaldadas na “supremacia estatal” para explicar a relag@o tributaria, dada a auséncia de voluntariedade do
sujeito passivo (propria das obrigagdes civis) para a formagdo do vinculo, como visto em SEIXAS FILHO,
Aurélio Pitanga. Natureza Juridica da Obrigagdo Tributaria. Revista Dialética de Direito Tributario n. 152.
Dialética: Sao Paulo, 2008, p. 56, 60, 61 e 74.
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o Estado, que encarna a coletividade, passa a ser credor de certas dividas tributarias. Embora
o consenso “fundante”,!'” o0 pagamento dos tributos se torna obrigatério porque dele depende
a sobrevivéncia da civilizagdo: sem uma autoridade que responda pela seguranga e afiance a
paz nas relacdes humanas, o caminho provavel ¢ a barbarie, o estdgio pré-civilizatério. Mas
anote-se: a defesa da sobrevivéncia da civilizagao ndo ¢ a defesa apenas de um ente coletivo,
pois nesse caso a sociedade, ou o Estado, seria superior ao homem. Numa perspectiva de
dignidade humana, a civilizagdo ¢ condi¢do de existéncia e desenvolvimento da humanidade,

e desse modo € o proprio ser humano que esté a ser defendido.

De fato, ha uma certa circularidade na relagao entre o individuo e o Estado: o Estado
retorna ao ser humano aquilo que ele mesmo lhe havia dado, porém “processado” na forma de
garantias e liberdades. Assim que se diga amplamente que o Estado existe para melhorar a
vida das pessoas. Visto dessa forma, o Estado precisa buscar formas de cobrir os custos de sua

atuacdo, e o faz mediante a arrecadacdo compulsdria de impostos.

Dai resulta o que José Casalta Nabais!!® chamou de “dever fundamental de pagar
impostos”. Segundo o autor, assim como da dignidade humana decorre uma série de direitos,
dela decorreriam também alguns deveres. Como negar que a educagdo dos proprios filhos ¢
um dever fundamental dos pais? Afinal, uma sociedade de mal-educados ¢ um déficit para
todos, pois ¢ numa sociedade bem educada que se criam as condi¢des para o pleno
desenvolvimento individual. Ap6s problematizar esta questdo, juntamente com outras cruciais
como os deveres eleitorais ¢ militares, Nabais destaca a dificuldade (e também a necessidade)
de se sustentar um discurso de deveres fundamentais numa era marcada pela valorizagao dos

direitos.

Seja na origem mais remota das revolugdes oitocentistas, seja a partir dos traumas do
segundo pds-guerra, nota-se como a constru¢do do Direito, tanto em seu campo dogmatico

quanto filosofico, pautou-se pelo estudo dos direitos, ¢ nem tanto dos deveres. Neste

W7 “For social contract theorists, the state’s legitimacy is rooted in the idea of agreement. From the beginning
they have disagreed among themselves about the nature of the agreement, who the parties to the agreement are,
and how, if at all, the agreement is to be enforced, but they agree that consent of the governed, somehow
understood, is the source of the state’s legitimacy. We owe the state allegiance if it embodies our consent, and we
are free (and in some formulations even obliged) to resist it when it does not.” SHAPIRO, Ian. Moral
Foundations of Politics. New Heaven e London:Yale University Press, 2003, p. 03.

118 NABALIS, José Casalta. O Dever Fundamental de Pagar Impostos. Coimbra: Almedina, 1998.
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quadrante a tarefa de sustentar a existéncia de deveres fundamentais apresenta-se bastante
arida, mas nem por isso desnecessaria. Pelo contrario. Sem o cumprimento de tais deveres,
como o de pagar impostos, o Estado resta inviabilizado, condenando a sociedade organizada
que ¢ seu substrato humano, e com isso ofendendo a dignidade humana, valor supremo do
Direito. Assim, ao colocar os deveres fundamentais a servico dos direitos fundamentais, boa

parte do discurso que sustenta os direitos se aplica também aos deveres.

Nesta linha, mesmo reconhecendo que as imunidades sdo garantias ao nao
pagamento de tributos operadas pelo constituinte mediante regras de demarca¢do do poder
tributario, e portanto justas a priori, pode-se verificar também que elas abrem um campo

excepcional ao dever fundamental de pagar impostos.

Mais do que desigualar, as imunidades colidem com a nog¢ao de “irrecusabilidade” da
tributacao. Categorizado como um dever fundamental, o pagamento de impostos s6 pode ser
dispensado diante de razdes meritorias e bem justificadas. Dai que se formule a pergunta: Se a
dignidade da pessoa humana depende da cobranga de impostos, quem, por que e em quais

circunstancias estara dispensado de recolhé-los?
2.3.2 Imunidade e igualdade tributarias

Além de irrecusavel, o dever fundamental de pagar impostos determina uma
tributacao igual, como ponto de partida ideal. Portanto, ndo se pode estudar imunidades
tributarias sem problematizar em conjunto a igualdade, afinal, elas trazem em sua genética o

elemento “diferenga”.!!®

119 “A contribuigdo tributiria deve ser uma obrigagdo universal, refratiria a qualquer discriminagdo sem
fortissima justificativa, sob pena de os servigos publicos, disponiveis a todos sem distingdo, serem custeados
apenas por uma parte da populacdo. Se todos sdo iguais perante a lei, todos devem ser por ela tributados.”
CRESPI, Carlos Eduardo Corréa. Imunidade subjetivas a imposto: fundamentos para uma teoria geral.
Dissertacdo de Mestrado em Direito Negocial. Orientador: Marlene Kempfer. Universidade Estadual de
Londrina, Centro de Estudos Sociais Aplicados, Programa de Pés-Graduagdo em Direito Negocial: Londrina,
2012. Disponivel em: http://www.bibliotecadigital.uel.br/document/?view=vtls000180784. Consulta em:
14.10.2014, p. 28.
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No Direito Tributério a igualdade se manifesta de distintas formas - como postulado,
principio, regra,'?® e em todas elas dialoga intimamente com o problema da justica.
Dependendo da nogdo primeira que estabelecermos sobre igualdade, poderemos determinar

resultados diferentes em cada uma dessas formas de manifestagao.

Partindo da igualdade tributaria como isotelia (igualdade quanto ao dever de pagar
impostos) poder-se-ia reputar como justo o sistema que exigisse igualmente de todos, sem
considerar diferencas individuais. Assim como opera no Direito Eleitoral, em que cada
individuo “vale” um voto, a igualdade tributaria poderia ser invocada para superar as

diferencas, a partir de quando estas fossem tomadas como privilégios.

Por outro lado, ¢ possivel observar a igualdade tributaria atuando no sentido oposto,
da isonomia (igualdade normativa conforme as semelhancas e dessemelhancas). O sistema
juridico justo seria aquele que considerasse as peculiaridades e necessidades de cada

individuo, dando-lhe por isso um tratamento singular.!?!

Observando-se a Constituicdo de 1988, percebe-se sua forte inclinagdo para o
tratamento particularizado,'??> mas também ¢é possivel verificar que tal particularizagdo nio

pode conduzir a discriminagdo injustificada,'>? até porque a igualdade, como situagdo

120 “A igualdade pode funcionar como regra, prevendo a proibicdo de tratamento discriminatorio; como
principio, instituindo um estado igualitario como fim a ser promovido; e como postulado, estruturando a
aplicacdo do Direito em funcdo de elementos (critério de diferenciacdo e finalidade da distingdo) e da relacao
entre eles (congruéneia do critério em razdo do fim).” AVILA, Humberto Bergmann. Teoria dos principios: da
definigdo a aplicacdo dos principios juridicos. 13. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012, p. 171.

121 Ao investigar a imunidade tributaria, percebe-se que a busca por um sistema “justo” é na verdade a busca pelo
equilibrio entre dois extremos: nenhuma diferen¢a x todas as diferengas. De fato, ninguém hoje defende a
capitacdo como forma justa de tributagdo, mas também ¢ dificil encontrar vozes que defendam o aprofundado
detalhamento da legislacdo tributaria: ao contrario, o excesso normativo e de particularidades faz com que o
sistema tributario parega injusto, por impedir a identificacdo da igualdade. Assim, embora cada individuo possa
ter o legitimo desejo de ser tratado conforme a sua especifica situagdo, caso isso fosse levado ao extremo
chegariamos a um sistema em que ninguém mais poderia afirmar nada sobre a justica da tributagdo, por absoluta
falta de base comparativa. Qualquer julgador restaria obnubilado por tanta diferenca, sem esquecer que tal
sistema seria (a parte o problema da justiga), completamente impraticavel e incrivelmente oneroso. Além disso,
seria contrario a propria ideia de direito, que tem na sua base a potencialidade para a generalizagio. AVILA,
Humberto Bergmann. Teoria da Igualdade Tributaria. 2. ed. So Paulo: Malheiros, 2008, p. 115 e 117.

122 AVILA, Humberto Bergmann. Teoria da Igualdade Tributaria. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 85, 94 ¢
112.

123 CF, art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao

Distrito Federal e aos Municipios: II - instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em
situacio equivalente, proibida qualquer distingdo em razdo de ocupagdo profissional ou fungdo por eles

exercida, independentemente da denominag@o juridica dos rendimentos, titulos ou direitos; (grifei)
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presumida, tem prevaléncia sobre a desigualdade.!?* O rompimento da igualdade para a busca
de determinados fins adentra ao campos das excegoes, ¢ assim deve ser tratado, ndo s6 no
momento de formulagdo da norma, mas também por ocasido de sua interpretacdo e

aplicacdo.!?>

No caso das imunidades tributarias a diferenca ja foi previamente estabelecida pelo
constituinte: alguns ndo terdo de pagar, independentemente de suas possibilidades, e por isso
os que devem pagar serdo mais onerados, j4 que seu pagamento compensara o que faltou em
funcdo da imunidade. Ou seja, o justo, o igual a priori, é aquilo que o constituinte

estabeleceu.

Contudo, o legislador ordinario podera atuar sobre o motivo (finalidades essenciais)
e o grau de detalhamento da imunidade, por delegacdo do constituinte, como acima se
demonstrou, orientado pela igualdade de maneira ampla, considerando que aquilo que o
constituinte desigualou para promover determinados fins ndo pode ter seus efeitos ampliados
para além do que foi previsto. Ainda, o aplicador terd também uma margem importante no
reconhecimento desta garantia. Isso porque apesar da previsdo constitucional as normas
imunizantes continuam sendo regras de excecdo, regras de desigualdade, que nesta qualidade

impdem um Onus redobrado ao intérprete no seu reconhecimento e concretizagao. 26

2.3.3 Imunidade e capacidade contributiva

124 AVILA, Humberto Bergmann. Teoria da Igualdade Tributaria. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 148, 151
e 152.

125 <0 essencial é que, sem uma diferencga real, concretamente existente, a diferenciagdo normativa € arbitraria.
Uma lei, por exemplo, que atribua vantagem a alguém que, no plano concreto, ndo possui diferenga que
justifique o tratamento diferenciado, a rigor estd concedendo um privilégio.” AVILA, Humberto Bergmann.
Teoria da Igualdade Tributaria. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 45.

126 “As imunidades subjetivas a impostos, portanto, sdo normas de desigualdade. Sua construgdo, assim, deve ser
feita de modo a maximizar os demais interesses acolhidos no sistema constitucional. Nao bastara que constituam
uma discriminacdo logicamente explicavel, se elas ndo estiverem em perfeita sintonia com os principios
prestigiados na Constitui¢do Federal.” CRESPI, Carlos Eduardo Corréa. Imunidade subjetivas a imposto:
fundamentos para uma teoria geral. Dissertagdo de Mestrado em Direito Negocial. Orientador: Marlene
Kempfer. Universidade Estadual de Londrina, Centro de Estudos Sociais Aplicados, Programa de P6s-Graduagio
em Direito Negocial: Londrina, 2012. Disponivel em: http://www.bibliotecadigital.uel.br/document/?
view=vtls000180784. Consulta em: 14.10.2014, p. 51. No mesmo sentido: BRUCE, Lygia Helena Carramenha.
Imunidade tributaria das entidades educacionais. In: SERRANO, Ménica de Almeida Magalhaes (org.). Tratado
das imunidades e isengdes tributarias. Sdo Paulo: Verbatim, 2011, p. 153: “(...) as imunidades representam
também excegdo a regra de tributagdo, que, portanto, somente se legitima diante de casos excepcionais,
expressamente previstos no proprio bojo da Carta Constitucional, quando a situagdo a ser preservada for mais
importante para o Estado do que a propria necessidade de arrecadag@o. Igualmente ndo pode ser ignorado o fato
de ser regra consagrada no campo da exegese que 0s casos excepcionais ndo admitem integracio do direito, que
somente deve ocorrer mediante expressa disposicao legal.”
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O principio da capacidade contributiva ¢ deduzido do canone da igualdade
tributaria,'?’” e determina o pagamento de impostos a razdo das possibilidades de cada
contribuinte. Em relagdo as imunidades tributarias, o problema que se coloca é a eventual
possibilidade de se perquirir acerca da capacidade contributiva dos sujeitos imunes e, em caso

positivo, como agir a esse respeito.

A influéncia da capacidade contributiva sobre as imunidades ¢é refutada,'?® com base,
principalmente, em sua suposta diferenga para a capacidade econémica.'?® Enquanto esta seria
a mera disponibilidade de riquezas, resultando na aptidao para investir, comprar, enfim, fazer
circular o capital disponivel, a caracteriza¢dao da capacidade contributiva exigiria um requisito
adicional, qual seja, que esta riqueza econdmica pudesse ser afetada as despesas publicas sem
prejuizo a dignidade (ou as finalidades essenciais) do suposto contribuinte. Entdo, a

capacidade contributiva ndo seria apenas o “ter”, mas o “ter para dar”.!30

Nesse sentido, ao proibir a institui¢do de impostos sobre o patrimoénio, a renda e os
servigos dos partidos politicos e de suas fundagdes, o constituinte teria decidido que em
relagdo a esses itens os partidos ndo sao capazes de contribuir, mesmo que tenham condigdes
econdmicas para fazé-lo. Aquela riqueza porventura existente ndo seria tributdvel porque
comprometida com finalidades essenciais, e acaso fosse retirada a partir de uma verificagao

acodada de que constitui uma importancia tributavel, as finalidades essenciais das

127 CARVALHO, Paulo de Barros. Teoria da norma tributaria. 5 ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 93.

128 «(_,.) ambos os principios (capacidade contributiva e vedagdo ao confisco) ndo possuem a menor relagdo com
as imunidades tributarias.” JACOBSON NETO, Eduardo. Imunidades tributarias: um ponto de vista. Dissertacao
de Mestrado em Direito Tributario. PUC - SP: Sdo Paulo: 2010. Disponivel em http://www.sapientia.pucsp.br//
tde busca/arquivo.php?codArquivo=11630, consulta em 14.10.2014, p. 122.

129 CF, art. 145, 1° - Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo graduados segundo a
capacidade econémica do contribuinte, facultado a administragdo tributdria, especialmente para conferir
efetividade a esses objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, o patrimonio, os
rendimentos e as atividades economicas do contribuinte. (grifei) Como visto, o constituinte ndo se valeu da
expressao “capacidade contributiva”, preferindo a férmula “capacidade econdmica”. Reconheca-se, contudo, que
a precisdo terminoldgica ndo ¢ uma constante na producdo de textos normativos.

130 AVILA, Humberto Bergmann. Imunidades e Isengdes. In: SANTI, Eurico Marco Diniz de; ZILVETI,
Fernando Aurélio, MOSQUERA, Roberto Quiroga (coord.). Tributagdo das Empresas. S&o Paulo: Quartier Latin,
2006, p. 298. A opinido do autor foi concebida no contexto de imunidade subjetiva a entidades educacionais e de
assisténcia social, que, diferentemente dos partidos politicos, possuem uma presenga bem mais marcante no livre
mercado.
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agremiagdes partidarias poderiam ser frustradas. Por isso, seria uma riqueza indisponivel,'3!
dai se concluindo que os partidos politicos (e demais sujeitos imunes) nao teriam capacidade
contributiva. Alids, segundo Regina Helena Costa, justamente por vislumbrar a capacidade
econdmica dos sujeitos imunes ¢ que o constituinte teria estabelecido as imunidades, do
contrario elas serias desnecessarias: nao havendo capacidade econdmica, logicamente nao

poderia haver imposigéo fiscal.!??

Mas seria a imunidade tributdria uma interdicdo absoluta a investigacdo em concreto
da capacidade contributiva de seu destinatario? Em outros termos: nao haveria nenhum limite
para a acumulagdo de riquezas sob o manto da imunidade tributaria? Deveria ela ser mantida

mesmo diante de pujante e crescente capacidade economica?!33
2.3.4 Imunidade tributaria e direitos econémicos

Mesmo que negada a relagdo direta entre capacidade contributiva e imunidade

tributéria, resta evidente a existéncia de uma relagdo mais ampla entre a imunidade tributaria e

131 “De regra, pode-se entender que inexiste capacidade contributiva enquanto a entidade imune e sem fins
lucrativos exerce atividades fora do Dominio Econdmico, j& que, atuando no campo destinado aos ‘“servigos
publicos” em sentido estrito, ndo revelam as entidades qualquer disponibilidade para contribuir com os gastos
comuns da coletividade (seus recursos ndo estdo disponiveis); ingressando no Dominio Econdémico, nasce a
suspeita de que as entidades ja passam a revelar capacidade contributiva e, portanto, podem ser contribuintes.
Fecha-se, desse modo, o circulo entre imunidade, capacidade contributiva ¢ Dominio Economico”. SCHOUERI,
Luis Eduardo. Notas acerca da Imunidade Tributaria: Limites a uma Limitag¢do ao Poder de Tributar. In:
Tributacdo, Justica e Liberdade — Estudos em Homenagem a Ives Gandra da Silva Martins. Varios autores.
Coordenadores: Marcelo Magalhdes Peixoto e Cristiano Carvalho. Curitiba: Jurua/APET, 2004, p. 191.

132 COSTA, Regina Helena. Imunidades tributérias: teoria e analise da jurisprudéncia do STF. 2. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2006, p. 87. Destaque-se, contudo, que “na formulag@o juridica do principio, ndo se quer apenas
preservar a eficacia da lei de incidéncia (no sentido de que esta ndo caia no vazio, por falta de riqueza que
suporte o imposto); além disso, quer-se preservar o contribuinte, buscando evitar que uma tributagdo excessiva
(inadequada a sua capacidade contributiva) comprometa os seus meios de subsisténcia, ou o livre exercicio de
sua profissdo, ou a livre explorag¢do de sua empresa, ou o exercicio de outros direitos fundamentais, ja que tudo
isso relativiza sua capacidade econdmica.” AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 8. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2002, p. 138.

133 Para Yonne Dol4cio Oliveira a resposta é afirmativa: “O legislador, ao revés de buscar tirar algo dela, objetiva
manté-la incélume e mesmo incrementa-la, para que o imune possa melhor atender as suas finalidades, que sdo
as mesmas do Estado. O verdadeiro objetivo do legislador ¢ o de resguardar essa capacidade econdmica de modo
que, se inexistente, passe a existir; se existente, aumente expressivamente. Quanto maior a capacidade
econdmica da entidade imune, melhor para o Estado, uma vez que ela atendera de forma mais eficiente aos fins
perseguidos pela Constituicdo.” OLIVEIRA, Yonne Dolacio. Imunidades tributarias na Constitui¢ao de 1988, in
Direito Tributario Atual, v. 11-12, p. 3326. Em sentido contrario a opinido de Carlos Crespi: “(...) o principio da
isonomia tributaria, com suas especiais vertentes da livre concorréncia e da neutralidade fiscal, surgird como
limite indisputavel a imunidade e, entéo, o correspondente signo presuntivo de riqueza devera ser normalmente
tributado. E o que, de resto, estd consignado no artigo 150, VI, § 3° da Constituicdo, que encerra premissa
hermenéutica valida a construgdo de toda norma de imunidade tributaria subjetiva.” CRESPI, Carlos Eduardo
Corréa. Imunidade subjetivas a imposto: fundamentos para uma teoria geral. Dissertagdo de Mestrado em Direito
Negocial. Orientador: Marlene Kempfer. Universidade Estadual de Londrina, Centro de Estudos Sociais
Aplicados, Programa de Pés-Graduacdo em Direito Negocial: Londrina, 2012. Disponivel em: http:/
www.bibliotecadigital.uel.br/document/?view=vtls000180784. Consulta em: 14.10.2014, p. 73.
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a riqueza econdmica. De fato, a imunidade repercute no comportamento dos agentes
econdmicos,!3* desde que concebamos os mecanismos de tributagdo como indutores,'® na

medida em que alteram os custos de transagdo.!36

Sendo assim, calha verificar alguns pontos de contato da imunidade tributaria com os
direitos econdmicos elencados na Constituicdo vigente. Se por um lado a imunidade tributaria
protege direitos fundamentais modulando os resultados do mercado - o que em certa medida
demonstra o carater social-interventivo da Constituicdo frente ao dominio econdmico -, por
outro a eficacia de direitos como a livre iniciativa e a livre concorréncia depende de um

movimento oposto, no sentido liberal da ndo-intervengao.!3’

134 N3o se ignora que a elaboragio teodrica das imunidades tributarias as acomoda numa espécie de “ndo-fiscal”,
uma vez que elas sdo a propria negacdo (supostamente) absoluta do poder fiscal do Estado. Contudo, a despeito
da maior estabilidade das imunidades frente a ferramentas tipicamente extrafiscais como a isencao, a reducéo e a
progressividade de aliquotas, o resultado delas ¢ o mesmo: todas impactam sobre o comportamento econémico,
sendo possivel, por isso, compreender (pelos seus efeitos) a imunidade também como um técnica de carater
extrafiscal, orientada a promover ou proteger determinados comportamentos. “(...) as imunidades sdo
instrumentos de realizagdo de extrafiscalidade no plano constitucional (...). Isto porque, identificada a busca pela
implementagdo de valores ou fins apontados na propria Constituigdo, abrindo mdo o Poder Constituinte
Originario de outorgar a competéncia tributaria as pessoas politicas para instituir tributos em determinadas
situagdes, ou em relacdo a certas pessoas ou bens, estd caracterizada a utilizagdo de um mecanismo para a
obtengdo de finalidades ndo arrecadatdrias, mas estimulantes, indutoras ou coibidoras de comportamentos.”
COSTA, Regina Helena. Imunidades tributarias: teoria e analise da jurisprudéncia do STF. 2. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2006, p. 72.

135 SILVEIRA, Paulo Anténio Caliendo Velloso da. Principio da livre concorréncia em matéria tributaria:
conceito e aplicagdo. In: Direito Tributario em questdo: revista da FESDT / Fundacdo Escola Superior de Direito
Tributario n. 07. Porto Alegre: FESDT, 2011, p. 120. Vale destacar que a indug@o nao afronta as leis de mercado,
apenas busca manipular (incentivar) os agentes submetidos a elas, sendo portanto a forma mais “suave” de
atuacgdo do Estado na economia, que também pode se dar por dire¢do estatal (normas juridicas que contrariam as
leis de mercado) e absor¢@o ou participagdo (o Estado se torna empresario.) GRAU, Eros Roberto. Elementos de
Direito Economico. Sao Paulo, RT, 1981, p. 19.

136 SILVEIRA, Paulo Antdnio Caliendo Velloso da. Direito Tributdrio e analise econdmica do Direito:
contribuigdes e limites. In: Direito Tributario em questdo: revista da FESDT / Fundacdo Escola Superior de
Direito Tributério n. 03. Porto Alegre: FESDT, 2009, p. 194-195.

137 Sobre a necessidade de se investigar a eficacia dos institutos, diz Humberto Avila: “Sem a analise dessa
eficacia, ndo se sabe quais sdo os bens juridicos promovidos ou restringidos na aplicagdo das normas tributarias.
Sem o exame dos bens juridicos, ndo se sabe quais sd0 as normas constitucionais - principios e regras - que
devem ser buscadas para resolver os problemas tributarios. E, sem saber quais sdo as normas constitucionais, nao
se sabe quais sdo os critérios de controle da sua aplicagdo. Uma parte importantissima do Direito fica esquecida.”
AVILA, Humberto. Sistema Constitucional Tributario. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p- 86.
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Nio se trata de assumir compromisso com o liberalismo econémico,!3® até porque a
propria Constitui¢do ndo o fez, sendo ela resultado da acomodagao entre a doutrina liberal e
uma visdo de carater mais social a respeito da relagdo entre Estado e mercado, sem clara
precedéncia de uma sobre a outra.'** O objetivo é apenas ressaltar a importancia de direitos
que nao sao usualmente considerados quando da investigagao das imunidades, e que podem

atuar como um contraponto a interpretacdo ampliativa do instituto imunitério, sobretudo num

133 Em linhas muito amplas, o liberalismo econdmico assume o mercado como uma competigdo de agentes, e
parte do principio de que quanto menos regras houver para interferir nesta competi¢do, mais justo serd o seu
resultado. O que marca esta doutrina ¢ a refragdo a regulagdes que determinem demasiadamente o resultado do
jogo econdmico, a ponto de eliminarem aquilo que deveria ser o Unico indice para a vitdria: o mérito individual,
nele considerados elementos como criatividade, aptiddo, desempenho e sorte. Em suma, ¢ a dindmica das leis de
mercado que deve prevalecer (oferta ¢ demanda), e ndo a das leis juridicas. Ndo se trata de uma visdo exclusiva
nem predominante na Constitui¢do brasileira vigente ou em qualquer outra, afinal, do ponto de vista juridico,
nem o mais livre dos mercados prescinde de regras juridicas, carecendo ao menos da regra que o constitua
(reconhega) como tal. GRAU, Eros Roberto. Atividade econdémica e regulagdo. In: Revista da Academia
Brasileira de Direito Constitucional, n. 3 (Anais do IV Simpdsio Nacional de Direito Constitucional). Curitiba-
PR: Academia Brasileira de Direito Constitucional, 2003, p. 449 e 450.

139 Moreira Neto, por exemplo, detectou o caréter social-intervencionista da Constitui¢do atual ja no momento de
sua edigdo: “Somam quarenta os institutos de intervengdo previstos na Constituicdo de 1988; vinte e oito de
interven¢ao regulatoria; um, genérico, de intervengdo concorrencial; cinco, de intervengdo sancionatodria; ¢ seis,
de intervengdo monopolista.” MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. O Estado e a economia na Constitui¢ao
de 1988. Revista de Informagao Legislativa. Ano 28. Numero 111 - Julho a Setembro de 1991. Brasilia: Senado
Federal Subsecretaria de Edi¢des Técnicas, 1991, p. 19. Entretanto, hd quem ressalte o comprometimento da
Constituicdo vigente com as liberdades econdmicas: “O texto constitucional de 1988, dentre todos os que ja
tivemos, foi o que de maneira mais franca filiou-se ao sistema econdmico caracterizado pela livre iniciativa,
pelas leis de mercado e pela livre concorréncia.” BASTOS, Celso Ribeiro. O principio da livre concorréncia na
Constitui¢do Federal. In CLEVE, Clémerson Merlin; BARROSO, Luis Roberto (organizadores). Direito
Constitucional: constitui¢do financeira, econdmica e social. Cole¢do Doutrinas Essenciais, v. 6. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 313. E interessante notar como essa dialética determina ndo apenas a
visdo dos juristas sobre a Constituicdo, mas a propria formagdo do quadro partidario: “Nos sistemas politicos
democraticos estaveis, em geral, o quadro partidario ¢ estruturado em fungdo da maneira pela qual cada corrente
vé a intervengdo do Estado em matéria econdmica.” RAMOS, Elival da Silva. O principio da livre concorréncia
na Constituigio Federal. In CLEVE, Clémerson Merlin; BARROSO, Luis Roberto (organizadores). Direito
Constitucional: constitui¢do financeira, econdmica e social. Cole¢do Doutrinas Essenciais, v. 6. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 349.

57



momento historico em que a questio econdmica ganha terreno, tanto no campo social'4?

quanto em ambito normativo.!4!

Sem duvida, a aten¢do dada pelo constitucionalismo recente a questdo econOmica
vem evoluindo gradualmente. No Brasil, a economia passou a ser tratada como matéria
constitucional em 1934, momento em que o nacionalismo estatizante se apresentava como
alternativa a um mercado livre porém disfuncional. As Constituicdes seguintes passaram a
prever uma atuacao inédita do Estado no mercado, destacando tdpicos para a Ordem Social e
Econoémica. Em 1988 a Ordem Econdmica se autonomizou completamente, compondo, na
Constitui¢ao daquele ano, um titulo a parte (Titulo VII - Da Ordem Economica e Financeira),
onde estdo concentrados os dispositivos do que se convencionou chamar “a Constitui¢ao

Econdmica”.142

140 A dimensdo econémica vem gradualmente avangando sobre outros campos da existéncia humana, levando
para “dentro do mercado” coisas e comportamentos que antes ndo eram apreciadas sob a Otica das leis
econdmicas: “(...) pela primeira vez, a economia mundial se ordena segundo um modelo tnico de normas,
valores e objetivos — 0 éthos e o sistema tecnocapitalista -, ¢ em que a cultura se impde como um mundo
econdmico de pleno direito.” LIPOVETSKY, Gilles, ¢ SERROY, Jean. A cultura-mundo: respostas a uma
sociedade desorientada. Trad. Maria Liicia Machado. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2011, p. 9.

141 Os documentos produzidos no constitucionalismo classico mundo afora (final do século XVIII e século XIX)
eram marcados pela bidimensionalidade: em sintonia com o liberalismo politico da época, seus propdsitos eram
elencar direitos e limitar o poder. HORTA, Raul Machado. Constituicio e Ordem Economica e Financeira.
Revista de Informagdo Legislativa. Ano 28. Numero 111 - Julho a Setembro de 1991. Brasilia: Senado Federal
(Subsecretaria de Edigdes Técnicas), 1991, p. 5-8. O dominio econdmico - o espago do mercado - ndo era visto
como uma questdo constitucional, justamente porque escapava ao alcance do Estado. Com o declinio do
liberalismo econdmico e o consequente advento do Estado Social a situagdo se altera. Além de produzir o
Direito, o Estado assume a tarefa de formular politicas publicas para promover a justi¢a social. Primeiro a
Constituicdo do México, em 1917, e depois a de Weimar (Alemanha), em 1919, esquematizam o que na fase
anterior eram alusdes avulsas, desconexas ¢ pontuais, inaugurando assim o constitucionalismo moderno, cuja
caracteristica fundamental é admitir a economia como um tema constitucional. Seja reconhecendo direitos aos
trabalhadores, seja prevendo a atuacdo do Estado no dominio econdmico, os textos constitucionais desta fase
agregam um importante elemento da vida humana até entdo negligenciado: a producéo, circulagdo e o consumo
de bens e servicos que se processa num ente chamado “mercado”. Surge, assim, o Direito Economico como
disciplina juridica, marcado pelo assuncdo do Estado no papel de agente conformador da ordem econdmica,
lancando-se as bases para uma “democracia econémica.” FARENA, Duciran Van Marsen. Federalismo e Direito
Econdmico. Revista de Informacdo Legislativa. Ano 28. Numero 111 - Julho a Setembro de 1991. Brasilia:
Senado Federal (Subsecretaria de Edigdes Técnicas), 1991, p. 24.

142 HORTA, Raul Machado. Constitui¢do e Ordem Econdmica e Financeira. Revista de Informacdo Legislativa.
Ano 28. Numero 111 - Julho a Setembro de 1991. Brasilia: Senado Federal (Subsecretaria de Edi¢des Técnicas),
1991, p. 10-14.
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Mas a leitura dos direitos econdmicos apenas inicia pela Ordem Econdmica,'#?
disciplinada a partir do art. 170.'4 Na verdade, a matéria estd diluida ao longo de todo o texto
constitucional. Mesmo sem abordar diretamente a dimensdo econOmica, diversos setores da

Constituicao tocam ao menos indiretamente no ponto.

Mirando-se, por exemplo, o rol de direitos sociais (Capitulo II do Titulo II),
encontram-se dispositivos com inegavel influéncia sobre o dominio econdomico. O mesmo
pode ser dito em relacdo ao Sistema Tributario Nacional (Capitulo I do Titulo VI), e por isso

alguns autores'4’ passaram a enfocar o problema concorrencial frente ao sistema tributério.

Ora, sendo cabivel tal didlogo entre o dominio econdmico e a tributagdo em geral,
perfeitamente possivel inserir as imunidades no quadro analitico. Constituindo-se em
vantagem competitiva (e aqui se admite que os sujeitos imunes eventualmente participem da
competi¢ao econdmica), conclui-se que em alguma medida elas interferem na liberdade da
competicdo. Podem, além disso, interferir em momento anterior, na propria escolha
econdmica dos sujeitos, por isso também ¢ possivel visualizar as imunidades em cotejo nao

apenas com a liberdade concorrencial, mas também com a livre iniciativa.

143 Como destaca Comparato, é bastante dificil identificar quais normas juridicas possuem conteudo
exclusivamente econOmico, para assim diferencia-las das demais: “A ideia de ordem econdmica
(Wirstschaftsordnung) pressupdes a possibilidade logica de se distinguirem as normas juridicas de contetido
econdmico de todas as demais. Essa possibilidade, no entanto, ¢ muito discutivel, se se levar em conta que, até
hoje, ninguém ainda conseguiu definir, precisamente, em que consiste a matéria econdomica. Todos concordam,
sem davida, com o fato de que a economia tem a ver com a produgdo e a distribuigdo de riqueza, a formagéo de
precos, a determinagdo da renda nacional e o nivel de emprego. A dificuldade principia, porém, quando se pensa
que o proprio conceito de ‘riqueza’- basico na historia do pensamento econdmico (lembre-se o titulo da célebre
obra de Adam Smith) - tem evoluido e compreende hoje, além dos bens materiais, certos bens culturais, ademais
de condigdes sociais de vida, tais como a educag¢do, a satide ou a seguranca publica. Ora, essa riqueza imaterial é
geralmente considerada como resultante de politicas sociais € ndo propriamente de decisdes econdmicas stricto
sensu.” COMPARATO, Fabio Konder. Ordem econdmica na Constituigdo Brasileira de 1988. In CLEVE,
Clémerson Merlin; BARROSO, Luis Roberto (organizadores). Direito Constitucional: constitui¢do financeira,
econdmica e social. Cole¢dao Doutrinas Essenciais, v. 6. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 403.

144 CF, art. 170. A ordem econdmica, fundada na valoriza¢do do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por
fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios:
I - soberania nacional; II - propriedade privada; III - fungéo social da propriedade; IV - livre concorréncia; V -
defesa do consumidor; VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o
impacto ambiental dos produtos e servigos ¢ de seus processos de elaboragdo e prestacdo; VII - redugdo das
desigualdades regionais e sociais; VIII - busca do pleno emprego; IX - tratamento favorecido para as empresas
de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administragdo no Pais. Paragrafo
tmico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade econdmica, independentemente de
autorizagdo de 6rgdos publicos, salvo nos casos previstos em lei.

145 Por exemplo Caliendo, para quem “(...) o principio da livre concorréncia é o mais importante principio a
orientar a relagdo entre o Sistema Tributario Nacional e a Ordem Constitucional Econémica.” SILVEIRA, Paulo
Antonio Caliendo Velloso da. Principio da livre concorréncia em matéria tributaria: conceito e aplicagdo. In:
Direito Tributario em questdo: revista da FESDT / Fundagdo Escola Superior de Direito Tributario n. 07. Porto
Alegre: FESDT, 2011, p. 115.
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2.3.4.1 Imunidade tributaria e livre iniciativa

A livre iniciativa € um principio constitucional fundante da Ordem Economica
brasileira.!#¢ Seu valor social é reconhecido como fundamento da Republica logo no inicio da
Constitui¢do,'¥” ao lado da valorizagdo do trabalho humano. Ambos atuam em
coordenagio,!*® cabendo-lhes orientar a aplica¢do dos demais principios da ordem econdmica,
com o objetivo especifico de garantir a todos existéncia digna, cujo indice sao os ditames da

justica social.

A livre iniciativa expressa a possibilidade'*’ de empreender quando e como o sujeito
quiser, sem obstaculos, e at¢ mesmo nao empreender, ja que livre também a opgdo por uma
atividade fora do dominio estrito do empreendedorismo. Mas além disso, ela aponta para um
estado (ideal) no qual as escolhas dos agentes economicos sdo determinadas somente pelas
regras do mercado, o que implica a proibicdo (ou, mais realisticamente, a reducdo) da
influéncia de fatores externos ao mercado nessas escolhas, como por exemplo, estimulos
fiscais. Sustenta, em outros termos, a primazia da escolha econdmica “pura”, aquela que tem

por referéncia a lucratividade no mercado.

146 CF, art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizag¢do do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por
fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios:

(..)

147 CF, art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolavel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: IV - os valores sociais
do trabalho e da livre iniciativa;

148 NASCIMENTO, Tupinamba Miguel Castro do. Comentarios a Constituigdo Federal: ordem econémica e
financeira. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997, p. 21.

149 Para Comparato ndo se trata de direito, e sim liberdade: “(...) a expressdo ‘liberdade de iniciativa’ comporta
um duplo sentido e exige uma precisdo conceitual preliminar. (...) Estamos, ai, diante de uma liberdade
propriamente dita e ndo de um direito subjetivo publico. (...) o que o seu titular pode exigir de outrem ¢ uma
geral abstencdo: abstengdo do Estado e também dos particulares, sejam eles empresas concorrentes ou ndo.”
COMPARATO, Fabio Konder. Regime constitucional de controle de pregos no mercado. In CLEVE, Clémerson
Merlin; BARROSO, Luis Roberto (organizadores). Direito Constitucional: constitui¢do financeira, econdmica e
social. Coleg@o Doutrinas Essenciais, v. 6. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 431.
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Sem duvida, as escolhas humanas ndo sdo condicionadas apenas pelo critério
econométrico do lucro.!3® A proximidade de um sujeito com a religido quase sempre ¢ um
argumento mais forte para anima-lo a construir um templo de culto do que a possibilidade de
ndo pagar impostos para manter esse templo. Contudo, num ambiente em que a propria
religido parece sucumbir a l6gica do mercado, a motivagdo para empreender a dita construgao
poderia vir de outro lado, j4 que a carga fiscal encaixa-se como uma variavel na ordenacao
das opgoes. Ela certamente pode ser invocada como argumento valido para a escolha entre

uma atividade tributada e uma ndo tributada.

Ainda € uma questdao em aberto definir se a influéncia provocada por cada espécie de
imunidade ¢ de fomento ou de mera prote¢do, ou seja, se ¢ um estimulo ao sujeito ou mera
barreira ao Estado. Tomando-se o caso da imunidade as entidades educacionais e de
assisténcia social, ¢ relativamente facil compreender que além de nao obstaculizar o ensino e
a solidariedade com imposigdes fiscais, a desoneragdo busca fomentar essas atividades. Ja no
tocante a religiosidade, poder-se-ia indagar se a imunidade dos templos de qualquer culto
objetiva estimular a pratica religiosa ou simplesmente protegé-la: qual ¢ a leitura correta do

principio do Estado Laico em relagdo a desoneragéo fiscal?!>!

150 Ou seja, ndo se baseiam numa racionalidade estrita: “N&o existe a suposi¢do implicita que o homem deva
comportar-se economicamente.” BUCHANAN, James M. Custo e Escolha: Uma Indagagdo em Teoria
Econdmica. Tradugdo Luiz A. P. Rafael. Sdo Paulo: Inconfidentes - Instituto Liberal - SP, 1993, p. 42. A ideia de
um sujeito exclusivamente econdmico, que sempre pauta suas decisdes por critérios estiveis, na busca pela
maximizagdo de utilidades, ndo é mais teoricamente sustentavel, gragas, entre outros motivos, ao ingresso do
aspecto psicologico no quadro de analises da economia, capaz de permitir a melhor compreensdo de fenomenos
como o altruismo: “But behavioral economics, which draws on psychology as well as on economic theory, is
much more appreciative of gift giving. Behavioral economics better understands why people (rightly, in my view)
don't want to give up the mystery, excitement and joy of gift giving. In this view, gifis aren't irrational. It's just
that rational economists have failed to account for their genuine social utility. (...)” ARIELY, Dan, Is It
Irrational To Give Holiday Gifts? Wall Street Journal, New York, N.Y. Dec. 17 2011.

151 Se uma primeira leitura da laicidade estatal leva a crer que a posi¢do do Estado deve ser de neutralidade,
abstinéncia, enfim, de negatividade, Jorge Miranda refere que pelo mesmo principio de laicidade o Estado seria
obrigado a determinadas prestacdes indispensaveis a realizagdo do culto. MIRANDA, Jorge. Constituigdo e
Cidadania. Coimbra: Coimbra Editora, 2003, p. 304.
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O eventual cardter fomentador das imunidades leva a outra indagacdo: se o lucro
obtido com a imunidade nio ¢é apropriavel,!3? ja que deve reverter para a finalidade essencial
da entidade, entdo como a desoneracdo pode representar uma real vantagem para o individuo
que se entrega a tal atividade? Em sintese, qual ¢ o estimulo, se o lucro ndo pertencerd aos

individuos que respondem pelas entidades imunes?

O problema da finalidade lucrativa ganha ainda mais relevancia a partir de quando a
jurisprudéncia se inclina para uma interpretacdo permissiva sobre a participacdo dos sujeitos
imunes no mercado.!?3 Para enfrenta-lo, é necessario admitir a cisdo entre atividades tipicas e

atipicas dos sujeitos imunes, ou atividades-fim e atividades-meio, respectivamente.

As atividades tipicas (fim) estdo obviamente ligadas a propria natureza do ente
imune, contribuindo para sua caracterizagdo: a participagdo em campanhas eleitorais ¢ uma
atividade tipica e caracteristica dos partidos politicos, tal como a defesa de direitos
trabalhistas em negociagdes coletivas ¢ uma atividade tipica e caracteristica dos sindicatos de
trabalhadores.!>* Sem a pratica de atividade(s) tipica(s), a propria esséncia do sujeito imune se
esvazia. Nao seria concebivel, por exemplo, um partido politico que nunca atuasse no
processo eleitoral.!>> Portanto, pode-se dizer que as atividades tipicas sdo aquelas praticadas

no intuito de atingir a finalidade essencial do sujeito imune.

Ja as atividades atipicas (meio), como o proprio nome permite deduzir, sdo aquelas

que nao falam diretamente das finalidades essenciais do sujeito imune. Entretanto, elas devem

152 Cédigo Tributario Nacional, art. 14. O disposto na alinea ¢ do inciso IV do artigo 9° é subordinado a
observancia dos seguintes requisitos pelas entidades nele referidas: I - ndo distribuirem qualquer parcela de seu
patriménio ou de suas rendas, a qualquer titulo. I — ndo distribuirem qualquer parcela de seu patriménio ou de
suas rendas, a qualquer titulo; II - aplicarem integralmente, no Pais, os seus recursos na manutengdao dos seus
objetivos institucionais; III - manterem escrituragdo de suas receitas e despesas em livros revestidos de
formalidades capazes de assegurar sua exatiddo. § 1° Na falta de cumprimento do disposto neste artigo, ou no §
1° do artigo 9°, a autoridade competente pode suspender a aplica¢do do beneficio. § 2° Os servigos a que se
refere a alinea ¢ do inciso IV do artigo 9° sdo exclusivamente, os diretamente relacionados com os objetivos
institucionais das entidades de que trata este artigo, previstos nos respectivos estatutos ou atos constitutivos.

133 Veja-se, por exemplo, a Stimula Vinculante n. 52, do STF, adotada em 2015 pela Suprema Corte a partir de
sua Stimula n. 724, de 2003: Ainda quando alugado a terceiros, permanece imune ao IPTU o imével pertencente
a qualquer das entidades referidas pelo art. 150, VI, “c”, da Constitui¢do Federal, desde que o valor dos aluguéis
seja aplicado nas atividades para as quais tais entidades foram constituidas.

154 A tipicidade ndo tem nenhum carater exclusivista, pois qualquer cidaddo e inclusive empresas podem
participar do processo eleitoral, assim como particulares e escritorios de advocacia podem atuar na defesa dos
direitos trabalhistas.

155 A participagdo no processo eleitoral é um direito dos partidos politicos, € ndo um dever, tanto que se lhes
faculta a indicagdo ou ndo de candidatos em cada disputa. Mas seria de se estranhar a existéncia formal de um
partido politico que nunca lancasse candidaturas nem apoiasse correntes afins: para que serviria tal agremiacao?
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ter algum vinculo mediato com tais finalidades, para que sua pratica seja coberta pela
imunidade. As atividades atipicas servem para que o sujeito imune obtenha fontes de receita,

sem as quais a propria atividade tipica, eventualmente ndo-lucrativa, se torna impossivel.

Nao se pode esquecer que sob a égide do capitalismo praticamente qualquer
atividade humana implica custos monetariamente apreciaveis.'’® Se nem todas sdo
superavitarias, com certeza a maior parte delas implica algum sacrificio econdmico. Um culto
religioso em principio ndo agrega valor econdmico as pessoas que nele tomam parte, embora
possa trazer riqueza espiritual. Na medida em que a pratica desse culto depende do afluxo de
recursos financeiros, pois a construgdo ¢ manuten¢ao de um templo ndo € gratuita, aceitavel

que se admitam formas atipicas de atuacdo do sujeito imune.

Nesse sentido, permite-se que os sujeitos imunes participem do mercado para nele
buscarem seu sustento, mantendo para isso a garantia da imunidade tributaria, mas com uma
condicdo essencial: desde que o lucro reverta para a atividade-fim. Quando uma agremiagao
partidaria comercializa algum bem para o investimento posterior numa campanha eleitoral,
nao se tem duvidas de que essa atividade ¢ atipica, pois ndo ¢ da natureza dos partidos

politicos vender, mas também ndo se duvida que a renda fruto desse ato comercial ndo ¢

tributavel, pois apenas serviu de instrumento para a finalidade maior, a disputa eleitoral.

Dai que se questione: 1) Qualquer atividade atipica ¢ toleravel? 2) Qual o quantum

de atividade atipica em relagdo a atividade tipica ¢ toleravel?

Quanto a primeira questdo, tem-se que a resposta seja positiva, desde que a atividade
seja licital>” e que ndo contrarie a propria finalidade essencial do sujeito. O limite sera
exatamente a contradi¢do, 0 momento em que o desempenho de alguma atividade econdmica
entre em conflito com a finalidade essencial do ente imune, pois neste caso ele ndo pode fazer

algo que nega para obter aquilo que afirmar ser “a verdade”. Imaginando um partido politico

156 J4 no inicio do século XX Karl Polanyi visualizava o impacto daquilo que chamou de “grande
transformag@o™”: o momento em que a humanidade passou a admitir a terra, o trabalho humano e o proprio
dinheiro como objetos de mercado. De 14 para cé, tudo parece ser comercializavel, a ponto de se assinalar como
uma caracteristica cultural da globalizagdo o fato de aplicarmos a “logica do mercado” para atribuir valor a
coisas que antes viviam pacificamente “fora” dele, como por exemplo a arte. Nesse sentido, a propria politica ¢ a
religido passam a ser medidas pelos mesmos critérios de mercado. POLANY], Karl. A grande transformagao: as
origens de nossa época. 2. ed. Trad. Fanny Wrobel. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012.

157 Quando a atividade ¢ ilicita, a imposi¢éo das sangdes legais ndo sera Obice a regular tributagdo (a imunidade
serd obviamente afastada).
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que proponha o fim do modo de vida capitalista, ou um templo cujo culto homenageie o fim
do materialismo consumista, seria contraditoria a sua participagdo no mercado, ja que este € a
instituicao-simbolo daquilo que negam. Ainda, causaria perplexidade destinar-se a imunidade
de templos de qualquer culto no caso de uma doutrina religiosa que, negando a
homossexualidade, obtivesse recursos de um comércio especificamente destinado ao publico

homossexual.

De fato, por mais dificil que seja parametrizar o controle do Estado sobre a
consisténcia ideoldgica dos sujeitos protegidos por essas imunidades de cardter mais

politico,'>® pode-se anotar que a contradigdo explicita ¢ um importante balizador.

Sobre a segunda questdo, a doutrina ja teve a oportunidade de anotar'>® que a
deturpacdo da imunidade se verifica sempre que o sujeito imune se dedica mais as atividades

atipicas do que as tipicas, transformando aquela em algo habitual.
2.3.4.2 Imunidade tributaria e livre concorréncia

O principio da livre concorréncia serve para combater uma das principais falhas do

livre mercado, qual seja, a concentragao de poder em detrimento dos demais participantes do

158 “Caracterizam-se como imunidades politicas, as imunidades conferidas em relagéo a livros, jornais periddicos
e ao papel destinado a sua impressdo, as outorgadas as entidades sindicais, partidos politicos e suas fundagdes, e
a imunidade concedidas aos templos de qualquer culto.” CHAVES, Marily Diniz do Amaral. Imunidade e
Isencdo Tributarias - Pressupostos Tedricos e Tragos Diferenciais. In: SERRANO, Monica de Almeida
Magalhaes (org.). Tratado das imunidades e isengdes tributarias. Sdo Paulo: Verbatim, 2011, p. 24.

159 AVILA, Humberto Bergmann. Imunidades e Isengdes. In: SANTI, Eurico Marco Diniz de; ZILVETI,
Fernando Aurélio; MOSQUERA, Roberto Quiroga (coord.). Tributagdo das Empresas. Sdo Paulo: quartiern
Latin, 2006, p. 302.
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jogo econdmico e também dos destinatarios da atividade econdmica, mediante a formacao de

monopdlios e oligopolios.!60

A nogdo de livre concorréncia atualmente se desenvolve como um direito a participar
do mercado. A violagdo a esse direito se caracteriza pela pratica da concorréncia desleal, ou
seja, pelo uso abusivo do poder econdmico para aniquilar os demais competidores - praticas
como dumping, formagdo de carteis e pirataria. Quando essas praticas sdo bem-sucedidas, o
infrator pode alcangar a posi¢ao dominante, passando entdo a ditar a formagao dos pregos, o
que implica a extingdo do mercado livre, j4 que sua caracteristica fundamental ¢ a

determinagdo dos precos conforme a lei da oferta e da demanda.

Esta concep¢ao da liberdade concorrencial, forjada na tradi¢do da Common Law, é
bastante comprometida com o liberalismo econdmico, pois coloca sua énfase no agente
econdmico que disputa o mercado. A regulacao estatal se faz necessaria apenas para garantir o
direito de concorrer: o ponto 6timo (a finalidade a ser alcangada) é o mercado competitivo,
permanentemente aberto a novos participantes, e capaz de ditar seus resultados apenas pela lei

fundamental da oferta ¢ da demanda, sem indugdes do Estado,'®’ que é chamado a

160 Sob 0 enfoque socioldgico, a formagdo de monopdlios ndo é uma falha econdmica, mas uma tendéncia
observavel nos processos sociais ao longo do desenvolvimento da civilizagdo: “Mas, pouco importando quem
seja o monopolista, ha algum grau de probabilidade de que, cedo ou tarde, um monopdlio se forme, pelo menos
nas estruturas sociais que até agora conhecemos. Na linguagem das ciéncias exatas, esta observacao seria, talvez,
chamada de ‘lei’. Mas, em termos rigorosos, o que temos ¢ a formulacdo relativamente precisa de um
mecanismo social muito simples que, uma vez posto em movimento, funciona com a regularidade de um relogio.
Uma configuragdo humana em que um numero relativamente grande de unidades, em virtude do poder de que
dispdem, concorrem entre si, tende a desviar-se desse estado de equilibrio (muitos equilibrados por muitos,
concorréncia relativamente livre) e a aproximar-se de um diferente estado, no qual um numero cada vez menor
de unidades pode competir entre si. Em outras palavras, acerca-se de uma situacdo em que apenas uma unica
unidade social consegue, através da acumulagdo, o monopolio das disputadas probabilidades de poder. (...)
Considerado em termos gerais, por conseguinte, o processo de formagdo do monopdlio possui uma estrutura
muito clara. Nela, a livre competi¢do tem um lugar exatamente definivel ¢ uma fung@o positiva: ¢ uma luta entre
muitos por recursos ainda ndo monopolizados por qualquer individuo ou pequeno grupo. Todo monopoélio social
¢ precedido por esse tipo de prova eliminatéria, e cada uma delas tende para o monopolio.” ELIAS, Norbert. O
processo civilizador. V. 2. Traducdo da verdo inglesa: Ruy Jungmann; revisdo, apresentagdo e notas: Renato
Janine Ribeiro. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 199, pp. 94-95 e 103.

161 "(_.) a intervengdo do Estado na economia deve dar-se para garantir maior amplitude ao principio da livre
concorréncia, e ndo o contrario.” CRESPI, Carlos Eduardo Corréa. Imunidade subjetivas a imposto: fundamentos
para uma teoria geral. Dissertagdo de Mestrado em Direito Negocial. Orientador: Marlene Kempfer.
Universidade Estadual de Londrina, Centro de Estudos Sociais Aplicados, Programa de Pés-Graduagdo em
Direito Negocial: Londrina, 2012. Disponivel em: http://www.bibliotecadigital.uel.br/document/?
view=vtls000180784. Consulta em: 14.10.2014, p. 33.
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neutralidade (inclusive fiscal)!®? para evitar o cometimento de injusticas (o justo seria o

funcionamento exclusivo das leis do mercado).!63

E facil perceber como a extrafiscalidade, de modo geral, e as imunidades tributarias,
de modo especifico, colidem em tese com o direito a livre concorréncia.!®* Incluindo a
tributacao nos custos da atividade econdmica, qualquer diferenciacdo estabelecida por leis
tributarias em um determinado segmento do mercado poderd alterar a justica da disputa neste
segmento,'% ofendendo inclusive a eficiéncia, um dos pilares do regime meritocratico do

mercado livre, na medida em que abre uma margem de folga ao sujeito imune.'%

Assim, a imunidade tributaria pode ofender a liberdade concorrencial em dois
sentidos. No primeiro deles ela pode agredir o proprio mercado, a partir de quando o sujeito
imune obtenha uma posi¢do dominante que elimine a concorréncia. A toda evidéncia, cuida-

se de hipotese pouco provavel, pois a presenca dos sujeitos imunes no mercado nao se da em

162 <(_..) a neutralidade que o actual principio da neutralidade fiscal convoca é naturalmente diversa daquela pela
qual se tergaram armas no século XIX. Efectivamente traduz-se ela em o Estado estar obrigado a ndo provocar e
a obstar que outros provoquem distor¢des na concorréncia entre as empresas, concorréncia cuja defesa, como
vimos, constitui mesmo uma incumbéncia prioritaria do Estado portugués.” NABALIS, José Casalta. A Liberdade
de Gestao Fiscal das Empresas. In: Direito Tributario em questdo: revista da FESDT / Fundagao Escola Superior
de Direito Tributario n. 07. Porto Alegre: FESDT, 2011, p. 73.

163 Reconhega-se, entretanto, que no Brasil a visdo da liberdade concorrencial como direito a competir é
suplementada pela noc¢ao de protecdo ao consumidor: mais do que preservar o direito individual a competigdo, a
legislag@o antitruste brasileira ¢ edificada para beneficiar a sociedade que depende do mercado, dai que a pratica
da concorréncia desleal ndo seja uma condi¢do essencial para a intervengdo do Estado na ordem econdmica.
FORGIONI, Paula A. Os fundamentos do antitruste. 4. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 32.

164 Por esta razdo o tema ji vem despertando interesse académico, animando pesquisas como a de Thiago
Danilevicz: DANILEVICZ, Thiago. A livre concorréncia e as imunidades subjetivas a impostos: reflexdes sobre
o problema do alcance dessas imunidades. Dissertacdo apresentada como requisito para obtencao do grau de
Mestre em Direito pelo Programa de Pos-Graduagao da Faculdade de Direito da Pontificia Universidade Catolica
do Rio Grande do Sul, em 2014.

165 “De certa forma, foi essa a discussdo na tributagdo do mercado de combustiveis, quando alteragdes
legislativas levaram a propositura de diversas a¢des judiciais. Alguns contribuintes receberam decisdes judiciais
favoraveis, e passaram a praticar pregos mais baixos do que os da concorréncia que ndo conseguiram decisdes
judiciais favoraveis ou nem mesmo as buscaram, por nao terem vislumbrado as lesdes juridicas apontadas pelos
contribuintes que buscaram auxilio no Poder Judiciario. A obten¢do de medidas liminares antiexacionais, por
alguns comerciantes, desestruturou o mercado de combustiveis, em prejuizo da concorréncia e dos coftres
publicos. Do ponto de vista filos6fico, podemos verificar que houve um descompasso na liberdade entre os
contribuintes, que ficaram sujeitos, por um periodo de tempo, a ordenamentos juridicos parcialmente distintos. A
solugdo para conflitos como esse exigira posturas novas da dogmatica, em que a maxima da autoridade tera que
conviver com a maxima da liberdade (ou da justica fiscal, como se queira). A busca para a solugdo desses
conflitos ndo serd facil com instrumentos apenas positivistas.” BECHO, Renato Lopes. Filosofia do Direito
Tributario. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 336.

166 <O principio da livre concorréncia em matéria tributaria estabelece um valor ou fim, qual seja permitir que as
competi¢des entre os agentes econdmicos, na producdo e distribuigdo de bens e servigos, sejam motivadas por
critérios de eficiéncia, evitando distorgdes e consequentes ineficiéncias no sistema econdémico, bem como toda e
qualquer conduta que limite, restrinja ou falseie a concorréncia.” SILVEIRA, Paulo Antonio Caliendo Velloso
da. Principio da livre concorréncia em matéria tributaria: conceito e aplicac¢ao. In: Direito Tributario em questdo:
revista da FESDT / Fundag@o Escola Superior de Direito Tributério n. 07. Porto Alegre: FESDT, 2011, p. 131.

66



intensidade e escala capaz de levar & dominagdo de um mercado relevante, e isso certamente
nao ocorrera no caso dos partidos politicos. A menos que se conceba um segmento diminuto
do mercado, o que até seria possivel dada a generalidade da legisla¢do antitruste brasileira,'®’
(em tese pode-se delimitar como relevante, e portanto apto ao exame da liberdade
concorrencial, o mercado de estacionamentos dentro do mesmo bairro urbano). Entretanto, tal
hipotese ¢ remota na medida em que o controle antitruste brasileiro s6 € ativado em situagdes
de maior magnitude econdmica, de sorte que a eventual violacdo da liberdade concorrencial

pelo uso indevido de uma imunidade tributaria provavelmente passaria incélume.

No segundo sentido, contudo, a imunidade tributaria pode deslanchar para uma
concorréncia desleal, a partir do momento em que o sujeito imune se valha da desoneracao
fiscal para obter vantagem em dado mercado, ainda que ndo venha a monopoliza-lo.
Suponhamos o mesmo mercado de estacionamentos: percebendo que os motoristas buscam o
estacionamento do sujeito imune em razao do menor preco, seus concorrentes podem arguir a
pratica de concorréncia desleal, pois sob sua perspectiva - correta - de participantes iguais no

mercado, ha um sujeito atuando de forma desigual.

A desigualdade, neste caso, ¢ suficiente para caracterizar a injustica da competicao,
sem importar a motiva¢do do sujeito imune. Esta considera¢do ¢ de suma importancia, pois
via de regra a concorréncia desleal se caracteriza como uma pratica delituosa e
ostensivamente direcionada a elimina¢do da concorréncia. Mas ela nao se verifica apenas pelo
animus do agente, sendo possivel caracterizd-la também pelo resultado danoso, ja que a lei
antitruste sequer exige a culpa (Lei n°® 12.591/2011, art. 36, caput). Parece ser justamente o
caso das imunidades tributarias. Tirante a hipdtese de “imunidade de fachada” (criagdo
maliciosa de uma pessoa juridica imune para atuacdo no mercado), ¢ de se supor que os
sujeitos imunes que participam do mercado ndo o fazem para lucrar, e por isso ndo estdo ali
para competir, e sim para auferir receita. Mesmo assim, a nobreza de suas finalidades
essenciais diz muito pouco para o empresario que v€ os veiculos se dirigirem a um

estacionamento cujo preco ele ¢ simplesmente incapaz de cobrir, dado o fator tributacdo.

167 Lei n® 12.529/2011, art. 36. Constituem infra¢do da ordem econémica, independentemente de culpa, os atos
sob qualquer forma manifestados, que tenham por objeto ou possam produzir os seguintes efeitos, ainda que nao
sejam alcangados: I - limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia ou a livre iniciativa; II
- dominar mercado relevante de bens ou servigos; III - aumentar arbitrariamente os lucros; e IV - exercer de
forma abusiva posicdo dominante.
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Neste caso, independentemente da lealdade das intengdes, hd deslealdade nos
resultados, podendo-se entdo defender a existéncia de ofensa a livre concorréncia, a qual, por
ser um principio da ordem econdmica, gera direitos que devem ser tutelados pela ordem

juridica.

Mas por que o impasse entre a imunidade tributaria e a livre concorréncia deveria ser
resolvido em favor da segunda? Nao ¢ certo que as imunidades revelam direitos e principios
também tutelados na escala constitucional de valores? O problema é que a participagdo dos
sujeitos imunes no mercado € algo excepcional, como alids a propria desoneracdo fiscal o é. A
menos que a cessacdo da atividade pelo ente imune colocasse em risco o direito ou principio
que subjaz a imunidade, seria o caso de determina-la, em nome da liberdade concorrencial, ou

seja, em nome da igualdade.

Assim, a participacdo dos sujeitos imunes no mercado, para ser legitima, devera
respeitar os direitos decorrentes da livre concorréncia, sobremodo o direito individual do

empreendedor a concorréncia em parametros iguais.
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3 Partidos politicos

O objeto do presente estudo ¢ a imunidade tributaria dos partidos politicos. Tendo em
vista que o constituinte limitou a imunidade a suas finalidades essenciais,'®® deve-se entdo
perquirir em que consistem tais finalidades, o que significa indagar o que sdo e para que

servem estas entidades.

Logicamente, ¢ intuitiva a ideia de que os partidos servem para disputar eleicdes e
eventualmente exercer o poder. Porém, a generalidade dessa constatacdo nao ¢ suficiente para
dizer qual € sua esséncia e quais sdo seus propositos. Além disso, o fato de haver sido limitada
a imunidade a finalidades essenciais induz a conclusdo logica de que os partidos podem
desenvolver atividades desvinculadas de suas finalidades essenciais, campo no qual estariam
sujeitos a tributacdo regular. Ainda, € cogitdvel a pratica de atos em desvio de finalidade

essencial, igualmente sujeitos a tributagao.

Desse modo, faz-se necessdrio um exame panordmico sobre a origem, o
desenvolvimento e o quadro normativo dos partidos politicos a fim de melhor discernir o que

lhes ¢ essencial e, portanto, ndo pode ser objeto de imposigao fiscal.

Pode-se adiantar que no regime constitucional vigente, e desde a previsdo expressa
da Lei 9.096/95 (depois confirmada pelo Codigo Civil de 2002) os partidos politicos sao
pessoas juridicas de direito privado, com liberdade e autonomia reconhecidas, disso

resultando que o controle estatal sobre eles deve ser minimo.

Inobstante sua natureza privada, os partidos politicos regularmente constituidos sdo

destinatarios de verbas publicas transferidas em carater permanente, o Fundo Partidério, que

168 Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao
Distrito Federal ¢ aos Municipios: VI - instituir impostos sobre: ¢) patrimonio, renda ou servigos dos partidos
politicos, inclusive suas fundagdes, das entidades sindicais dos trabalhadores, das institui¢des de educagéo e de
assisténcia social, sem fins lucrativos, atendidos os requisitos da lei; § 4° - As vedacgdes expressas no inciso VI,
alineas “b” e “c”, compreendem somente o patrimonio, a renda e os servigos, relacionados com as finalidades
essenciais das entidades nelas mencionadas.
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tem previsdo constitucional'®® e legal.'”® Considerado o risco de que determinadas correntes
ideoldgicas ndo pudessem ser canalizadas para o debate eleitoral por absoluta falta de
recursos, mesmo com grande valor politico, o constituinte reservou um fundo a titulo de

“minimo existencial”, capaz de garantir pelo menos o funcionamento da agremiagdo existente.

Ainda, conferiu aos partidos acesso gratuito ao radio e a televisao, como forma de
viabilizar o contato com o meio social e assim divulgar seus ideais. Tem-se aqui também uma
parcela expressiva de dinheiro publico destinada aos partidos, na forma de rentncia fiscal,
uma vez que ¢ reconhecido as empresas privadas de telecomunicagdo o direito a compensagao

de uma parcela do prejuizo econdmico decorrente da cessao do espaco.

Para arrematar, permitiu, por omissdo, que busquem financiamento privado,
praticamente sem limites, o que a legislacdo partidaria pouco restringiu. Assim, numa
combina¢do de financiamento publico e privado, o regime juridico para eles estabelecido
prevé a sobrevivéncia das agremiacdes cumulada com a possibilidade de diferenciagdo entre
elas conforme seu desempenho e sua adesdo na sociedade, expressada na forma de doagdes

privadas.
E ao lado dessas vantagens que se alinha a imunidade tributaria em estudo.

Autonomia (e um certo descontrole), dinheiro publico (acesso gratuito ao radio e a
televisao, fundo partidario e imunidade tributaria) e dinheiro privado ilimitado: todas essas
vantagens, somadas ao loteamento do Estado quando da chegada ao poder, ajudam a explicar
o sentimento de injustica e a indignagdo que provocam os atos de corrup¢do que envolvem as
agremiagdes partidarias, a pratica de caixa dois, os desvios de recursos publicos para
campanhas eleitorais e outras agoes ilicitas que se desenvolvem no ambito dos partidos
politicos, envolvendo elevadas cifras financeiras. Sentimento que aumenta diante do déficit de

representatividade que marca o universo partidario.

169 CF, art. 17, § 3° Os partidos politicos tém direito a recursos do fundo partidario e acesso gratuito ao radio e a
televisdo, na forma da lei.

170 Lei 9.096/95, art. 38. O Fundo Especial de Assisténcia Financeira aos Partidos Politicos (Fundo Partidario) é
constituido por: I - multas e penalidades pecuniarias aplicadas nos termos do Codigo Eleitoral e leis conexas; II -
recursos financeiros que lhe forem destinados por lei, em carater permanente ou eventual; I1I - doagdes de pessoa
fisica ou juridica, efetuadas por intermédio de depdsitos bancarios diretamente na conta do Fundo Partidario; IV
- dotagdes orgamentarias da Unido em valor nunca inferior, cada ano, ao numero de eleitores inscritos em 31 de
dezembro do ano anterior ao da proposta or¢amentaria, multiplicados por trinta e cinco centavos de real, em
valores de agosto de 1995. (grifei)
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Neste quadro, ¢ possivel indagar se a imunidade a impostos garantida aos partidos
politicos ¢ uma medida justa e necessaria, especialmente num Estado de pesada tributacao
como o brasileiro, que chega a emperrar a atividade econdmica e retirar de quem tem muito

pouco a dar para abastecer os proprios cofres.

Avancando, pode-se indagar se esta imunidade cumpre o desiderato de promover a
cidadania mediante o incentivo a participagdo politica, ou seja, se ela contribui para a

institucionalizacdo de um sistema partidario orientado “de baixo para cima”.

Ainda, cabivel perquirir que tipo de interpretagdo deve ser conferida a esta
imunidade na defini¢do de seu alcance, os impostos que alcanga, as normas competentes para

seu trato e inclusive sua rigidez constitucional.

Po outro lado, permitido também colocar em perspectiva o seu impacto sobre os
“direitos do mercado”, cujo funcionamento livre de privilégios ¢ uma virtude reconhecida

pelo constituinte na forma das liberdades de iniciativa e concorrencial.

Enfim, ha diversos itens provocativos em torno do tema, e que oferecem uma agenda
de pesquisa bastante rica, especialmente porque esta imunidade ndo vem recebendo uma
atencdo doutrinaria significativa, do que resulta, por um lado, a crenga de que o assunto ¢
irrelevante, e por outro um espago de descontrole no ambito partidario. Descontrole que leva a

baixa incidéncia de casos praticos, o que torna este trabalho essencialmente teorico.

Além da falta de bases empiricas, o fato de se lidar com subsistemas juridicos
bastante distintos entre si - o partidario-eleitoral, o tributirio e o econdmico - eleva o grau de

dificuldade das pretensdes aqui nutridas.

Incrementando a dificuldade, ha incerteza sobre o real propdsito desta imunidade:

para que serve dispensar os partidos politicos do pagamento de impostos?
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As imunidades s3o associadas a finalidades que devem ser perseguidas pelo proprio
Estado, sendo portanto finalidades estatais, em ultima analise.!”! Mas a generalidade desta

constatacao nao ¢ satisfatoria.

Mais concretamente, ja se argumentou que a imunidade busca estimular o surgimento
de novas legendas,'’”? ampliando assim o alcance do pluripartidarismo e do pluralismo
politico. No entanto, caberia ponderar até que ponto ha interesse numa proliferacao ilimitada
de partidos. Colocadas essas agremiagdes a servico dos direitos politicos, ndo seria logico
admitir que uma de suas finalidades essenciais ¢ justamente maximizar o exercicio desses
direitos? Ora, se na base dos direitos politicos estdo os direitos a informagdo e a opinido,
qualificados como condicdes sine qua non para o exercicio proveitoso dos direitos politicos,
entdo seria licito concluir que um quadro de saturacdo partidaria pode mais prejudicar do que
promover tais direitos. O excesso de siglas no Brasil ¢ praticamente consensual, ainda quando

se conceda que a sociedade contemporanea seja marcada pela pluralidade e pelo excesso.

Também surge como argumento o objetivo de impedir a ingeréncia do Estado sobre
as agremiacoes partidarias, evitando, por exemplo, a criacdo de um imposto especifico sobre a

atividade partidaria, ou a seletividade na fiscalizag@o de sua contabilidade.

Raciocinando sobre um hipotético cendrio onde a imunidade ndo existisse, poder-se-
ia considerar como praticamente inconcebivel a criagdo de um imposto especifico sobre a
atividade partidaria. Onde estaria a necessidade de tal medida? Seria adequada a quais

propoésitos? Haveria de ser julgada inconstitucional pela Suprema Corte, acaso aprovada?

Deste modo, ndo parece ser esta a melhor razao constitucional para a existéncia da
desoneragao fiscal, que mais se revela como a intencao de desonerar os partidos dos impostos
devidos pelos demais contribuintes do que uma forma de evitar o surgimento de um imposto
assim absurdo, embora a redacdo do art. 150, VI, ¢, da CF, possa até sugerir tal intencdo, ao

dizer que ¢ “vedado instituir...”.

171¢(..) a causa justificativa das imunidades expressas ¢ facilitar, por meio da exclusdo de encargos tributarios, a
consecucdo de finalidades que devem ser atingidas pelo proprio Estado.” AVILA, Humberto Bergmann.
Imunidades e Isengdes. In: SANTI, Eurico Marco Diniz de; ZILVETI, Fernando Aurélio; MOSQUERA, Roberto
Quiroga (coord.). Tributacdo das Empresas. Sdo Paulo: quartiern Latin, 2006, p. 287.

172 REZENDE, Denise Neme Cury. A imunidade constitucional dos partidos politicos. In. SERRANO, Ménica
de Almeida Magalhaes (org.). Tratado das imunidades e iseng¢des tributarias. Sdo Paulo: Verbatim, 2011, p. 84.
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Por outro lado, a seletividade fiscalizatoria que o titular do Poder Executivo poderia
determinar, como lider da administracdo fiscal, também parece uma justificativa pouco
plausivel, por se basear na desconfianca. Sem duvida, um dos fundamentos para a separacao
dos poderes ¢ a desconfianga quanto ao abuso de poder por parte de quem o detém.!”? No
entanto, entender que o objetivo da imunidade € evitar que o representante momentaneo do
Estado possa determinar uma fiscalizagao tributaria benevolente a seus aliados e severa a seus
opositores significa, em primeiro lugar, ignorar o grau de profissionalizagdo que marca a
administracao fiscal e, em segundo lugar, abrir espago para que a desconfianga recaia sobre as
autoridades policiais (subordinadas ao chefe do Poder Executivo) e até judiciais (algumas
delas nomeadas pelo chefe do Poder Executivo),'’* estas muito mais capazes de impor

embaracos efetivos a inimigos politicos.

De fato, tais hipoteses nao parecem corresponder a realidade dos fatos, sobretudo a
vista da histdria do instituto. Esta imunidade vem aparecendo nos textos constitucionais desde
a Constituicdo de 1946, e nunca impediu o avango da autoridade estatal momentanea sobre o
quadro partidario. Pode-se até dizer que sua presenca foi irrelevante para tal finalidade.
Mesmo quando os partidos deixaram de ser pessoas de direito publico interno, as estratégias
governamentais de manipulagdo partidaria grassaram, especialmente no tempo da ditadura
militar. Fosse um obstaculo efetivo a interferéncia estatal, esta imunidade teria sido suprimida

pela ditadura.

Isso ndo retira a validade das hipoteses no plano ideal, pois inegavelmente ha um
proposito politico geral em apartar os partidos da tributagdo: Estado e partidos politicos,

embora imbricados, ndo podem se confundir, sob pena de lesdo a cidadania.

Todavia, o motivo que parece o mais plausivel para justificar o surgimento e
manutengdo desta imunidade nas Constituigdes desde 1946 ¢ de ordem financeira: evitar a
extingdo ou o enfraquecimento dos partidos politicos por falta de recursos. Concebida num

periodo em que as campanhas eleitorais eram modestas e que o dinheiro em torno do sistema

173 “Tudo estaria perdido se 0 mesmo homem ou o mesmo corpo de principais, ou dos nobres, ou do povo,
exercesse esses trés poderes: o de produzir leis, o de executar resolugdes publicas e o de julgar os crimes ou as
divergéncias dos individuos.” MONTESQUIEU, Charles-Louis de Secondat. Do Espirito das Leis. Tradugdo,
Introdugdo e Notas: Edson Bini. Bauru-SP: Edipro, Série Classicos, 2004, p. 190.

174 A cupula do Poder Judiciario, o Supremo Tribunal Federal, ¢ composta por Ministros nomeados pelo
Presidente da Republica. CF, arts. 84, b, XIV; 101, paragrafo unico.
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partidério era infinitamente menor, teve o constituinte de 1946 o cuidado de garantir que a
tributacao (pelo menos ela) ndo seria a causa da fraqueza partidaria. Em sintese, evitar que a

tributacao fosse a causa da sua ina¢ao.

Em 1988 talvez a situacdo fosse semelhante: sem costumes eleitorais, ndo havia
tantos valores financeiros envolvendo partidos politicos € campanhas eleitorais. Embora o
poder econdmico estivesse proximo ao poder politico, como costuma estar, nem todas as

agremiacdes da época poderiam gozar de fartos recursos.

Mas hoje, passado mais de um quarto de século da promulgacdo da Constitui¢ao de
1988, pode-se verificar o efeito provocado pelo sistema normativo partidario, composto pela

disciplina constitucional e legal.

Em 2014 foram distribuidos R$ 365.673.990,02 aos partidos politicos pelo fundo
partidario. Para 2015 a Lei Or¢amentdria Anual praticamente triplicou o repasse: mesmo
tendo sido editada sob o mote do “ajuste fiscal”, a Lei Lei 13.115/2015 fixou em RS
867.569.220,00 o valor do fundo partidario,!”> isso sem contar as multas aplicadas pela
Justica Eleitoral, cujo pagamento também reverte ao fundo,'’® para totalizar uma previsdo de

gastos publicos diretos com partidos politicos superior a R$ 1 bilhdo.

Devem ser considerados, ainda, os recursos publicos enderecados aos partidos
politicos de forma indireta: a compensacao fiscal pelo acesso gratuito ao radio e a televisao,
cujo montante ¢ indeterminado, dado o sigilo que protege as informagdes fiscais das empresas

de telecomunicagdo que a ela recorrem, pela cessdo do tempo.

Nao se olvide, ainda, das doagdes eleitorais propriamente ditas, realizadas no curso
do processo eleitoral. A campanha presidencial de 2014, por exemplo, movimentou R$
642.569.642,65 (valores declarados a Justica Eleitoral pelos partidos politicos e

candidatos).!”’

175 http://www.justicaeleitoral.jus.br/arquivos/tse-distribuicao-do-fundo-partidario-duodecimos-26-de-marco-
de-2015; http://www.justicaeleitoral.jus.br/arquivos/tse-distribuicao-do-fundo-partidario-multas-2015, consulta
em 31.03.2015.

176 Lei 9.096/95, art. 38. O Fundo Especial de Assisténcia Financeira aos Partidos Politicos (Fundo Partidario) é
constituido por: I - multas e penalidades pecuniarias aplicadas nos termos do Cdédigo Eleitoral e leis
conexas; (...) (grifei)

177 Dados obtidos em: http://inter01l.tse.jus.br/spceweb.consulta.receitasdespesas2014/
abrirTelaReceitasCandidato.action, consulta em 30.03.2015.

74


http://www.justicaeleitoral.jus.br/arquivos/tse-distribuicao-do-fundo-partidario-duodecimos-26-de-marco-de-2015
http://www.justicaeleitoral.jus.br/arquivos/tse-distribuicao-do-fundo-partidario-multas-2015
http://inter01.tse.jus.br/spceweb.consulta.receitasdespesas2014/abrirTelaReceitasCandidato.action

Diante dessa realidade, na qual fartos recursos publicos e privados aportam as
agremiagdes, cabe indagar se € necessaria essa protecdo fiscal aos partidos politicos. A
garantia constitucional de ndo-tributagdo cumpre o seu proposito, seja ele qual for? Ou, dado
o quadro atual, pode ser considerada um excesso de zelo constitucional, talvez até
desnecessaria? Tendo garantido recursos publicos (fundo partidario e radio e TV gratuitos) e

liberado a busca por recursos privados, seria ainda indispensavel a desoneracao fiscal?

Acredita-se que esta imunidade, hoje, ¢ uma vantagem excessiva aos partidos
politicos, ndo se vislumbrando risco concreto a cidadania, a soberania popular, e portanto ao

regime democratico, em caso de supressao futura.

Se os partidos politicos sdo pessoas juridicas de direito privado desvinculadas do
Estado, em nada diferindo das demais instituicdes privadas, pelo menos sob uma otica formal;
se a Constituicdo proporcionou os meios adequados a sua sobrevivéncia (recursos publicos);
como justificar esta excecdo ao dever fundamental de pagar impostos e aos principios que
dele decorrem, especialmente a vedagdo ao tratamento discriminatdrio e a capacidade

contributiva?

Ressalte-se: tais consideragdes tém por base o sistema partidario atual, que ¢
constitucional-legal, e serd adiante examinado. Os generosos pardmetros de fundo partidario e
a auséncia de limites as doagdes privadas sao medidas do legislador ordinario. Caso a Lei n°
9.096/95 (Lei dos Partidos Politicos) viesse a reduzir drasticamente a verba do fundo
partidario, ou a limitar a captagdo de recursos privados, talvez a sobrevivéncia de algumas
agremiagdes pudesse correr algum risco, ¢ neste caso o pluripartidarismo perderia

densidade.!78

No entanto, tais medidas, se ocorressem, ndo viriam em conjunto: o objetivo de
limitar a interferéncia do poder econdomico no processo politico-eleitoral torna muito mais
provavel a ampliacdo dos gastos publicos com partidos politicos do que sua redugdao. O
financiamento publico exclusivo de campanhas eleitorais, defendido por importantes

autoridades politicas do pais como forma de proporcionar maior autonomia aos partidos para

178 Sabe-se, é claro, que é muito mais facil alterar o sistema legal do que a disciplina constitucional, portanto, se
fosse o caso de readequar o ordenamento, o caminho mais dificil (e também desnecessario, por ora) seria a
tentativa de supressao da dita imunidade.
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a formagdo de seus compromissos politicos, implica a garantia estatal de sobrevivéncia

financeira das agremiagdes.

Assim, apenas uma medida em sentido oposto levaria ao risco de inagdo partidaria
por falta de dinheiro: se a Lei n® 9.096/95 limitasse o fundo partidario, talvez a sobrevivéncia
financeira de agremiagdes sem poder arrecadatorio junto a sociedade corresse algum risco.
Mas mirando-se a forma como o fundo hoje ¢ distribuido, conclui-se que esta suposta
realidade, qual seja, a de pouco dinheiro publico garantido para agremiagdes menores, ja esta
presente, pois apenas um infimo percentual do fundo partidario ¢ dividido igualitariamente,
entre todos os partidos registrados no TSE. O restante ¢ rateado conforme a representagao no
Congresso Nacional. Ora, contra este tipo de medida legal ndo ha imunidade tributdria que
possa salvar qualquer agremiagdo. E mesmo com esta desproporg¢do brutal os partidos menos
aquinhoados seguem participando do cendrio politico, ¢ dizer, cumprindo suas finalidades
essenciais. Alids, na perspectiva de incluir a cidadania de base, talvez sejam mais fieis a esta

finalidade essencial do que as grandes legendas.

Nesse sentido, para que se possa avaliar a extensdo desta imunidade e afirmar seu
alcance, faz-se necessaria uma incursdo sobre a historia e a legislacdo dessas figuras

essenciais ao regime democratico baseado no sistema de representacdo politica.

76



3.1 Surgimento e evolu¢io dos partidos politicos

A histéria dos partidos politicos se confunde com a historia recente da democracia.!”®
De fato, os partidos politicos sdo um elemento constitutivo das democracias constitucionais
contemporaneas.'®® Embora um conceito minimalista de democracia!®! ndo obrigue a
existéncia de agremiagdes partidarias, ¢ praticamente inconcebivel que as democracias de
massa tipicas dos Estados Nacionais de hoje possam funcionar sem a atuacdo de partidos

constituidos.!%2

179 A democracia é reconhecida como uma conquista da humanidade na limitagdo do poder, por substituir a
tirania pelo consentimento. Contudo, trata-se de uma conquista provisoria e precaria, pois a ambigdo que a
propria etimologia do termo indica (“poder do povo™) nunca saiu do plano ideal. Nao ha registro de povo que
haja deliberado sobre suas proprias questdes politicas em condigdes que justificassem o rétulo de “democracia
plena”. A Agora grega é sempre referida como um paradigma democratico, mas sabe-se que era minimo o corpo
de cidaddos admitido a delibera¢do coletiva, em comparagdo a populagdo-destinataria das deliberacdes - a
proporg¢ao ¢ estimada em 10%. FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 35. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 84. Nao por outro motivo Raymundo Faoro reverberava a ideia de que “a minoria
governa sempre, em todos os tempos, em todos os sistemas politicos.” FAORO, Raymundo. Os donos do poder:
formagdo do patronato politico brasileiro. 4. ed. Sdo Paulo: Globo, 2008, p. 828. Na verdade, o déficit de poder
individual e social que caracteriza as democracias, desde seu advento, ndo permite falar em “democracia plena”,
mas em “democracia possivel”: “(...) a cultura democratica ainda esta aberta ¢ para ser inventada, mobilizando a
inteligéncia e a imaginagao dos homens.” LIPOVETSKY, Gilles, e SERROY, Jean. A cultura-mundo: respostas a
uma sociedade desorientada. Trad. Maria Lucia Machado. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2011, p. 29. Um
conceito contemporaneo de democracia ¢ fornecido por Mezzaroba: “Democracia ¢ o regime politico que
estabelece a igualdade perante a lei, resguarda os direitos individuais e sociais e assegura o Poder soberano a
Nagdo. As Democracias contemporaneas garantem a livre participacdo da Sociedade de forma individual ou
coletiva nas decisdes politicas.” MEZZAROBA, Orides. Introdugdo ao Direito Partidario Brasileiro. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 59.

180 (...) s6 podemos falar, entre nos, de partidos politicos depois que a Constitui¢do ¢ o Parlamento comegaram a
funcionar.” FRANCO, Afonso Arinos de Melo. Historia e teoria dos partidos politicos no Brasil. Sao Paulo:
Editora Alfa-Omega, 1980, p. 25.

181 O conceito de democracia pressupde que algumas questdes do convivio humano simplesmente transcendem
as esferas individuais de interesse, ¢ por isso requerem uma forma de resolugdo coletiva. BUCHANAN, James;
TULLOCK, Gordon. The Calculus of Consent: Logical Foundations of Constitutional Democracy. 2001.
Disponivel em: http://www.econlib.org/library/Buchanan/buchCv3Contents.html. Consulta em 20.05.2013, p.
42, 44 e 45. Identificar essas questdes significa precisar o &mbito material da democracia. Sob uma 6tica formal,
Bobbio afirma que o traco distintivo entre a democracia e os regimes autoritarios ¢ a existéncia de regras para
dizer quem toma as decisdes pelo coletivo (autoridade reconhecida/legitimada) e como elas sdo tomadas
(processos decisorios que subordinam as decisdes da autoridade): “(...) um conjunto de regras de procedimento
para a formagdo de decisdes coletivas, em que esta prevista e facilitada a participacdo mais ampla possivel dos
interessados. (...) um conjunto de regras (primarias ou fundamentais) que estabelecem quem esta autorizado a
tomar as decisdes coletivas e com quais procedimentos.” BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia: uma
defesa das regras do jogo. Tradu¢do Marco Aurélio Nogueira. 6. ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1986, pp. 12 e
18. Aprofundando os requisitos de Bobbio, Canotilho entende que uma defini¢do minima de democracia implica:
"(a) participa¢do de um numero tdo elevado de cidadaos quanto possivel; (b) regra da maioria para a tomada
de decisées coletivas vinculantes, (c) existéncia de governantes e programas politicos; (d) garantia de direitos
de liberdades e participacdo politica.” (grifei) CANOTILHO, Joaquim Jos¢ Gomes. Direito Constitucional e
Teoria da Constituigdo. 2. ed. Coimbra: Almedina, 1998, p. 1264.

182 Ndo apenas porque a democracia direta (deliberativa), pela qual todos decidem sobre tudo, a todo tempo, é
impossivel, mas porque os partidos sdo um espaco para a busca de consensos na tomada de decisdo,
independentemente da quantidade de pessoas a decidir. Logo, mesmo em uma democracia direta, de escala
populacional diminuta, os partidos politicos teriam utilidade, como instrumentos de auxilio a decisdo. Assim que,
do ponto de vista pratico, os partidos sejam considerados como instrumentos de carater essencial para a
democracia. FRANCO, Afonso Arinos de Melo. Histdria e teoria dos partidos politicos no Brasil. Sdo Paulo:
Editora Alfa-Omega, 1980, p. 121.
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O que distingue os partidos politicos atuais dos agrupamentos que lhes sdo
antecessores ¢, em primeiro lugar, a massificagao (amplo alcance de estratos populacionais) e,
em segundo lugar, sua institucionalizagdo (organizagdo interna e posterior reconhecimento
pelo Estado).'®3 Ap6s uma fase de negagdo ou mera tolerancia, os partidos politicos passaram

a ser considerados como entidades essenciais na formagao e exercicio do poder.

Um dos acontecimentos fundamentais que permitiu o seu surgimento foi o advento
do Estado Liberal, no século XVIII. Concebido para limitar o poder até entdo absoluto,
concentrado nas maos do rei, e assim promover a liberdade e a individualidade humanas, este
tipo de Estado passou a legitimar sua autoridade no sujeito (destinatario do exercicio) do
poder, a nagdo. Reconhecendo o poder fundante dos individuos, o Estado Liberal desenvolveu
instituigdes politicas capazes de operacionalizar o seu exercicio, de modo dividido, o que deu
origem a ideia de representa¢do politica:!%% ndo sendo possivel aos individuos exercer

diretamente o poder, fez-se necessaria a criagdo de um instrumento de mediagao.

Naquele momento histdrico o dissenso passou a ser gradualmente visualizado como
inerente ao processo politico, € ndo mais como uma ameaga a unidade do Estado ou a

autoridade do governo.!¥> O aparato tedrico do contratualismo foi decisivo para a afirmagio

183 Como se sabe, a articulagdo politica por meio de facgdes, ligas, clubes etc. € um movimento que acompanha o
processo civilizatério. Desde o fim do nomadismo, com a fixagdo do homem a terra e o convivio cotidiano no
grupo (familiar, depois comunitario e finalmente social), as relagdes de poder intrinsecas a essa convivéncia
determinam a associagdo das pessoas em torno de certas ideias e objetivos, grosso modo marcadas pela divisdo
entre dominados e dominadores e, dentre estes, por quem de fato exerce a dominagdo. Mas os segmentos que
disputavam o poder nas tribos, nas cortes e na fase incipiente de formagdo do Estado Moderno ndo reuniam as
caracteristicas que nos fazem nomear como partidos politicos os grupos que hoje se enfrentam na arena politica.
Tratava-se de “protopartidos”, que embora possuissem o trago elementar da comunhdo (de interesses, ideias,
predilegdes etc.), ndo possuiam a escala e o grau de organizagdo dos partidos modernos. VIEIRA, Reginaldo de
Souza. Partidos politicos brasileiros: das origens ao principio da autonomia politico-partidaria. Criciima: Unesc,
2010, p. 22. “No que se refere aos partidos politicos, na acepgdo atual, pode-se afirmar que suas origens ndo vao
além do ultimo quartel do século XVII. Tem-se dado, é verdade, o nome de partidos a agrupamentos politicos de
todas as épocas, mas ndo se encontra, de fato, nos que antecedem a centiria designada, nenhum dos tracos
caracteristicos das atuais organizacdes partidarias.” FRANCO, Afonso Arinos de Melo. Historia e teoria dos
partidos politicos no Brasil. Sdo Paulo: Editora Alfa-Omega, 1980, p. 9.

184 “Na nossa cultura ocidental, a palavra representagdo tem como origem o substantivo italiano repraesentatio,
bem como a sua forma verbal repraesentare, cujo sentido seria o de tornar presente algo que, na verdade,
encontra-se mediatizado, comportando também o sentido de reproducdo de um objeto dado.” MEZZAROBA,
Orides. Introdug¢@o ao Direito Partidario Brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 10.

185 O surgimento do Partido Trabalhista Inglés (Labor Party), por exemplo, s6 é possivel porque desde o final do
século XVII a divisdo de grupos politicos abaixo do poder central da Coroa em Tories (conservadores
remanescentes do feudalismo, embrides do partido conservador) e Whigs (liberais da classe urbana capitalista,
antecessores do partido liberal) ndo ¢é vista como uma ameaga ao Estado ou ao governo, ¢ dizer, os partidos
politicos - e a necessaria oposi¢do politica que implicam - ndo sdo tratados como inimigos, mas como elementos
componentes do regime politico. VIEIRA, Reginaldo de Souza. Partidos politicos brasileiros: das origens ao
principio da autonomia politico-partidaria. Criciama: Unesc, 2010, p. 27.
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deste tipo de Estado e, por consequéncia, dos partidos, uma vez que a ideia de contrato social,
segundo a qual o poder legitimo deveria decorrer do consentimento, s6 ¢ possivel num
ambiente de negociagdo, o que por sua vez pressupde a existéncia de partes.'8¢ Desta forma, a
no¢ao de pluralismo politico que comecou a emergir nesta fase histérica serviu de base para o

processo de formacédo dos partidos politicos. '8

Mas no Estado Liberal a ideia de representacdo politica era essencialmente
aristocratica:'® o governo deveria ser conduzido pelos melhores, ja que o povo nio teria nem
disponibilidade nem capacidade para decidir sobre os problemas politicos, embora alguns do
povo possuissem discernimento suficiente para eleger e fiscalizar a gestdo alheia. Estes
ultimos, definidos por um critério restritivo de sufragio, seriam os eleitores capazes de
identificar os melhores dentre os seus pares.'®® Havia, portanto, ha uma “democracia” no
ambito interno da nova elite (a burguesia), mas que no contexto geral (quando incluido o povo

na equacdo) era uma aristocracia sem nobres, composta de pessoas ricas e notaveis,

186 Segundo as teorias contratualistas, a formagdo do Estado decorre do consentimento: o individuo transfere ao
Estado uma parcela de sua liberdade em troca da protegdo da quantia restante. Ressalve-se, contudo, que néo foi
imediata a consolidacdo da ideia de soberania popular (poder dividido nas maos do povo). Entre os que
propugnaram a doutrina liberal, em cujo contexto o contratualismo se desenvolveu, era marcante a intengdo de
manter o poder “totalizado” em alguma instancia, em substitui¢@o ao rei. Hobbes, por exemplo, reconhecia como
soberano o Estado, e ndo os individuos presentes na multidao que, reunida, lhe dava origem. HOBBES, Thomas.
Leviata. Trad. Jodo Paulo Monteiro et al. 3. ed. Sdo Paulo: Abril, 1983, p. 105. J& Locke, embora presumisse a
igualdade entre os homens no estado de natureza e destacasse a relevancia do Parlamento como fonte da lei que a
todos obriga, fazia-o ndo para alargar a participacdo popular nas deliberagdes, mas para encontrar uma instancia
que ao mesmo tempo legitimasse e limitasse a interveng@o do Estado na propriedade, seguindo o espirito de sua
época. LOCKE, John. Segundo Tratado sobre o Governo. Tradugdo Anoar Aiex et al. 3. ed. S@o Paulo: Editora
Abril, 1983, p. 82. De seu lado, Rousseau opunha-se a formagdo de partidos, por entender que sua existéncia
impediria a formagdo de um consenso sobre a vontade geral soberana (a soberania nacional ndo poderia ser
divida, sob pena de enfraquecimento, e por isso mesmo ndo poderia ser representada). ROUSSEAU, Jean-
Jacques. Do contrato social e ensaio sobre a origem das linguas. Vol. 1. Sdo Paulo: noa Cultura, 1997, p. 199.

187 Como o préprio nome estd a sugerir, os partidos politicos sdo partigdes do ambiente politico, s6 possiveis
num ambiente plural, num Estado parcial de partidos. A ideia de um partido tnico, portanto, ¢ uma contradi¢do
em termos: embora seja Util para designar um grupo politico que tenha monopolizado o comando decisorio de
um Estado, como ocorreu na Alemanha nazista e na Unido Soviética socialista, e como ainda ocorre na China do
Partido Comunista, ela é a propria negacao do conceito de democracia. Mais do que uma condi¢ao existencial, o
pluralismo funciona como balizador da atividade partidaria, pois numa sociedade assumidamente plural,
nenhuma das partes que a compde pode se pretender a detentora da verdade absoluta, totalizante. “Denominam-
se Estado parcial de partidos aquelas sociedades politicamente organizadas em que ndo se adota o sistema de
partido unico.” ARAS, Augusto. Fidelidade e ditadura (intra) partidarias. Bauru-SP: Edipro, 2011, p. 15.

18«0 sufragio por sorteio concerne a natureza da democracia; o sufragio por escolha concerne aquela da
aristocracia.” MONTESQUIEU, Charles-Louis de Secondat. Do Espirito das Leis. Bauru-SP: Edipro, 2009, p.
54. Saliente-se que a ideia de representag@o politica ndo esta necessariamente associada a democracia, cabendo
também num regime monarquico: “O regime ¢é representativo - o rei esta no lugar da nagdo ¢ em seu nome
exerce o poder -, mas o governo, como atividade e manifestagao juridica, nada tem de representativo.” FAORO,
Raymundo. Os donos do poder: formagdo do patronato politico brasileiro. 4. ed. Sao Paulo: Globo, 2008. p. 417.

189 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 35. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p.
85.
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pertencentes ao emergente segmento burgués.'”® A representagdo politica elitizada se
sustentava na ideia de soberania nacional, da qual o parlamento era o portador: a nagdo era a
representada, ¢ ndo o povo (se o fosse, a plebe, em maior nimero, poderia assumir o

controle).!°!

E os partidos politicos da época surgiram pela necessidade operacional de prover
esse tipo de representacgdo elitista: para obter espago politico no Estado era necessario recolher
fundos de campanha eleitoral e aplica-los na propaganda. Nao havia grande necessidade de
alinhamento ideologico, e a frouxiddo que marcava o compromisso do eleito era uma
caracteristica que avangou até os nossos dias, na forma de um mandato representativo que

traduzia a investidura em poderes bastante amplos e muito pouco controlaveis.!®?

Apenas quando a desconfianga sobre a participagdo direta do povo na democracia se
transformou em admiragdo, induzida pelo pensamento de Tocqueville,'? é que se fizeram as
condi¢cdes para a ampliagdo do espectro de atuagdo politica, mediante o paulatino

reconhecimento das virtudes do sufragio universal.

O novo cenario das relagdes econdmicas, marcado pela crescente industrializagdo,
atuou diretamente sobre a cena politica. Nesse sentido, a transi¢cdo para o Estado Social
permite visualizar os contornos mais nitidos dos partidos atuais, marcados pela massificagio e
institucionalizagdo. A conflituosidade das relagdes de trabalho presente no capitalismo
resultou na formulagdo de discursos que pregavam o fim do Estado Liberal Burgués. O
marxismo, doutrina determinante na formacdo do modelo de partido politico hoje vigente,

afirmava que a solugdo para o problema econdémico do proletariado era a agao politica (e nao

190 “Em seu processo de desenvolvimento, a doutrina liberal acabou definindo-se por determinado tipo de
organizagdo politica, em cujos limites a representacdo politica acabou se constituindo como forma de
manifestacdo de uma pequena parcela de individuos.” MEZZAROBA, Orides. Introducdo ao Direito Partidario
Brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 48.

191 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 35. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p.
86-88.

192 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 35. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p.
86.

193 TOCQUEVILLE, Alexis de. A democracia na América. traducdo de Neil Ribeiro da Silva. 2* ed. Sdo Paulo,
Ed.da Universidade de Sao Paulo, 1987. p 152.
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apenas sindical) conjunta.'* Mais do que participagdo no circulo politico da elite, a agenda
marxista defendia a acdo revolucionaria: ndo se tratava de disputar espacos no parlamento
(onde eles existiam) ou na burocracia estatal: o objetivo era formar um novo modelo de
sociedade, extinguindo o Estado na forma em que era conhecido. O pensamento comunista se
alastrou pelo mundo, e o surgimento de partidos politicos comunistas e socialistas ocorreu de

acordo com as peculiaridades nacionais.!?>

A importancia de um programa partidario capaz de unificar a acdo do partido e a
forma de organizagdo e deliberacdo internas divergiam, inclusive em ambito teorico.
Pensadores como Rosa Luxemburgo, Antonio Gramsci e Umberto Cerroni preferiam um
agrupamento partidario mais dindmico e democratico em suas deliberacdes, capaz de absorver
e veicular as aspiragdes da maior parte de seus componentes, e também da propria nagdo, o
que devia resultar em um programa mutavel, permanentemente formatado “de baixo para
cima”. Por outro lado, Lénin liderava a revolucdo soviética acreditando na rigidez
programatica ¢ no centralismo deliberativo, criando uma burocracia partiddria coesa e

escalonada, que funcionava “de cima para baixo.”!%

Embora historicamente fracassada a implantagdio do comunismo, o marxismo
cientifico permaneceu (e ainda permanece) aceso como teoria politica, e se o Estado Liberal
Burgués nao foi sucedido pela ditadura do proletariado (que segundo Engels ocorreria sob a
forma de uma republica democratica),'®” o legado deste evento foi pavimentar o surgimento
do Estado Social e, com isso, abrir espago para o advento da soberania popular, marcada pela

efetiva participagao do povo no poder do Estado.

194 Tal articulagdo conjunta pode ser ilustrada com o movimento dos cartistas, precursor dos atuais partidos
politicos, € ocorrido na terceira década do século XIX, na Inglaterra. Atuando logo em seguida ao /uddismo, que
praticava atos violentos contra a maquinaria industrial na intengdo de “dobrar” o sistema econdmico emergente e
dominante, o cartismo compreendeu que sem espago no terreno politico as reivindica¢des sociais € economicas
seguiriam negligenciadas, de modo que postulavam o alargamento da cidadania (sufragio universal para homens
e igualdade no direito a elegibilidade) e o voto secreto como instrumentos para o alcance de suas pretensdes.
Assim, a tomada da “consciéncia de classe” significa a constatacdo de que a opressdo econdmica s6 pode ser
contornada pelo uso do poder politico. VIEIRA, Reginaldo de Souza. Partidos politicos brasileiros: das origens
ao principio da autonomia politico-partidaria. Criciuma: Unesc, 2010, p. 23 e 32.

195 FRANCO, Afonso Arinos de Melo. Historia e teoria dos partidos politicos no Brasil. 3. ed. Sdo Paulo: Editora
Alfa-Omega, 1974, p. 92.

196 VIEIRA, Reginaldo de Souza. Partidos politicos brasileiros: das origens ao principio da autonomia politico-
partidaria. Criciima: Unesc, 2010, p. 39-59.

197 VIEIRA, Reginaldo de Souza. Partidos politicos brasileiros: das origens ao principio da autonomia politico-
partidaria. Criciima: Unesc, 2010, p. 43.
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Desta forma, o Estado Liberal sofreu um rearranjo, para incorporar a insatisfacao da
classe trabalhadora pela distribuicdo desproporcional das riquezas na pauta politica.'’® O
Estado capitalista permaneceu atuando, pois os postulados do liberalismo econdmico nao
foram eliminados: as liberdades de mercado e a propriedade privada, atuando em coordenagao
com o individualismo, ndo foram suplantadas pelo coletivismo comunista, mas tornaram-se
permeaveis a conceitos como fungdo social da propriedade, sendo assim contrabalanceadas

pelo reconhecimento de direitos aos trabalhadores.

Enquanto os postulados econdmicos do liberalismo eram postos em cheque, a reagao
do ambiente politico tradicional era hostil. A aceitacao tedrica do dissenso politico promovida
pelo liberalismo (pluralismo) s6 se tornou real para os partidos operarios quando estes foram
“domesticados”, absorvidos pelos Estados Nacionais. Isto se deu especialmente pelo
reconhecimento de direitos eleitorais.!® Embora o Estado Social formado no inicio do século
XX seja identificado como o Estado do Bem-Estar Social (Welfare State), um subproduto
importantissimo deste momento histdrico foi a ampliagdo do ntimero dos participantes do

jogo politico.

Se a igualdade econdmica nao foi atingida, a igualdade eleitoral foi paulatinamente
sendo reconhecida, com a eliminacdo de barreiras para a capacidade eleitoral (renda e sexo,

por exemplo), até a consagracdo do sufragio universal como um dogma democratico.2%

Entretanto, esta igualdade era tipicamente eleitoral, e ndo politica. A aceitagdo das

massas de trabalhadores no processo politico, que se deu com o reconhecimento estatal, ou

198 De certa forma, essa hostilidade ¢ visivel ainda hoje, pois a persegui¢do aos partidos comunistas pelos paises
de orientagdo liberal, (especialmente os Estados Unidos da América), que esteve na base para a divisdo mundial
do século XX entre capitalismo e socialismo, contribuiu para a demarcagdo das fronteiras politicas que
atualmente dividem as nagdes.

199 “Quando se diz que no século passado ocorreu em alguns paises um continuo processo de democratizagdo
quer-se dizer que o nimero dos individuos com direito ao voto sofreu um progressivo alargamento.” BOBBIO,
Norberto. O futuro da democracia: uma defesa das regras do jogo. Tradugdo Marco Aurélio Nogueira. 6. ed. Rio
de Janeiro: Paz ¢ Terra, 1986, p. 19.

200 <(, ) denomina-se universal o sufradgio porque ele tende a ampliar-se sempre, abrangendo o maior niimero
possivel de individuos com direito a intervir na direcdo do Estado por meio do voto. Foi o que se deu com o voto
feminino. (...) Ndo era uma questio juridica, mas simplesmente social e politica. A pretendida inferioridade da
mulher ndo conta mais com muitos defensores”. AZAMBUIJA, Darcy. Teoria geral do Estado. 44 ed. Sdo Paulo:
Editora Globo, 2005, p. 339.
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pelo menos com a tolerancia do Estado e das forgas politicas que o compunham, significou

muito mais um direito a eleger do que um direito a dirigir.20!

E aqui reside uma radical diferenca entre os partidos politicos na sua concepgao
tedrica “original” e na pratica do momento atual. A literatura marxista concebia os partidos
como orgaos da sociedade, apartados do Estado, e que tinham por finalidade essencial a
transformagao social, mediante a conscientizagdo das massas sobre a sua condicdo de
opressdo.22 Com a institucionalizagdo dos partidos junto ao Estado, eles passaram a funcionar
como verdadeiras maquinas eleitorais, tendo como finalidade essencial a busca do maior
numero possivel de adeptos para ascender ao poder. Neste caso, as possibilidades de
transformagdo social ficavam limitadas as possibilidades que o Estado Constitucional

proporcionava, e algo que ele ndo podia tolerar era a sua propria destrui¢ao.

A institucionaliza¢dao dos partidos politicos respondeu a um momento histérico com
caracteristicas bem especificas. De um lado, a concepcao de Estado nacional totalizante
induzia a que os partidos fossem absorvidos pela figura estatal. De outro, o risco de um
colapso sistémico frente ao imenso contingente populacional marginalizado levava a que as
ambic¢des dos excluidos fossem veiculadas para dentro do Estado, ainda que somente através

da acdo representativa dos partidos politicos.

Dai que, ja com os escritos de Max Weber ¢ Robert Michels no inicio do século XX,
e mais adiante com o pensamento de Maurice Duverger, os partidos politicos fossem
concebidos como estruturas burocraticas componentes do processo eleitoral, dentro das quais
os mesmos fenomenos de dominagdo presentes no campo social seriam também
observaveis,? resultando em figuras antidemocraticas que operavam dentro de democracias

representativas.

201 Neste ponto € precisa a adverténcia de Bobbio: “(...) quando se quer saber se houve um desenvolvimento da
democracia num dado pais o certo ¢ procurar perceber se aumentou ndo o nimero dos que tém o direito de
participar nas decisdes que lhes dizem respeito, mas os espagos nos quais podem exercer este direito.” BOBBIO,
Norberto. O futuro da democracia: uma defesa das regras do jogo. Tradugdo Marco Aurélio Nogueira. 6. ed. Rio
de Janeiro: Paz e Terra, 1986, p. 28.

202 O que Mezzaroba define como concepgio organica de partido politico. MEZZAROBA, Orides. O partido
politico no Brasil: teoria, historia ¢ legislacdo. Joacaba, Unoesc, 1995, apud VIEIRA, Reginaldo de Souza.
Partidos politicos brasileiros: das origens ao principio da autonomia politico-partidaria. Cricitma: Unesc, 2010,
p- 32.

203 VIEIRA, Reginaldo de Souza. Partidos politicos brasileiros: das origens ao principio da autonomia politico-
partidaria. Criciima: Unesc, 2010, p. 33-38.
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Esta visdo funcional dos partidos, que os vocaciona para a disputa pelo poder
mediante eleigdes, € a que encontra respaldo normativo no contexto brasileiro. Por outro lado,
¢ nela que se encontram boa parte dos elementos explicativos do déficit de representatividade

democratica que assina a historia dessas institui¢des até os dias de hoje.

De fato, o momento atual da democracia representativa ¢ de desconfianca, até

mesmo descrenga.?04
3.2 Historico dos partidos politicos no Brasil

Desde a chegada dos primeiros colonizadores, no inicio do século XVI, o Brasil
experimentou a pratica eleitoral. Com base nas legislagdes do centro politico - Portugal -,
desenvolviam-se eleigdes para a designagdo de agentes politicos.?> Eram elei¢des marcadas
pela exclusdo, j4 que o contingente populacional abaixo da elite rural-escravocrata e da

burocracia preposta da Coroa Portuguesa?’® ndo tomava parte no ato eletivo.

Os grupos que debatiam sobre a organizacao politica que o Brasil haveria de tomar
mantinham uma coesdo evidente: embora divergissem sobre a independéncia ou ndo em
relagdo a Portugal, ndo havia a intencdo de absorver no processo decisorio da politica as
pessoas excluidas do processo decisorio econdmico. Impossivel, portanto, falar-se em partidos
politicos no sentido contemporaneo do conceito. A disputa de fac¢des monarquistas e
republicanas sem a participacdo efetiva do povo, em vez de pavimentar o caminho para o
florescimento de partidos politicos, acabou contribuindo para a formagao de uma mentalidade

antipartidaria.?’

204 Embora distantes, soam atuais as palavras de Rousseau dirigidas ao povo inglés, mas quem sabe aproveitaveis
entre nos: “(...) o povo pensa ser livre e muito se engana, pois s6 o € durante a eleigdo dos membros do
parlamento; uma vez eleitos, ele é escravo, ndo ¢ nada.” ROUSSEAU, Jean Jacques. Do Contrato Social. Trad.
Lourdes Santos Machado. 3. ed. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1983, p. 107.

205 FERREIRA, Manoel Rodrigues. A evolugio do sistema eleitoral brasileiro. 2. ed. Brasilia: TSE/SDI, 2005.

206 Tais burocratas eram responsaveis, dentre outras coisas, pela arrecadagdo dos impostos incidentes sobre o
fluxo das riquezas naturais extraidas da terra e remetidas ao continente europeu.

207 «“A mentalidade republicana era federal em primeiro lugar. Em segundo, anti-partidaria, no sentido nacional.
Nunca se deu, no Império, um revezamento espontineo e natural dos partidos no poder e isto porque faltava, em
nosso pais, a for¢a impulsionadora da regularidade de tal funcionamento: a realidade do sufragio.” FRANCO,
Afonso Arinos de Melo. Historia e teoria dos partidos politicos no Brasil. Sdo Paulo: Editora Alfa-Omega, 1980,
p. 53.

84



Embora a transicdo do Brasil-Colonia para o Brasil-Império tenha implicado
mudangas politicas, influenciadas pelos ventos liberais que sopravam mundo afora, do ponto
de vista dos partidos (e mais amplamente da distribui¢do do poder politico)?**® a situagdo
pouco se alterou: “apesar da utilizacdo da nomenclatura de partidos politicos, os grupos
politicos existentes no Império ndo passavam de agéncias de interesses de determinados
agrupamentos das elites rurais e urbanas, sem a organicidade que caracterizam o verdadeiro
partido politico. A limitagcdo do direito de voto e a falta de integragcdo da grande maioria da
populagdo no processo economico-social e decisorio da vida politica do Pais

consubstanciavam as organizagoes existentes em simples fac¢oes.”?"

No periodo entre a proclamacdo da Republica (1889) até a Revolugdo de 1930 os
partidos eram uma realidade apenas nominal: sem uma estruturagdo minima de deliberagao
interna nem programa definido, os autointitulados partidos politicos da época formavam, na
verdade, fac¢des regionalistas lideradas por caudilhos ou familias oligrquicas que derivavam
seu poder, acima de tudo, da condicdo econdmica que possuiam. A propdsito, nem a
Constituicao de 1891, nem a legislacao expedida neste periodo (conhecido como Republica

Velha) tratou do sistema partidario.

Assim, tanto a pratica eleitoral como a existéncia de uma republica formalizada ndo
eram condi¢des suficientes para a emergéncia de partidos politicos brasileiros. Durante a
Republica Velha, as tentativas de criagdo de partidos politicos organizados e de abrangéncia

nacional esbarrava na for¢a do governo central, o qual, sustentado na tensdo entre as forgas

208 «A revolugdo liberal do século XIX, mais teoricamente do que na verdade, transtornou a cena consolidada e
antiga, quieta ¢ muda. Fora das influéncias sociais irrompem grupos politicos novos, inspirados nas
transformagoes da velha ordem. Os detentores de posi¢gdes empenham-se, diante da ameaga ao seu comando, em
repelir os aventureiros, pela forga ou pela astucia, expressa esta, em regra, na nobilitagdo dos rebentos das forgas
novas. Em circunstancias raras, ensaiam uma coalizao de interesses, com a partilha do poder, sob a hegemonia
flexivel do grupo tradicional. (...) A sociedade luso-brasileira contraiu, a partir da Revolugdo Portuguesa de
1820, o achaque liberal. Contraiu ¢ o termo: o liberalismo ndo seria mais que uma doenga importada, com a qual
deveria conviver sem a ela ceder. A eleicdo manipulada, artificiosa nos instrumentos, falsa na esséncia, sera a
condescendéncia sem adesdo.” FAORO, Raymundo. Os donos do poder: formag¢do do patronato politico
brasileiro. 4. ed. Sdo Paulo: Globo, 2008, p. 418.

209 VIEIRA, Reginaldo de Souza. Partidos politicos brasileiros: das origens ao principio da autonomia politico-
partidaria. Criciima: Unesc, 2010, p. 69.
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regionais das oligarquias que se revezavam no poder,?'? eliminava qualquer tipo de oposigdo
viavel, utilizando-se de variados expedientes juridicos, alguns deles abusivos,?'! € mesmo de
forca militar. A cria¢do e o funcionamento de sindicatos também era combatida, inclusive com
legislagdo penal, pois a esta altura a influéncia do pensamento comunista europeu ja havia
desembarcado no territério brasileiro. E a unica tentativa de se criar um partido politico
cabivel na concepgdo organica de transformacdo social, ja aludida, fracassou: o Partido
Comunista Brasileiro, fundado em 1922, foi jogado na ilegalidade pela cassacdo do seu

registro legal .12

Com o incremento da populacdo urbana operaria e a ampliacdo dos segmentos de
classe média, a politica oligarquica e ruralista da Republica Velha se esgotou. Mas a
revolucao de 1930, embora tenha conduzido a ampliagdo da participagado eleitoral popular (e a
criacdo da Justica Eleitoral), como se verifica na Constituicdo de 1934 e no Cddigo Eleitoral
de 1932, o primeiro da Republica brasileira (Decreto n® 21.706/1932), ndo representou
significativa alteragdo do cenario partidario.?!3 De fato, a orientagdo ideoldgica de Getulio
Vargas, nova lideranca nacional emergente, era incompativel com a existéncia de partidos
politicos independentes e democraticos. Vargas pendia para o autoritarismo, ¢ para preservar o
poder central fortalecido teve o cuidado de manter fracos os partidos. Embora a legislagao sob
seu governo fosse a primeira a tratar de sua existéncia legal (O Cddigo Eleitoral de 1932
previa sua constitui¢do conforme a lei civil), nenhum era capaz de rivalizar com a ordem
autoritaria. As insatisfagcdes populares eram compensadas com a proliferagdo de direitos
sociais e trabalhistas e a possibilidade de associacao sindical (os sindicatos canalizavam a
energia que de outro modo desembocaria na formagao de partidos politicos), medidas que o
capitalismo industrial orientado, mantenedor da politica desenvolvimentista de Vargas,

tolerava como forma de garantir sua sobrevivéncia.

210 Paulista € Mineira, dai a expressdo “Republica do café com leite”: Sdo Paulo era a poténcia cafeeira e Minas
Gerais a portentosa produtora de laticinios. “Na primeira Republica, a politica dos Estados foi, no fundo, como
ndo podia deixar de ser, a politica dos grandes Estados. Ela representou, se bem analisada, um novo processo de
centralizagdo. Debaixo da capa federal havia o corpo nacional, cuja unidade precisava se apoiar em alguma
coisa, na falta de partido nacional. E esta coisa foi o rotativismo mineiro-paulista no poder.” FRANCO, Afonso
Arinos de Melo. Historia e teoria dos partidos politicos no Brasil. Sdo Paulo: Editora Alfa-Omega, 1980, p. 58.

211 Cite-se a conhecida Verificagdo de Poderes, pela qual uma Comissio de deputados da situagdo podia recusar o
mandato de opositores com base na suposi¢do de fraudes no processo eleitoral.

212 VIEIRA, Reginaldo de Souza. Partidos politicos brasileiros: das origens ao principio da autonomia politico-
partidaria. Criciima: Unesc, 2010, p. 71-74.

213 O voto direto e secreto, bem como o voto feminino, e sobretudo a criagdo da Justiga Eleitoral, operada pelo
Decreto n. 21.706/1932, sdo os acontecimentos mais expressivos do periodo, em termos de inovagdo normativa.
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Implantado o Estado Novo por Vargas em 1937, uma ditadura inspirada no modelo
nazi-fascista europeu, os partidos politicos foram sumariamente extintos e proibidos (Decreto-
lei n° 37/37). Sem partidos e sem parlamentos, permitia-se apenas a liberdade de associacao,
(na Constitui¢do outorgada por Vargas), desde que sem ofensa a lei e aos bons costumes.
Nesta fase “paternalista”, que se prolongou até 1945, com a queda de Getulio, o Brasil
experimentou um modelo de Estado-providéncia no cenario econdmico e de supressao quase
total das liberdades politicas, ou seja, tornou-se um deserto infértil para o florescimento de

partidos.

Em 1945, Vargas expediu o segundo Cddigo Eleitoral brasileiro, mediante o Decreto-
Lei 7.586/45 (conhecido como Lei Agamenon, por ter sido redigido por Agamenon
Magalhdes, Ministro da Justiga a época), e pavimentou um caminho democratizante, para
tornar-se novamente Presidente da Republica, desta vez eleito, em 1950. O Codigo de 1945
exigia, de maneira inédita, que os partidos criados tivessem carater nacional, pondo fim a
experiéncia desagregadora dos partidos regionais que marcara a Republica Velha, a qual,
justamente por nao ter uma natureza realmente federativa, mas oligarquica, impedia a
formag¢ao do sentimento nacionalista que Vargas buscava construir, inspirado no nacionalismo
reinante no cendrio geopolitico. Surgiram dois partidos pro-Vargas, PSD (Partido Social
Democratico) e PTB (Partido Trabalhista Brasileiro, de base sindicalista), € um oposicionista,

a UDN (Unido Democratica Nacional).

O periodo foi marcante, pois a exigéncia de carater nacional para a criagdo dos
partidos politicos nunca mais deixou o quadro normativo brasileiro, tendo sido abrigada pela
Constituicao de 1988. E foi também pelo Codigo Eleitoral de 1945 que se instaurou outra
técnica para limitar o surgimento de novas agremiagdes, € que permanece até hoje: a
exigéncia de apoiamento minimo, segundo a qual o partido em criacdo deve demonstrar que
tem adesdo popular suficiente para participar do jogo politico, mediante assinaturas de um
elevado niimero de eleitores, distribuidos por uma parcela abrangente do territério nacional.
Ainda, o Decreto-lei n® 9.285/46 previu a possibilidade de cancelamento do registro de
partidos contrarios aos principios democraticos ou que recebessem auxilio do estrangeiro,
como dinheiro ou orientagdo ideologica, previsdes que também compdem o plexo normativo

atual. Todas essas questdes foram mantidas pela Constitui¢do de 1946, que também previu o
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cancelamento do registro em caso de ofensa ao pluripartidarismo e aos direitos fundamentais,

hipdteses que igualmente chegaram até nos.

Até entdo os partidos politicos eram considerados pessoas juridicas de direito
privado. Porém, a Lei n® 1.174/50 lhes previu a natureza de pessoa juridica de direito publico
interno, cujo reconhecimento oficial seria obtido mediante registro do estatuto no Tribunal
Superior Eleitoral. Tal medida incorporou organicamente os partidos ao Estado, seguindo a
tendéncia totalizante da época. Na mesma lei estd a origem da cldusula de barreira, um
mecanismo que limita a for¢a politica do partido com baixo desempenho eleitoral: sem
representante eleito ao parlamento nacional ou sem uma vota¢do minima de 50.000 votos o

partido perderia o registro no TSE.

O acontecimento mais relevante da época € o cancelamento do registro do PCB, pelo
TSE, ap6s seu bom desempenho nas eleigdes de 1945 (era a quarta forga politica do pais). Tal
partido, sucessor do homdénimo que fora criado na clandestinidade em 1922, sofreu uma
verdadeira censura ideoldgica da Corte Eleitoral, que, dentre varios argumentos, considerou a
agremiagao incapaz de conviver num regime plural, tendo em vista que o comunismo seria
uma doutrina incompativel com o pluralismo. Na sequéncia, e com base no julgamento do
TSE, os candidatos eleitos a Camara dos Deputados pelo PCB foram cassados por seus

pares.24

Frente a ameaga comunista ¢ num quadro institucional débil, os militares, que ja
haviam participado da proclamacdo da Republica (1889) e contribuido para a formagao do
governo provisorio de Getulio Vargas subsequente a revolugao de 1930, novamente tomaram
a dianteira, em 1964, rompendo com a ordem constitucional para instaurar um governo de
generais. Editou-se um novo Codigo Eleitoral (Lei n® 4.737/65, que vige até hoje) e uma Lei
Organica dos Partidos Politicos (Lei n° 4.740/1965), a qual manteve a natureza “publica” dos
partidos e os rigores da legislacdo anterior para o surgimento de novas agremiacdes. Em

seguida os partidos existentes foram sumariamente extintos pelo Ato Institucional n® 2/1965.

214 «Q fato é que a legislagdo vigente no Brasil, o nosso direito positivo, foi sempre uma espécie de guilhotina
armada sobre a legalidade do partido Comunista. E, a primeira solicitagdo, a guilhotina funcionou.” FRANCO,
Afonso Arinos de Melo. Historia e teoria dos partidos politicos no Brasil. Sdo Paulo: Editora Alfa-Omega, 1980,
p- 104.
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A criacdo de um bipartidarismo artificial, com a situacionista ARENA (Alianga
Renovadora Nacional) e a oposicao consentida do MDB (Movimento Democratico
Brasileiro), representou o esfor¢o da ditadura para manter uma fachada de normalidade
institucional, num reconhecimento implicito de que os partidos politicos ja eram vistos como
instituigdes indispensaveis ao Estado, mesmo que existindo de forma precaria. O novo
modelo nominal decorria da proibi¢ao do uso do termo “partido” pelas agremiagdes existentes
e que viessem a existir. Quanto a estas ultimas, a proibicdo da autodesignagdo como partido
ndo passava de um excesso de zelo militar, pois o Ato Complementar n° 4/1965, que a
aprovou, também estabeleceu requisitos tao rigidos para o surgimento de novas agremiagdes
(apoiamento e numero de parlamentares) que na pratica os dois blocos politicos oficiais

seguiam sem concorréncia.

Se a inédita destinagdo de um capitulo inteiro para os partidos politicos no texto
constitucional de 1967 pode ser considerada um destaque positivo, pode-se por outro lado
verificar que a grande producdo normativa sobre partidos e eleigdes durante o regime militar
representou uma técnica sofisticada de manutengdo do status quo. Além de modificagdes
legais promovidas as vésperas das eleicdes que ainda ocorriam, com o claro intuito de
favorecer os candidatos governistas?!>, foi aprovada a Lei n® 6.639/1976 (conhecida como Lei
Falcao, por ter sido elaborada pelo Ministro Armando Falcdo), uma reliquia autoritaria que
limitava a apari¢dao dos candidatos a exposi¢ao de seu nome, foto, nimero e breve curriculo,
sem direito a exposicdo de ideias e projetos politicos. Por tudo isso, a disciplina juridica
partidaria nunca se estabilizou, tendo sido modificada, por exemplo, pelo Ato Institucional n°
5/1968, que enrijeceu ainda mais a repressdo politica, e pela Emenda Constitucional n°
1/1969, na verdade uma nova Constitui¢do, que dentre suas disposi¢cdes previu a perda de
mandato por “infidelidade partidaria” (troca de partido), a ser julgada pela Justi¢a Eleitoral,

uma habil manobra do governo militar para evitar a rebeldia dos parlamentares sob seu jugo.

215 Do que resulta, por exemplo, a eleigdo de senadores “bidnicos”, que viriam a participar inclusive da
Constituinte responsavel pela elaboracdo da Constitui¢do de 1988.
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No final da década de 1970 iniciou-se o movimento de abertura democratica, que
acompanhou a terceira onda de democracia que avangava pelo mundo.?'® O primeiro passo foi
o fim do bipartidarismo (pratico, pois juridicamente ele nunca existiu). A Lei n°® 6.767/1979
alterou a Lei Organica dos Partidos Politicos, autorizando o uso da expressdo “partido” a
frente da denominacdo da legenda e determinando ao TSE a expedi¢do de instru¢des para
detalhar o surgimento de novos partidos, do que resultou a Resolugao TSE n° 10.785/80, com
critérios menos rigidos para a fundagdo de legendas. A medida foi eficaz para diluir a
oposi¢ao, que no anterior MDB estava artificialmente concentrada, a ponto de haver
sublegendas para acomoda-las, entre 1965 e 1986 (criadas pelo Ato Complementar n°® 4/65 e
extintas pela Lei n°® 7.551/1986). A partir dessa abertura foi fundado o PT, Partidos dos
Trabalhadores, que de certa forma ocupou o espago politico mais a esquerda antes pertencente
ao extinto PCB. Da ARENA se originou o PDS (Partido Democrata Social) ¢ o MDB se
tornou PMDB (Partido do Movimento Democratico Brasileiro). Surgiram ainda outros
partidos, como o PTB (Partido Trabalhista Brasileiro), o PDT (Partido Democratico
Trabalhista) e o PP (Partido Popular).

No inicio dos anos 1980 a pressdo social pelo fim da ditadura e pelas elei¢des diretas
convenceu o regime militar de seu esgotamento. Mas o primeiro civil eleito Presidente da
Republica desde a ascensdo dos militares ndo chegou a assumir. Eleito indiretamente, em
1985, por um Colégio Eleitoral composto por diversos membros vinculados a ditadura (o
Colégio era formado por membros do Congresso Nacional e representantes das Assembleias
Legislativas), Tancredo Neves havia atuado intensamente para reinstalar a democracia no
Brasil, mas morreu antes da posse. José Sarney, candidato a Vice-Presidente na mesma chapa
por indicagdo do PFL (formado por dissidentes do PDS, sucessor da ARENA), assumiu em
seu lugar, apés um periodo de hesitagdo sobre a interpretacdo da Constituicdo quanto a
vacancia naquelas condi¢des,?!” e convocou um Congresso Constituinte, que produziria a
Constituicdo promulgada em 1988, em cujo texto consagrou-se uma disciplina partidaria

inédita no pais, com expressivo potencial democratizante.

216 HUNTINGTON, Samuel P. The Third Wave: Democratizatioon in the Late Twentieth Century. Norman:
University of Oklahoma Press, 1991, apud MAINWARING, Scott. P. Sistemas partidarios em novas
democracias: o caso do Brasil. Trad. Vera Pereira. Porto Alegre: Mercado Aberto; Rio de Janeiro: FGV, 2001, p.
31.

217 CARDOSO, Fernando Henrique. A arte da politica: a historia que vivi. Rio de Janeiro: Civilizagdo brasileira,
2006, p. 103.
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Expostos sucintamente estes fatos, vé-se que a melhor palavra para definir a
trajetoria dos partidos politicos até a Constituigdo de 1988 ¢ descontinuidade. Desde a
independéncia contam-se sete sistemas partidarios diferentes. As agremiagdes que apareceram
logo sumiram ao sabor das sucessivas modifica¢cdes de regime, sempre operadas de cima para
baixo,2'® por quem era capaz de manejar as regras do jogo politico para determinar o seu
resultado.?!® Se ndo ofereciam abrigo e sustentagdo direta aos governantes cedo ou tarde eram
eliminadas, ou seguiam compostas por uma dissidéncia incapaz de alterar a grande equacao

do poder, mais figurativas do que efetivas.

Esta subordinagdo a autoridade estatal indica que os partidos brasileiros na realidade
foram os bragos politicos de segmentos econdmicos ou militares dominantes, de baixissima
democracia interna, pois tradicionalmente liderados por pessoas ou grupos notaveis.??° De
fato, o Brasil nunca experimentou partidos com o enraizamento social suficiente para
promover uma auténtica representatividade. O nivel de legitimidade das agremiagdes foi e

continua sendo baixo, e o grande prejuizo deste percurso recaiu sobre a cidadania.

Foi contra esse grave defeito que a Constituicdo cidada de 1988 investiu, adotando o
caminho da liberdade e da autonomia partidarias para a definitiva institucionalizagdo de um

sistema mais ligado a cidadania.
3.3 Cidadania como fundamento dos partidos politicos contemporaneos

Comparadas as trajetérias do fendmeno partidario em nivel global (democracias
ocidentais) e nacional, ¢ possivel identificar um andar continuo em busca do empoderamento
dos individuos. Pois embora o liberalismo politico, em sua fase incipiente, guardasse os

resquicios de um regime excludente e recorresse a ideia de superioridade do coletivo sobre o

218 MAINWARING, Scott. P. Sistemas partidarios em novas democracias: o caso do Brasil. Trad. Vera Pereira.
Porto Alegre: Mercado Aberto; Rio de Janeiro: FGV, 2001, p. 33-34.

219 Quem detém o poder de planejar a arquitetura do jogo acaba induzindo aos resultados deste jogo.
SUNSTEIN, Cass; THALER, Robert. Nudge. London: Penguin Books, 2009, p. 94-95. “The choice architect
can force the choosers to make their own choice.” MONTEIRO, Jorge Vianna. Como funciona o governo:
escolhas publicas na democracia representativa. Rio de Janeiro: FGV, 2007, p. 29: “(...) os resultados de politica
serdo aqueles decorrentes das regras que predominam no processo politico. A énfase da analise passa, assim, da
escolha de resultados para a escolha de regras ou processos.”

220 “No Brasil, as elites politicas forjaram deliberadamente normas institucionais que favorecem os catch-all
parties, descentralizados, indisciplinados e individualistas.” MAINWARING, Scott. P. Sistemas partidarios em
novas democracias: o caso do Brasil. Trad. Vera Pereira. Porto Alegre: Mercado Aberto; Rio de Janeiro: FGV,
2001, p. 31.
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individual para legitimar o poder, ndo tardaria a incorporar a representagao politica universal
como um direito.??! Ora, tal ocorreu justamente porque a concepgdo de individuo como célula
fundamental da humanidade esteve desde o inicio impregnada naquela doutrina, de modo que
a valorizacdo do sujeito politico pode ser vista quase como uma evolu¢do natural das
coisas.??? A ideia de povo soberano sé poderia resultar numa ideia de individuo também
“soberano”, detentor de uma parcela do poder. Em sintese, de suditos os individuos passam a

ser vistos como cidaddos.

E bem verdade, o alcance material da cidadania ndo varia apenas no tempo,2?* mas
também no espaco. Quanto a dimensdo espacial (local), por exemplo, bastante dificil
estabelecer um paralelo entre o cidaddo francés ou norteamericano, de um lado, e o cidadao
brasileiro, de outro. Se os dois primeiros sdo herdeiros de uma experiéncia revoluciondria e
fundante, o Gltimo estd inserto numa tradi¢do pacifica??* e patrimonialista??> que de varias

formas limita seu protagonismo individual.

No entanto, se observado o problema do avango da cidadania a partir da atuacdo dos
partidos politicos, vé-se que estas instituigdes, em todo o mundo ocidental e pelos seus

proprios limites, enfrentam problemas semelhantes. A cidadania ¢ quase universalmente

221 «“A o longo dos séculos, a representagdo politica se tornou um direito sagrado na experiéncia politica inglesa, e
a partir da Revolugdo Americana e da Francesa, foi guindada ao rol dos Direitos Humanos, passando, entfo, a ter
o sentido de representagdo popular.” MEZZAROBA, Orides. Introdugdo ao Direito Partidario Brasileiro. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 19.

222 Existem, é verdade, fatores mais concretos que conduziram a tal estigio: “A consagragdo da concepgdo
contemporanea de representagdo politica, vinculada a ideia de representacdo por meio de um agente e a ideia de
agir através de outrem, por meio de institui¢des politicas, ocorre a partir do século XIX, em decorréncia dos
seguintes fatores: a) o surgimento ¢ a ampliagdo de organizagdes politicas em diferentes paises; b) a ampliagdo
gradativa do direito ao sufragio; c) os governantes passam a responder por seus atos diante dos orgdos de
representacdo; d) subordinag@o das ‘assembleias hereditérias as eleitas’.” MEZZAROBA, Orides. Introducdo ao
Direito Partidario Brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 19.

223 A cidadania aparece ja na Antiguidade: “Reconhecia-se como cidaddo todo homem que tomava parte no culto
da cidade, e desta participagdo lhe derivavam todos os seus direitos civis e politicos. Renunciando ao culto,
renunciava aos direitos. Em Roma devia ter-se assistido a cerimdnia sagrada da lustragdo para se gozar dos
direitos politicos (...). Se quisermos definir o cidaddo dos tempos antigos pelo seu atributo mais essencial,
devemos dizer ser cidaddo todo homem que segue a religido da cidade, que honra os mesmos deuses da cidade.”
COULANGES, Fustel de. A Cidade Antiga. Trad. Fernando de Aguiar. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1987, p.
202.

224 <0 caso de Portugal e do Brasil é provavelmente o inico em que a queda de uma grande monarquia europeia
e, a0 mesmo tempo, a descolonizagdo de uma area de dimensdes subcontinentais ocorreram sem derramamento
de sangue.” LOSANO, Mario G. Os grandes sistemas juridicos: introdugdo aos sistemas juridicos europeus e
extra-europeus. Tradugdo Marcela Varejdo. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 285.

225 FAORO, Raymundo. Os donos do poder: formagdo do patronato politico brasileiro. 4. ed. Sdo Paulo: Globo,
2008, p. 819.

92



percebida como direito fundamental de tomar parte na atividade estatal,?>® mas ndo como uma
pratica cotidiana que transcenda o ato eleitoral. Mais do que isso, o proprio dogma da
representacdo politica se encontra em descrédito, ja que os partidos em geral, como
mediadores da agdo politica, limitam-se a buscar apoio eleitoral, no mais das vezes atentos a
dimensdo emocional (e ndo racional) do votante,??” mantendo-se indiferentes quanto ao
exercicio direto da democracia pelos cidaddos, ou mesmo sua militdncia ativa no seio

partidario.??®

Evidentemente, numa era marcada pela crescente concentracdo de poder??® e pelo
elevado grau de complexidade das escolhas publicas,?’? torna-se cada vez menor o poder
relativo do individuo isolado, o que ajuda a explicar seu desinteresse pela politica em paises
como o Brasil.?! Ainda, e especialmente no caso do Brasil, o baixo nivel de instru¢do de boa
parcela da populagdo®3? coloca em xeque a propria legitimidade do regime democratico, pois
o cidadao mal-educado possui reduzido grau de autonomia para tomar parte no debate publico

e decidir,? situa¢do que enseja discursos pessimistas sobre a democracia representativa.?3

Neste vacuo de cidadania, os partidos politicos do mundo ocidental, desde o século

XX, firmaram-se como a principal instancia politica da sociedade civil, instaurando uma

226 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. 3.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2003, p. 185.

227 Afinal, o marketing politico ja verificou que o cérebro politico ¢ muito mais um “coragdo” politico: a emogdo
tem um peso muito maior do que o racionalismo no qual os partidos foram criados poderia supor, no final do
século XIX. WESTEN, Drew. The political brain: the role of emotion in deciding the fate of the nation. New
York: Public Affairs, 2008.

228 ARAS, Augusto. Fidelidade e ditadura (intra) partidarias. Bauru-SP: Edipro, 2011, p. 73.

229 ELIAS, Norbert. O processo civilizador. V. 2. Tradugdo da verdo inglesa: Ruy Jungmann; revisdo,
apresentagdo e notas: Renato Janine Ribeiro. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 1993, p. 105.

230 <(_..) o projeto politico democratico foi idealizado para uma sociedade muito menos complexa que a de hoje.”
BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia: uma defesa das regras do jogo. Tradugdo Marco Aurélio Nogueira.
6. ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1986, p. 33.

231 A despeito da obrigatoriedade do voto, o indice de abstengdo nas eleigdes tem ficado em torno de 20%, como
pdde ser mais uma vez verificado no primeiro turno da ultima elei¢do presidencial, em 2014, conforme dados do
site do TSE, disponiveis em http://www.tse.jus.br/eleicoes/estatisticas/estatisticas-eleitorais-2014-eleitorado,
consulta em 31.03.2015.

232 De acordo com os dados armazenados no cadastro nacional de eleitores, quase metade do eleitorado ndo
concluiu o ensino fundamental (47,5%). http://www.tse.jus.br/eleicoes/estatisticas/estatisticas-eleitorais-2014-
eleitorado, consulta em 31.03.2015.

233 SALDANHA, Leonardo Tricot. Legitimagdo Politica Democratica ¢ autonomia. Porto Alegre: UniRitter,
2008, p. 108.

234 “Nas democracias, o povo ¢ massa de manobra para os politicos (...).” MARTINS, Ives Gandra da Silva. O
poder de tributar pelo prisma da teorizagdo de sua func@o social e de protegdo aos direitos individuais. In:
MARTINS, Ives Gandra da Silva e CASTILHO, Ricardo (orgs.). Direito tributario e direitos fundamentais:
limitagdes ao poder de tributar. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012, p. 14.
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espécie de “partidocracia”.?3> Ndo que no Brasil sejam fortes ou duradouros: a instabilidade
demonstrada no escor¢o historico acima; a elei¢do, para a Presidéncia da Republica, de um
candidato pertencente a legenda inexpressiva logo apos a ultima redemocratizac¢do;?3¢ e mais
recentemente o episddio da infidelidade partidaria;?*’ tudo isso demonstra a fluidez do
ambiente partidario brasileiro e, consequentemente, a fragilidade da democracia
representativa, a despeito da essencialidade dessas institui¢des, levando ao perigoso caminho
da desconfianga em relagdo a essas instituigdes.?*® O que se firmou, portanto, foi a tomada do
espaco politico do cidaddo pelas figuras partidarias, ao invés de sua atuagdo coordenada e

instrumental, destas em fun¢ao daquele.

Desse modo, conquistado o sufragio universal ao longo do século XX e afirmados os

partidos politicos como institui¢des essenciais ao regime democratico,”3® o desafio destas

235 Hans Kelsen, no inicio do século XX, entendia o sistema representativo como uma democracia de partidos,
no entanto sua opinido era positiva a este respeito, afinal, o autor defendia a essencialidade dessas figuras para o
funcionamento do regime democratico. KELSEN, Hans. A Democracia. Trad. Ivone Castilho Benedetti et al. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 1993, p. 40. Um século apos, a essencialidade se transformou em quase exclusividade,
conforme o diagnoéstico de Jorge Miranda: “A dificuldade - real, e bem grave - estd em que a democracia
representativa, se tornou democracia de partidos; e estes tendem a ocupar todo o espago publico e a deixar pouca
margem de atuagdo para os cidaddos neles ndo integrados e para o proprio Parlamento.” MIRANDA, Jorge
(org.); MACHADO, Joana Fernandes (coord.) et al. Direito Constitucional e Democracia. Curitiba: Jurua, 2013,
p.- 9.

236 Fernando Collor de Melo elegeu-se Presidente da Reptblica em 1989 concorrendo pelo inexpressivo PRN -
Partido da Reconstrugdo Nacional. GOMES, Rodrigo de Aguiar. 1989: a maior elei¢do da historia. Porto Alegre:
Lorigraf, 2014.

237 MACEDO, Elaine Harzheim; SOARES, Rafael Morgental. O poder normativo da Justica Eleitoral € a
separacdo dos poderes: um paradigma democratico?, p. 23, disponivel em http://www.publicadireito.com.br/
artigos/?cod=0bd791el17caacl7, consulta em 10.03.2015.

238 A despeito da desconfianga que os circunda, ainda nio surgiu outro tipo de instituigdo mais decisivo para
canalizar a representa¢do nas democracias contemporaneas, de modo que sua essencialidade ¢ incontestavel.
SARTORI, Giovanni. Parties and Party Sistems: A Framework for Analysis. New York and Cambridge:
Cambridge University Press, 1976, apud MAINWARING, Scott. P. Sistemas partidarios em novas democracias:
0 caso do Brasil. Trad. Vera Pereira. Porto Alegre: Mercado Aberto; Rio de Janeiro: FGV, 2001, p. 40. “A
essencialidade dos partidos politicos, no Estado de Direito, tanto mais se acentua quando se tem em consideragio
que representam eles um instrumento decisivo na concretizagdo do principio democratico e exprimem, na
perspectiva do contexto historico que conduziu a sua formagao e institucionalizagdo, um dos meios fundamentais
no processo de legitimag@o do poder estatal, na exata medida em que o Povo - fonte de que emana a soberania
nacional - tem, nessas agremiagdes, o veiculo necessario ao desempenho das fungdes de regéncia politica do
Estado” (Trecho do voto do Min. Celso de Melo, do Supremo Tribunal Federal, proferido no MS 26603, DJE
19/12/2008). De fato, o enfraquecimento dos partidos pode conduzir a um caminho indesejado, de liderangas
individualistas que controlam sua estrutura a partir do topo e se valem da legenda para a celebragdo de negocios.
Mais do que isso, seu abandono pode fortalecer as velhas praticas clientelistas de manutengdo do status quo, uma
vez que os partidos também servem para amortecer a transferéncia do poder em diferentes niveis, ajudando a
evitar um assembleismo dirigido por uma lideranga personalistica, capaz de capitalizar a forca da base num
modelo plebiscitario de dialogo direto, e com isso aniquilar a concorréncia ¢ as liberdades politicas (democracia
cesarista ou plebiscitaria, conforme FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucional.
35. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 85.) No limite, o risco ¢ uma democracia de massas insandescidas, uma
oclocracia. Por isso, ¢ uma armadilha acreditar que a eliminagdo dos partidos ou sua neutralizagdo seja uma
alternativa democratizante, um caminho possivel a uma democracia direta ou semi-direta.

29 MEZZAROBA, Orides. Introdugéo ao Direito Partidario Brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 43.
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figuras no século presente ¢ despertar os individuos para o exercicio da cidadania, ndo apenas
de forma individual, mas também coletivamente, j& que s3o os grupos os mais ativos

protagonistas da vida politica na sociedade democratica.?*?

Mais do que representacdo, a democracia do século XXI devera buscar a participagdo
no seio partidario. Devem os partidos se posicionar como instituigdes-meio para o exercicio
da cidadania, e ndo como uma forma de bloqueio a esta, inclusive contribuindo com a
sociedade civil e o Estado para a educacdo. Sua tarefa ndo deve estar orientada a busca va de
uma militincia total,>*! mas a abertura de canais de participacdo, com as facilidades da
tecnologia digital, assumindo-se cada legenda como um “lar civico do cidaddo”, desejo

nutrido desde a década de 1940 por Afonso Arinos.?*?

A julgar pelos nimeros, no Brasil a tarefa ainda est4 por fazer: menos de 10% do
eleitorado possui filiagdo partidaria formalizada,>* e certamente menor ainda é o nimero de
militantes efetivos. Isso a despeito do aparato protetor que a Constitui¢do vigente estabeleceu
aos partidos politicos, dentre os quais a imunidade tributaria aqui versada ¢ apenas mais um

exemplo.

Assim, o desafio (tedrico e pratico) € dispor o sistema partidario de modo a fazer das
agremiacdes os artifices da realidade almejada pela Constituicdo, qual seja, um Estado
fundado na cidadania e na dignidade humana (CF, art. 1°, II e III), e que realize o objetivo de

construir uma sociedade livre, justa e solidaria (CF, art. 3°, I).
Resta examinar como este proposito foi disposto no &mbito normativo.
3.4 Partidos politicos na ordem juridica brasileira atual

A Constituigdo de 1988, consagrando a soberania popular, mereceu o titulo de

“Constituicao cidada”. Diversos dispositivos indicam que a cidadania ¢ um dos vértices

240 BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia: uma defesa das regras do jogo. Tradugdo Marco Aurélio
Nogueira. 6. ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1986, p. 23.

241 BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia: uma defesa das regras do jogo. Tradugdo Marco Aurélio
Nogueira. 6. ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1986, p. 26.

242 FRANCO, Afonso Arinos de Melo. Histéria e teoria dos partidos politicos no Brasil. Sdo Paulo: Editora Alfa-
Omega, 1980.

243 Disponivel em: http://www.tse.jus.br/eleitor/estatisticas-de-eleitorado/filiados, consulta em 31.03.2015.
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eleitos pelo constituinte, e embora seja possivel concebé-la como um instrumento a dignidade
da pessoa humana, este sim o fim ultimo do ordenamento constitucional, ela ¢ tratada como
um fundamento autéonomo, ao lado da dignidade, e com antecedéncia a esta, conforme a

ordenac¢do dos incisos do artigo inaugural.

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico
de Direito e tem como fundamentos:

I - a soberania;

1l - a cidadania;

1l - a dignidade da pessoa humana;

1V - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa,

V - o pluralismo politico. (grifei)

A valorizacdo da cidadania estd alinhada a ideia de que nao apenas a titularidade,
mas também o exercicio do poder politico cabe ao povo soberano.

CF art. 1°, paragrafo unico. Todo o poder emana do povo, que o exerce
por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constitui¢do.

(grifer)

O constituinte de 1988, revendo a formula adotada pelo regime anterior,?** segundo a
qual o poder era exercido em nome do povo, por representantes eleitos, colocou o povo como
agente ativo do poder, e nesse sentido previu o exercicio da soberania popular mediante a
atuacao legislativa semi-direta pelos cidadaos:

CFE art. 14. A soberania popular serd exercida pelo sufragio universal e
pelo voto direto e secreto, com valor igual para todos, e, nos termos da lei,
mediante:

1 - plebiscito,

11 - referendo,
111 - iniciativa popular.

244 Emenda Constitucional n® 1/1969, art. 1°, § 1° Todo o poder emana do povo e em seu nome € exercido.
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De fato, a nog¢do de cidadania adotada pela Constituicdo vigente ¢ ampla e
inclusiva,?® ndo se resumindo ao direito de participar do processo eleitoral (sufragio, nicleo
dos direitos politicos) nem se confundido com a nacionalidade. Mais do que isso, qualifica-se

como o status que leva ao exercicio de diversos direitos.?46

Mas mesmo no ambito mais estreito do processo eleitoral a cidadania recebeu
tratamento privilegiado, com restricoes minimas a seu exercicio, em comparagdo aos regimes
anteriores. Sdo elas as regras para o alistamento eleitoral, que consiste na aquisi¢do formal da
cidadania, mediante o ingresso no corpo de votantes (CF, art. 14, §§ 1° e 2°),247 as condigdes
de elegibilidade (CF, art. 14, § 3°), as inelegibilidades (CF, art. 14, §§ 4° a 9°), as causas de
perda e suspensao de direitos politicos (CF, art. 15) e as limitacdes decorrentes de atividade
profissional: proibi¢do de filiagdo partidaria a militares da ativa (CF, art. 142, § 3° V) e
proibi¢do de exercer atividade politico-partidaria a membros do Poder Judiciario e do
Ministério Publico (CF, arts. 93, paragrafo unico, III; e 128, § 5° II, e). Algumas dessas
regras, embora admitam algum grau de elaboragdo mais detalhada pelo legislador

infraconstitucional,>*® ndo podem ter sua eficacia comprometida.?*’

245 Tupinamba Nascimento alerta que a condi¢do de cidaddo nfio implica somente a detengdo de direitos
politicos. E uma idéia de maior abrangéncia: “Cidadania ¢ aquela qualidade do ser humano que o faz merecedor
da tutela do Estado.” NASCIMENTO, Tupinamb4 Miguel Castro do. Comentarios a Constituicdo Federal -
Principios Fundamentais (arts. 1° a 4°). Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997, p. 168. Ingo Wolfgang Sarlet,
no mesmo sentido, afirma que os direitos politicos sdo uma espécie do género direitos da cidadania, ao lado dos
direitos de nacionalidade. SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. 3.ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2003, p. 185. Ainda, Ferreira Filho: “(...) a cidadania (em sentido estrito) ¢ o status de
nacional acrescido dos direitos politicos (stricto sensu), isto €, poder participar do processo governamental,
sobretudo pelo voto. Destarte, a nacionalidade — no Direito brasileiro — ¢ condi¢ao necessaria mas nao suficiente
a cidadania. A cidadania ¢, como se viu, um status ligado ao regime politico. Assim, € correto incluir os direitos
tipicos do cidaddo entre os ligados a democracia.” FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de Direito
Constitucional. 25.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999. p. 112.

246 Por exemplo os direitos de fiscalizar licitagdes (Lei 8.666/93, arts. 4°; 7°, § 8°; 15, § 6° e 41, § 1°) e ajuizar
acdo popular (CF, art. 5°, LXXIII, e Lei 4.717/65, art. 1°, § 3°) ambos a exigirem a condi¢do de cidaddo para seu
exercicio, e representarem uma atuagao fora do processo eleitoral, porém inserta no processo politico do pais, de
maneira ampla.

247 ZILIO, Rodrigo Lépez. Direito Eleitoral: nogdes preliminares, elegibilidade e inelegibilidade, processo
eleitoral (da convengao a prestacdo de contas), agdes eleitorais. 3. ed. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2012, p. 96.

248 Como ¢é o caso das inelegibilidades, que por forga da CF, art. 14, § 9°, sdo regulamentadas pela Lei
Complementar n. 64/90.

249 O constituinte buscou proteger a cidadania também de outras formas: 1) garantindo um minimo de
estabilidade na legislagdo eleitoral, mediante uma regra de anterioridade que atua sobre a eficicia da legislacao
inovadora (CF, art. 16. A lei que alterar o processo eleitoral entrard em vigor na data de sua publicag@o, ndo se
aplicando a elei¢cdo que ocorra até um ano da data de sua vigéncia.); 2) vedando a edi¢do de medidas provisorias
sobre Direito Eleitoral e partidos politicos, o que afasta a possibilidade de manipulagdo indevida do poder
executivo sobre as normas que conduzem a eleig¢@o de seu titular (CF, art. 62. Em caso de relevancia e urgéncia,
o Presidente da Reptiblica podera adotar medidas provisérias, com forga de lei, devendo submeté-las de imediato
ao Congresso Nacional. § 1° E vedada a edi¢io de medidas provisorias sobre matéria: I - relativa a:
nacionalidade, cidadania, direitos politicos, partidos politicos e direito eleitoral;)
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Admitida a posi¢do de centralidade da cidadania no contexto juridico-politico, pode-
se concluir que seu detentor - o cidadao - € o principal protagonista da democracia.?? Assim,
reforca-se a ideia de que os partidos politicos constituem figuras-meio para o pleno exercicio
da cidadania, e em Ultima andlise para garantir a dignidade da pessoa humana. Desta forma, a
finalidade essencial, suprema, dos partidos politicos, ¢ a cidadania: cumpre-lhes defender e
promover o exercicio do poder pelos cidaddaos, mediando a relagdo entre a sociedade civil € o

Estado.?3!

A disciplina constitucional dos partidos politicos indica o caminho escolhido pelo
constituinte para privilegiar a cidadania. A fim de superar as experiéncias do passado, em que
as agremiacdes partidarias subjugadas pelo Estado portavam apenas interesses segmentados, o
art. 17 da Constituigdo consagrou a liberdade e a autonomia partidarias como meios para
construir uma democracia efetivamente representativa, “de baixo para cima”. Assim, em

apenas um artigo, escasso em palavras mas profundo em significado, restou consagrado que:

Art. 17. E livre a criagdo, fusdo, incorporagdo e extingdo de partidos
politicos, resguardados a soberania nacional, o regime democratico, o
pluripartidarismo, os direitos fundamentais da pessoa humana e observados os
seguintes preceitos:

[ - carater nacional;

1l - proibicdo de recebimento de recursos financeiros de entidade ou
governo estrangeiros ou de subordinagdo a estes;

111 - prestagdo de contas a Justi¢a Eleitoral;

1V - funcionamento parlamentar de acordo com a lei.

§ 1° E assegurada aos partidos politicos autonomia para definir sua
estrutura interna, organiza¢do e funcionamento e para adotar os critérios de
escolha e o regime de suas coligagoes eleitorais, sem obrigatoriedade de vinculagdo
entre as candidaturas em dmbito nacional, estadual, distrital ou municipal, devendo
seus estatutos estabelecer normas de disciplina e fidelidade partidaria. (Redagdo
dada pela Emenda Constitucional n® 52, de 2006)

$ 2° - Os partidos politicos, apos adquirirem personalidade juridica, na
forma da lei civil, registrardo seus estatutos no Tribunal Superior Eleitoral.

§ 3% - Os partidos politicos tém direito a recursos do fundo partidario e
acesso gratuito ao radio e a televisdo, na forma da lei.

§ 4° - E vedada a utilizacdo pelos partidos politicos de organizagio
paramilitar.

A liberdade existencial dos partidos ¢ proclamada em termos bastante amplos. O

caput refuta apenas partidos de natureza separatista, estrangeirista, antidemocratica,

250 Da mesma forma que o contribuinte é o centro referencial do Direito Tributario. BECHO, Renato Lopes.
Filosofia do Direito Tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 341.

251 ARAS, Augusto. Fidelidade e ditadura (intra) partidarias. Bauru-SP: Edipro, 2011, p. 14.
98



totalizante e atentatoria aos direitos da pessoa humana.?>> Mas os incisos do art. 17 aumentam
as limitagdes. O inciso I, em especial, retoma a ideia nacionalista que permeou os sistemas

partidarios desde 1945, reduzindo o espago para um auténtico federalismo.?3

Embora apenas o inciso IV, que trata do funcionamento parlamentar, traga exigéncia
expressa de lei, os incisos I e III (este ultimo referente a prestacdo de contas a Justica
Eleitoral) também dependem de atuagao legislativa, dada a insuficiéncia da previsao genérica.
E neste campo o legislador laborou intensamente, repisando boa parte das limitagdes pré-1988

que sufocavam o surgimento realmente livre de partidos politicos.

A Lei n° 9.096/95, atual Lei dos Partidos Politicos, exigiu um apoiamento minimo de
eleitores, distribuidos no territério do pais, para a configuracdo do carater nacional das
agremiagdes (sdo necessarias mais de meio milhdo de assinaturas em pelo menos 1/3 dos
Estados);?3* determinou que o partido, criado nos termos da lei civil (personalidade juridica de
direito privado), fosse registrado no Tribunal Superior Eleitoral para que pudesse ter “direitos
partidarios” (acesso as verbas do fundo partidario, acesso gratuito ao radio e a televisdo,
garantia de exclusividade no uso do nome e simbolos, e especialmente o direito a participar
das eleigdes);*>° e criou uma clausula de barreira para filtrar o acesso a esses direitos

conforme o desempenho eleitoral pretérito, prevendo parcelas infimas de horério eleitoral

252 Tal previsdo € quase redundante, uma vez que: 1) a soberania nacional deflui dos arts. 1°, T; 4°, T; 14, caput,
entre outros, todos da Constituicdo; 2) o regime democratico ¢ logicamente incompativel com partidos
antidemocraticos (partidos antidemocraticos sdo uma contradi¢do); 3) o pluripartidarismo & a expressdo do
pluralismo politico previsto no art. 1°, V, da Constituicdo, no campo partidario; 4) a dignidade humana ¢ a
finalidade de toda a ordem juridica, e portanto dos proprios partidos politicos.

253 E provavelmente para a aproximagdo da cidadania a politica partidaria, ja que a mobilizagdo de pessoas para a
criagdo de um partido estadual, ou até municipal, seria significativamente mais simples. No mesmo sentido
restritivo é a disposi¢@o do art. 22, I, CF, que estabelece a competéncia privativa da Unido para legislar sobre
Direito Eleitoral (no qual estdo dispostas boa parte das normas relativas a partidos politicos). Registre-se,
contudo, que a nacionalizagdo dos partidos politicos e do sistema eleitoral possui raizes historicas bem
compreensiveis, sendo uma resposta a experiéncia desagregadora dos partidos estaduais ao longo da Republica
Velha e até 1945, conforme ja relatado acima. FRANCO, Afonso Arinos de Melo. Histdria e teoria dos partidos
politicos no Brasil. Sdo Paulo: Editora Alfa-Omega, 1980, p. 79

254 “Lei n° 9.096/95, art. 7° O partido politico, apds adquirir personalidade juridica na forma da lei civil, registra
seu estatuto no Tribunal Superior Eleitoral. § 1° S6 é admitido o registro do estatuto de partido politico que tenha
carater nacional, considerando-se como tal aquele que comprove o apoiamento de eleitores correspondente a,
pelo menos, meio por cento dos votos dados na tltima eleicdo geral para a Cimara dos Deputados, ndo
computados os votos em branco e os nulos, distribuidos por um terco, ou mais, dos Estados, com um minimo
de um décimo por cento do eleitorado que haja votado em cada um deles.” (grifei)

255 Lei n® 9.096/95, art. 7°, § 2° S6 o partido que tenha registrado seu estatuto no Tribunal Superior Eleitoral pode
participar do processo eleitoral, receber recursos do Fundo Partidario e ter acesso gratuito ao radio e a televisdo,
nos termos fixados nesta Lei. § 3° Somente o registro do estatuto do partido no Tribunal Superior Eleitoral
assegura a exclusividade da sua denominagdo, sigla e simbolos, vedada a utilizagdo, por outros partidos, de
varia¢des que venham a induzir a erro ou confusdo.
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gratuito e fundo partiddrio a agremiacdo que ndo a superasse, € eliminando seu direito a
funcionamento parlamentar na casa legislativa em que tivesse representantes.?>® No entanto,
tal clausula foi julgada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal,>” principalmente por
ofender o pluripartidarismo, ja que direcionada a barrar o surgimento de novas correntes,

ainda que com o eventual efeito positivo de reduzir o expressivo espectro partidario.?>?

Deste apanhado, pode-se avaliar que a disciplina dada pelo legislador ordinéario nao
favorece o exercicio pleno da cidadania. Em primeiro lugar, o poder de “censura” do TSE,
consistente na apreciagdo dos requisitos para a criagdo ¢ manutencao de partidos politicos,
permanece vivo,>° ndo apenas pela possibilidade de verificagdio de formalidades, mas
sobretudo porque as exigéncias do caput do art. 17 da Constituicdo permitem que o TSE
avalie questdes materiais (ideoldgicas), sem que a lei de regéncia dos partidos politicos tenha

oferecido qualquer pardmetro para a decisdo.?¢?

Por outro lado, o carater nacional das agremiacdes confere poderes excepcionais aos
membros do diretorio nacional, a quem incumbe, por exemplo, definir verticalmente sobre as
coligacdes a serem realizadas em ambito estadual e municipal, podendo inclusive dissolver a
convengdo realizada por estas células inferiores em caso de inobservancia da determinacgao
superior.?®! De fato, a maioria dos estatutos partidarios ndo chega a detalhar instrumentos
efetivos de democracia interna, situacao que dificulta a ascensdao de novas liderancas, seja no

cotidiano partidario, seja no ambito das convengdes.?®? Assim, a autonomia partidaria prevista

256 O partido deveria alcangar um percentual de 5% dos votos validos (nominais ou na legenda, excluidos os
votos em branco e os nulos) na eleigdo para a Camara de Deputados: Lei n® 9.096/95, arts. 13; 41, II; 48; ¢ 49.

27 ADIs 1.351-3 ¢ 1.354-8.

238 Atualmente ha 32 partidos registrados no TSE (http:/www.tse.jus.br/partidos/partidos-politicos/registrados-
no-tse, consulta em 15.03.2015).

259 Trata-se de pratica importada dos regimes pré-1988, e que embora traga operatividade ao sistema partidario,
reduz a liberdade partidaria por obrigar o partido em criagdo a “requerer” seu registro no TSE. O constituinte
optou pelo mesmo caminho ao fixar, no art. 6° do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitdrias, que os
partidos em criag@o na fase de transi¢do para a democracia deveriam requerer o registro na Corte Eleitoral.

260 Lembrando dos debates sobre homossexualidade ocorridos durante a Gltima elei¢do presidencial brasileira,
em 2014, verifica-se a possibilidade de que a maxima Corte Eleitoral do pais intervenha no quadro partidario e
elimine determinada agremiagao, invocando ofensa a direito fundamental.

261 Lei n® 9.504/97, art. 7°, § 2° Se a convengdo partidaria de nivel inferior se opuser, na deliberagdo sobre
coligacdes, as diretrizes legitimamente estabelecidas pelo 6rgdo de direcdo nacional, nos termos do respectivo
estatuto, podera esse 6rgao anular a deliberagdo e os atos dela decorrentes.

262 ARAS, Augusto. Fidelidade e ditadura (intra) partidarias. Bauru-SP: Edipro, 2011, p. 73.
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no § 1° do art. 17 da Constitui¢do e no art. 3° da Lei 9.096/95%%3 na pratica tem representado
nao a ascensao da cidadania, mas a delimitacao de um campo livre para o estabelecimento de
verdadeiras ditaduras intrapartidarias, que se desenvolvem também pela auséncia de uma
disciplina legal mais eficaz e protetiva sobre a fidelidade partidaria (Lei 9.096/95, arts. 23 a
26).264 As poucas liderangas novas que conseguem despontar a revelia do comando partidario
central o fazem porque o sistema permite a captagdo e a aplicagdo de recursos de campanha

eleitoral de maneira individualizada.263

Assim, embora o artigo inaugural da Lei 9.096/952%¢ preveja que a eles cabe
assegurar a autenticidade do sistema representativo e a defender os direitos fundamentais
constitucionais, o restante de suas disposi¢des leva a baixa penetracdo dos cidadaos em geral
no contexto partidario e a concentragdo de poder nas maos das legendas, especialmente das
grandes, bem como a manutengdo de legendas sem ressonancia social que disputam o jogo
eleitoral apenas para negociar uma parcela de seus direitos partidarios, como o acesso gratuito

ao radio e a televisao.

Sem duvida, ha um descompasso entre o direcionamento constitucional e a legislacao
infraconstitucional, com prejuizo ao regime democratico. Sendo a legislagdo eleitoral e

partidaria fruto de agentes politicos cujo poder depende do funcionamento dessas leis, ¢

263 Lei n° 9.096/95, art. 3° E assegurada, ao partido politico, autonomia para definir sua estrutura interna,
organizagdo e funcionamento.

264 <) tem sido comum a denuncia da existéncia de desvio de conduta de dirigentes partidarios brasileiros que,
a pretexto de aplicar o principio da Fidelidade, passam a impor a sua vontade caprichosamente para a satisfagdo
de interesses pessoais contra a legitima manifestacao de filiado ou da base partidaria. (...) Mais nefasto ainda € o
efeito de afugentar a formagdo de novos quadros e a participacdo da juventude idealista que acredita no regime
democratico (...).” ARAS, Augusto. Fidelidade e ditadura (intra) partiddrias. Bauru-SP: Edipro, 2011, pp. 25 e
73.

265 Tal forma de financiamento politico contribui para o personalismo, para a invasio do poder econdémico no
espectro politico e também para a profissionalizag@o da politica.

266 Lei n® 9.096/95, art. 1° O partido politico, pessoa juridica de direito privado, destina-se a assegurar, no
interesse do regime democratico, a autenticidade do sistema representativo e a defender os direitos fundamentais
definidos na Constitui¢do Federal.
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esperavel que em pelo menos algum grau elas sejam produzidas em causa propria, € dizer, no

sentido de manter o status quo, tanto do ponto de vista individual?®’ quanto grupal 268

Este fendmeno ¢ especialmente observavel na disciplina financeira e contabil dos
partidos politicos (a ser debatida adiante), que atualmente favorece a concentragdo de dinheiro
nas legendas maiores,?%® em prejuizo dos partidos pequenos, mais ideologizados e por isso
mesmo mais proximos da cidadania, porém sem o calibre financeiro suficiente para enfrentar

grandes disputas eleitorais.
3.5 Disciplina financeira e contabil dos partidos politicos

A Constituicao de 1988 nao definiu o regime financeiro dos partidos politicos e das
campanhas eleitorais, limitando-se a indicar que serdo destinatarios de verba publica direta, na
forma de fundo partidario, e indireta, nas formas de acesso gratuito ao radio e a televisdo?”® e
de imunidade tributdria. Ainda, ndo vedou expressamente o financiamento privado, inclusive
por empresas, que acabou autorizado pelas Leis 9.096/95%7! ¢ 9.504/97,27? concluindo-se que

o regime de financiamento politico brasileiro é misto.?”3

267 «(...) a racionalidade dos politicos ¢ ditada, em tltima instdncia, por sua sobrevivéncia eleitoral (...).”
MONTEIRO, Jorge Vianna. Como funciona o governo: escolhas publicas na democracia representativa. Rio de
Janeiro: FGYV, 2007, p. 160.

268 «(_..) os partidos operam como superagentes no jogo de politicas e, como tal, tém interesses proprios que
podem divergir do de seus patrocinadores (os eleitores). (...) Uma possibilidade nesse sentido ¢ a preferéncia dos
partidos por limitar a competicdo eleitoral, com o que podem obter ganhos especiais (rents) no mercado
politico.” MONTEIRO, Jorge Vianna. Como funciona o governo: escolhas publicas na democracia
representativa. Rio de Janeiro: FGV, 2007, p. 44.

269 “A legislagéo eleitoral pode anular total ou parcialmente os beneficios de um processo de escolhas mais
equanime e transparente, na extensdo em que as regras de financiamento de campanhas favorecam a interesses
organizados, assim como ao aumento puro ¢ simples da quantidade de legislagdo.” MONTEIRO, Jorge Vianna.
Governo e crise: escolhas publicas no Brasil e no mundo, 2007-2011. Rio de Janeiro: FGV Editora, 2011, p. 153.

270 Trata-se de financiamento publico indireto porque a legislagdo autoriza a compensagdo fiscal relativa ao
tempo cedido pelas emissoras obrigadas a sua transmissdo. Lei n® 9.096/95, art. 51, paragrafo tinico; Lei n°
9.504/97, art. 99.

271 Lei n°® 9.096/95, art. 39. Ressalvado o disposto no art. 31, o partido politico pode receber doagdes de pessoas
fisicas e juridicas para constituicdo de seus fundos.

272 Lei n°® 9.504/97, art. 81. As doagdes e contribui¢des de pessoas juridicas para campanhas eleitorais poderdo
ser feitas a partir do registro dos comités financeiros dos partidos ou coligagdes.

273 Veja-se, portanto, que ndo foi previsto o financiamento publico exclusivo, o qual alids ndo tem precedente no
mundo (ao menos significativo). RODRIGUES, Ricardo José Pereira. Financiamento de partidos politicos e
fundos partidarios: subvengdes publicas em paises selecionados. In: Revista de Informagdo Legislativa, ano 49,
n. 193, jan/mar. 2012. Brasilia: Senado Federal, Subsecretaria de Edi¢cdes Técnicas, 2012, p. 46.
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O propoésito do fundo partidario?’* é prover um “minimo existencial” para as
agremiagdes, garantindo assim que ideologias momentaneamente pouco atrativas, ou que
representem setores menos aquinhoados da sociedade, tenham condi¢des de existir e competir
no cendrio eleitoral. Ainda, vocaciona-se a neutralizar a influéncia do poder econdmico no
processo politico, reduzindo a necessidade de barganha financeira com o setor privado para o

pagamento de despesas de campanha eleitoral.

Por outro lado, o financiamento privado objetiva permitir que os partidos politicos se
diferenciem conforme sua adesao social, traduzida em doagdes, mas ndo a ponto de se tornar
tal diferenca abusiva, pois uma das caracteristicas elementares de qualquer legislagdo eleitoral
¢ prover uma disputa justa, dentro da maior igualdade possivel entre os contendores, razao
pela qual a Constituicdo prevé a perda do mandato eletivo conquistado com abuso do poder

econdmico.?”s

O detalhamento deste regime na legislacdo ordinaria traz um rol de gastos permitidos
e outro de fontes vedadas,?’® cabendo a Justica Eleitoral exercer o controle contabil ¢ o
julgamento das contas que os partidos e candidatos estdo obrigados a apresentar. Assim, nao ¢
apenas porque ha verba publica e imunidade tributaria destinada aos partidos que a Justica
Eleitoral acompanha a contabilidade partidaria. A igualdade na disputa e a necessidade de
legitimar os mandatos, como elementos primordiais do Direito Eleitoral, também

fundamentam este controle.2”’

274 Lei n° 9.096/95, art. 38. O Fundo Especial de Assisténcia Financeira aos Partidos Politicos (Fundo Partidério)
¢ constituido por: I - multas e penalidades pecunidrias aplicadas nos termos do Coédigo Eleitoral e leis conexas; 11
- recursos financeiros que lhe forem destinados por lei, em carater permanente ou eventual; III - doagdes de
pessoa fisica ou juridica, efetuadas por intermédio de depdsitos bancarios diretamente na conta do Fundo
Partidario; IV - dotagdes orcamentarias da Unido em valor nunca inferior, cada ano, ao nimero de eleitores
inscritos em 31 de dezembro do ano anterior ao da proposta orcamentaria, multiplicados por trinta e cinco
centavos de real, em valores de agosto de 1995.

275 CF, art. 14, § 10 - O mandato eletivo podera ser impugnado ante a Justica Eleitoral no prazo de quinze dias
contados da diplomagao, instruida a acdo com provas de abuso do poder econdmico, corrupgao ou fraude.

276 O rol de fontes vedadas inclui dinheiro de procedéncia estrangeira e dinheiro publico fora do fundo partidario.
Quanto ao dinheiro publico, a vedagdo serve para evitar o favorecimento das agremiagdes que estejam
momentaneamente ocupando os espacos politicos do Estado, e afinal garantir a neutralidade do Estado (enquanto
ente abstrato) na disputa politico-eleitoral, em homenagem ao principio republicano. Chega-se a esta conclusdo
pela leitura do rol de fontes permitidas e vedadas no tocante ao financiamento partidario e eleitoral, previsto nas
Leis n° 9.096/95 (arts. 31 e 44) e n® 9.504/97 (arts. 24 ¢ 26).

277 SCHLICKMANN, Denise Goulart. Financiamento de campanhas eleitorais. 5* ed. Curitiba: Jurua, 2010, p.
37.
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Assumindo o pluralismo politico como um valor democratico (CF, art. 1°, V), e o
pluripartidarismo como seu corolario (CF, art. 17, caput), percebe-se que um dos principais
pontos negativos da disciplina infraconstitucional das finangas e contabilidade partidarias esta
na reparti¢cao do fundo partidario: os critérios adotados pelo legislador privilegiam os partidos
com maior representacdo no Congresso Nacional, sufocando as minorias e impedindo o
ingresso de novos participantes na disputa politica. Isso porque a divisdo dos recursos do
fundo partidario ¢ feita com base no desempenho pretérito de cada partido na ultima elei¢ao

para a Camara dos Deputados.?”®

E mesmo que haja uma alteracao na balanga em elei¢des futuras, os agentes politicos,
individualmente ou em grupo, podem transitar com relativa facilidade de uma agremiagao
para outra,””® ja que os programas da maioria dos partidos sdo amplos e vagos o suficiente
para abarcar praticamente qualquer discurso politico, o que leva ao permanente controle do

cendrio politico por um grupo que se mantém independentemente de legendas.

Também ¢é problematica a forma de distribui¢do dos recursos do fundo partidario,
que ¢ feita pelo TSE diretamente aos diretorios nacionais dos partidos, sem nenhum critério
no que diz respeito ao repasse as instancias inferiores, disso resultando que os diretdrios
inferiores “rebeldes” podem ficar sem receber um centavo sequer da verba publica
constitucional, 280 evidenciando-se ai mais uma forma de centralismo, contraria a cidadania e

ao pluralismo.

Por conta desse quadro, o financiamento da politica se tornou um assunto de grande
importancia em ambito nacional, nos mais diversos setores da sociedade. De modo geral, e

além dos problemas acima apontados, as conclusdes empiricamente observaveis sao: 1) as

278 Lei n® 9.096/95, art. 41-A. Do total do Fundo Partidario: T - 5% (cinco por cento) serdo destacados para
entrega, em partes iguais, a todos os partidos que tenham seus estatutos registrados no Tribunal Superior
Eleitoral; e II - 95% (noventa e cinco por cento) serdo distribuidos aos partidos na propor¢do dos votos obtidos
na ultima eleigdo geral para a Camara dos Deputados.

279 Mesmo a “fidelidade partidaria” imposta pelo TSE mediante a Resolugdo 22.610/2007 ndo eliminou a
“promiscuidade” partidaria. Se a cooptacdo de parlamentares opositores mediante facilidades proporcionadas
pela base aliada grassou até 2007, com a troca ostensiva de partidos, hoje o sistema ainda permite brechas para a
“infidelidade partidaria”, como por exemplo a saida de uma agremiagdo para a criacdo de outra. MACEDO,
Elaine Harzheim; SOARES, Rafael Morgental. O poder normativo da Justiga Eleitoral e a separacdo dos
poderes: um paradigma democratico?, p. 23, disponivel em http://www.publicadireito.com.br/artigos/?
cod=0bd791ell17caacl7, consulta em 10.03.2015.

280 Lei n°9.504/97, arts. 40; 41; e 41-A.
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campanhas eleitorais custam muito caro;?®! 2) a circulagdo desse dinheiro no entorno do
evento eleitoral abre espago para diversas ilegalidades, como desvio de recursos publicos e
apropriacdo das sobras de campanha; 3) os investimentos em campanha sdo de alguma forma
compensados, sendo que parte deles circula pelo “caixa-dois”, para preservar a identidade do

“investidor”.282
3.6 Finalidades essenciais dos partidos politicos

Essencial é aquilo que ndo pode faltar a coisa, sob pena de retirar-lhe a existéncia.?®?
Quando se fala em finalidades essenciais dos partidos politicos e de suas fundagdes, portanto,
devem ser considerados aqueles objetivos que digam respeito a sua propria existéncia, que os

definam como tais.

As finalidades assemelham-se aos principios. Nao descrevem as agdes a serem
adotadas, apenas as legitimam. Nesse sentido, para que se possa verificar se tal ou qual agao
partidaria € acobertada pela imunidade, ¢ preciso investigar seu alinhamento com as
finalidades essenciais. Obviamente, tais figuras podem praticar agdes que ndo se dirijjam a
suas finalidades essenciais, e sua identificagdo ¢ premente para se distinguir a garantia do

privilégio.

Concretamente, isso implica verificar suas fungdes no cenario politico-democratico
em prol da cidadania, como fim-ultimo das agremiagdes, para a realizacao da dignidade da
pessoa humana. Em sintese: fixadas as finalidades, obrigatoriamente alinhadas a promogao da

cidadania, justificam-se ou ndo as a¢des como imunes.

281 A redugdo dos custos das campanhas eleitorais, por exemplo, é um argumento recorrente para promover
reformas eleitorais, tendo sido utilizado para a aprovagdo da Lei n® 11.300/2006, que buscava “baratear” as
campanhas com a proibigdo de certas modalidades de propaganda eleitoral, como o “showmicio” e o “outdoor”.
Como era de se esperar, essas mudangas periféricas ndo causaram nenhum impacto, pois o custo das campanhas
seguiu crescendo, dados os espetaculos televisivos e cibernéticos em que elas se transformaram.

282 Evidentemente, esses efeitos negativos possuem razdes bem mais amplas do que a forma de ser atual da
legislagdo eleitoral, e certamente ndo se devem a existéncia da imunidade tributaria, visto que esta ¢ apenas mais
uma dentre as vantagens outorgadas aos partidos politicos. Mas o aprofundamento da discussdo implicaria
investigar amitde o sistema eleitoral e de modo geral o design das instituigdes republicanas, sem esquecer dos
aspectos culturais e sociais, analises que no estdo comportadas no objeto deste trabalho.

283 “Digo pertencer a esséncia de uma certa coisa aquilo que, se dado, a coisa é necessariamente posta e que, se
retirado a coisa ¢ necessariamente retirada; em outras palavras, aquilo sem o qual a coisa ndo pode existir nem
ser concebida (...).” SPINOZA, Benedictus de. Trad. Tomaz Tadeu. Belo Horizonte: Auténtica Editora, 2009, p.
S1.
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O tunico dispositivo legal que dispde expressamente sobre as finalidades essenciais
dos partidos politicos € o art. 1° da Lei n°® 9.096/95:

Lei 9.096/95, art. 1° O partido politico, pessoa juridica de direito

privado, destina-se a assegurar, no interesse do regime democrdtico, a
autenticidade do sistema representativo e a defender os direitos fundamentais

definidos na Constituicdo Federal. (grifei)

Vé-se, em primeiro lugar, que cabe aos partidos politicos assegurar a autenticidade
do sistema representativo, o que s6 é possivel com a realizacdo de eleigdes periodicas, num
ambiente de necessaria pluralidade. Neste quadrante, varias sdo as atividades que os partidos
podem desenvolver, como por exemplo: promover convengdes para definir sobre sua
participacdo no processo eleitoral;?%* (se concorre ou ndo, se coliga com outros partidos ou
ndo, quais filiados serdo indicados etc.); pedir o registro das candidaturas a Justica Eleitoral,
podendo substituir candidatos durante o processo eleitoral, nos limites legais;*®> obter
recursos de fontes privadas e realizar despesas de campanha eleitoral, prestando contas de
tudo a Justica Eleitoral;?%¢ realizar propaganda partidaria®®’ e eleitoral;?®® fiscalizar as
atividades administrativas da Justi¢a Eleitoral, desde as operagdes do cadastro eleitoral,?®®
passando pelas especificagdes dos sistemas informatizados,>® pela execugédo das elei¢des,?”!

até a totalizagdo dos votos?*?; ¢ provocar a jurisdi¢do eleitoral em caso de ilicitos.??3

Mas ¢ claro que a missdo de garantir a autenticidade do sistema representativo ndo se
esgota com a participacdo dos partidos politicos no processo eleitoral, nem se resume ao
comparecimento dos cidaddos no ato eleitoral: a varidvel quantitativa (sufrdgio universal) ¢

apenas um indicio de autenticidade.

284 CF, art. 17, § 1° E assegurada aos partidos politicos autonomia para definir sua estrutura interna, organizagio
e funcionamento e para adotar os critérios de escolha e o regime de suas coligagdes eleitorais, sem
obrigatoriedade de vinculagdo entre as candidaturas em ambito nacional, estadual, distrital ou municipal,
devendo seus estatutos estabelecer normas de disciplina e fidelidade partidaria. (Redagdo dada pela Emenda
Constitucional n® 52, de 2006) O detalhamento legal estd na Lei 9.504/97, arts. 6° a 9°.

285 Lei Complementar n° 64/90, art. 17; Lei 9.504/97, arts. 10 a 16-B.

286 CF, art. 17, III; Lei 9.096/95, arts. 30 a 37; Lei 9.504/97, arts. 17 a 32.

287 Lei 9.096/95, arts. 45 a 49.

288 1 e1 9.504/97, arts. 36 a 57-1.

289 Codigo Eleitoral, art. 66. Resolugdo TSE n° 21.538/2003, arts. 17; 18; 27 e 28.
290 Lei 9.504/97, art. 61.

291 Codigo Eleitoral, arts. 131;132 e 140; Lei 9.504/97, arts. 65 a 70.

292 Codigo Eleitoral, arts. 161 e 162.

293 Lei Complementar n° 64/90, arts. 3°; 20 e 22. Lei 9.504/97, arts. 30-A; 58; 96 € 97.
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Regime auténtico ¢ aquele que canaliza para dentro do poder estatal, em contetdo,
qualitativamente, o que esta difuso e latente na sociedade civil, na exata medida da
importancia de cada corrente de pensamento, ndo s6 em elei¢des, mas durante todo o tempo.
Nesse sentido, os partidos devem atuar como porta-vozes da agenda politica da sociedade
civil (veiculos da soberania popular), tendo o poder de aglutinar, reverberar e silenciar
demandas, bem como de estimular os grupos de interesses € movimentos sociais a se
alinharem aos programas partidarios,?** institucionalizando os conflitos que de outro modo
seriam resolvidos por meios ndo democraticos. Para tanto, dependem de um minimo de
credibilidade,?® sob pena de arriscarem a legitimidade da representagdo politica, da qual,

afinal, depende a durabilidade da democracia.?*¢

Outras atividades ndo vinculadas diretamente ao processo eleitoral, mas que digam
respeito a formagdo e ao exercicio do poder politico, também podem ser incluidas no espectro
de finalidades essenciais dos partidos politicos, quando o ordenamento juridico assim o
dispuser, e desde que conforme a moldura constitucional, até porque a segunda finalidade
essencial definida para essas agremiagdes, também no art. 1° da Lei 9.096/95 e abrigada pelo

caput do art. 17 da Constitui¢do, ¢ a defesa dos direitos fundamentais nela definidos.

Nesse sentido, o partido politico cumpre finalidade essencial quando promove o
controle de constitucionalidade;?*” quando persegue judicialmente direitos de seus filiados;?%8
quando atua em defesa do patrimonio publico perante o Tribunal de Contas da Unido;>*°

quando atua em questdes vinculadas a mandatos eletivos, seja nas casas legislativas,>® seja

294 MONTEIRO, Jorge Vianna. Como funciona o governo: escolhas publicas na democracia representativa. Rio
de Janeiro: FGV, 2007, p. 43 ¢ 46.

295 MONTEIRO, Jorge Vianna. Como funciona o governo: escolhas publicas na democracia representativa. Rio
de Janeiro: FGV, 2007, p. 53.

296 “S3o fundamentais para a legitimidade democratica (...). Os partidos e os politicos tém de dar conta de modo
aceitavel do que os cidaddos esperam dos governos democraticos. Embora, na democracia, os governos possam
sobreviver no curto prazo mesmo com uma legitimidade desgastada, no longo prazo, ¢ pouco provavel que uma
democracia estavel subsista sem legitimidade.” MAINWARING, Scott. P. Sistemas partidarios em novas
democracias: o caso do Brasil. Trad. Vera Pereira. Porto Alegre: Mercado Aberto; Rio de Janeiro: FGV, 2001, p.
43.

297 CF, art. 103, VIIL.
298 CF, art. 5°, LXX.
299 CF, § art. 74, 2°.
300 CF, arts. 53, § 3°, ¢ 55, §§ 2° ¢ 3°.
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perante a Justiga Eleitoral;3°! quando os lideres partidarios opinam sobre o acompanhamento e

a fiscalizacdo de medidas adotadas em estado de defesa e estado de sitio.302

Por outro lado, os partidos também possuem atuagdo decisiva sobre a atividade dos
agentes publicos, ja que ditam o ritmo do poder legislativo, contribuem para a sustentagdo e a
fiscalizacdo do poder executivo, e dotam o poder publico de um minimo de eficacia, por
formarem os quadros partidarios responsaveis pela tomada de decisdo no momento da subida
ao poder3® (a tarefa de formagdo dos gestores deve ser desempenhada pelas fundagdes ligadas
aos partidos politicos, estas também protegidas pela imunidade tributaria do art. 150, V, ¢, da

Constituicao).

Especialmente no que toca a defesa de direitos fundamentais, vale lembrar nao sao
todos os tipos de manifestacdo politica da sociedade que poderdo ser abrigados pelas legendas
partidarias. Correntes atentatérias aos direitos fundamentais, que invariavelmente ocupam um
espaco na sociedade, colidem com esta segunda finalidade essencial, que, no entanto, deve ser

bem entendida, sob pena de prejudicar a atuagdo dos partidos politicos.

Os partidos ndo tém obrigacdo de defender todos os direitos fundamentais eleitos
pelo constituinte. E da natureza particionada das agremiacdes a defesa de um especifico
discurso ideoldgico, mais ou menos amplo, mas em todo caso limitado a um conjunto nao
exaurivel de direitos fundamentais. Seria mesmo uma contradi¢ao a existéncia de um partido
politico que defendesse todos os direitos fundamentais previstos na Constitui¢do, ja que

alguns deles partem de matrizes ideoldgicas opostas.

A natural oposicao ideoldgica que marca os direitos fundamentais leva a que alguns
partidos eventualmente questionem a fundamentalidade de certos direitos, por entendé-los
incompativeis com a sua doutrina. Neste caso, torna-se bastante dificil pregar que o partido
deve guardar coeréncia ideologica e ao mesmo tempo defender direitos que se opdem a sua

ideologia.

301 Resolugdo TSE n® 22.610/2007, art. 1°.
302 CF, art. 140.

303 MAINWARING, Scott. P. Sistemas partidarios em novas democracias: o caso do Brasil. Trad. Vera Pereira.
Porto Alegre: Mercado Aberto; Rio de Janeiro: FGV, 2001, p. 42 e 44.
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Assim, a defesa dos direitos fundamentais, enquanto finalidade essencial dos partidos
politicos, deve ser observada a luz do pluralismo politico.3% O espago partidario é o do
dissenso permanente € o do consenso eventual, mas sempre o da tolerancia. Por isso, o direito
a diferenca, derivado ndo apenas do pluralismo, mas também da dignidade da pessoa humana,

funciona como um balizador da existéncia e do funcionamento partidario.

Disso decorre que o Direito ndo podera tutelar com imunidade tributaria partidos
politicos que venham a patrocinar o preconceito, a discriminagao, a intolerancia, o discurso do
o0dio e outras praticas atentatorias aos direitos fundamentais, por desvio de finalidade

essencial.30%

Na verdade, a propria existéncia dessas agremiagdes pode ser impedida pela acao
partidaria, uma vez que a ofensa ao art. 17 da Constituigdo permite ao TSE, mediante
provocacdo de partido politico,>*® a negativa ou a cassagdo do registro da legenda
transgressora, que obviamente ndo podera ser favorecida com a imunidade. Tanto o registro
no TSE quanto o cumprimento posterior do art. 17 da Constituicdo sdo requisitos para o
reconhecimento da imunidade.’?” Do contrario, qualquer agrupamento registrado conforme a
legislacdo civil e autointitulado “partido politico” poderia pretender o beneficio fiscal, e

passar a atuar contra os direitos fundamentais, por exemplo.

3.7 Interpretaciao da imunidade tributaria dos partidos politicos

304 CF, art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unifo indissoltivel dos Estados € Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito ¢ tem como fundamentos: V - o pluralismo
politico.

305 Embora esta conclusdo seja 6bvia, implica uma tarefa pratica complicadissima, sobretudo nos dias atuais.
Dentre varias caracteristicas antropologicas e sociais, a explosdo de diferentes formas de cultura e o avango
tecnoldgico marcam profundamente o mundo globalizado, levando aos contextos nacionais onde atuam os
partidos politicos novas oportunidades de discurso sobre como as pessoas devem viver. Direitos sexuais,
manipulacdo genética, uso do proprio corpo ¢ uma infinidade de temas se oferecem para a composi¢do dos
acervos ideologico-partidarios, tornando ardua a missdo de se definir quais agremiagdes partidarias podem ser
admitidas ao espaco politico. Isso porque, se de um lado ha uma abertura plural a novas formas de vida, de outro
ha a tentativa de conter o surgimento de discursos que ofendem pensamentos tradicionais, concebidos em
culturas que também merecem tutela e preservagdo. Algumas doutrinas politicas com inspiragao religiosa sobre o
que ¢é familia, ou sobre quais direitos o individuo tem sobre seu proprio corpo, sdo exemplos de como esta
segunda finalidade essencial ¢ de dificil trato.

306 T ei n® 9.096/95, art. 28.

307 REZENDE, Denise Neme Cury. A imunidade constitucional dos partidos politicos. In: SERRANO, Ménica
de Almeida Magalhaes (org.). Tratado das imunidades e isenc¢des tributarias. Sao Paulo: Verbatim, 2011, p. 88 e
89.
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Considerado o quanto exposto até aqui, ¢ possivel estabelecer algumas premissas

para a interpretacdo das imunidades.

Em primeiro lugar, pode-se atestar a sua estabilidade normativa no texto
constitucional. Independentemente do montante destinado pela legislacdo ordinaria aos
partidos politicos e da forma de sua distribui¢ao, as normas constitucionais a respeito ja sao
suficientes para constatarmos que o regime das agremiacdes ¢ benevolente. Nao ha paralelo
de tamanha facilidade no universo de pessoas juridicas de direito privado: dinheiro publico

garantido e desoneracao fiscal.

Isso leva a crer que eventual supressao da dita imunidade por emenda constitucional
ndo arriscaria os direitos fundamentais que a justificam. Estas considera¢des ndo servem para
defender a extingdo da imunidade tributaria dos partidos politicos, pois: 1) € possivel admitir
que a norma que a veicula ¢ clausula pétrea, pois protege direitos politicos (cidadania); 2) o
espirito da norma ¢ positivo, ja que o zelo em relacdo a democracia nunca é excessivo; 3) a
possibilidade de o Congresso Nacional aprovar uma emenda supressiva, com a subsequente e
eventual confirmagao do Supremo Tribunal Federal sobre a sua constitucionalidade, ¢ remota,
para dizer o minimo. Nem os partidos teriam qualquer razdo para fazé-lo, no ambito
legislativo, nem a Suprema Corte teria motivo para confirma-la, considerando ndo apenas sua
jurisprudéncia ampliativa sobre imunidades em geral, mas sobretudo porque uma medida
neste sentido s poderia vir em prejuizo dos partidos menores, ja que a marca da dinamica das
forcas partidarias ¢ invariavelmente no sentido da concentracdo de poder. Em suma, a

supressao, caso saisse, poria em risco o pluripartidarismo.

\

Em segundo lugar, anota-se que a imunidade ¢ uma exce¢do a universalidade da
tributacdo: nesta qualidade, s6 se justifica para garantir direitos fundamentais; se tais direitos
nao estdo em risco potencial, o alcance da imunidade ndo precisa ser ampliado. Pelo contrario,
deve se limitar ao explicitamente disposto na norma, preservando a igualdade tributaria e

também as liberdades do mercado.

Parece ser o caso da imunidade dos partidos politicos. Mesmo reconhecendo que a

interpretagdo teleoldgica (apropriada as imunidades em geral) traz como resultado rotineiro a
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ampliacdo de seu alcance,’*® pode-se verificar que o sistema partidario, na forma como esta, e
tendo a imunidade nele incluida, acaba importando ndo um aumento de cidadania, mas uma

diminui¢do, gracas a concentragdo de dinheiro e poder a que induz.

Uma das chaves para explicar a partidocracia, que alids estd longe de ser uma
realidade apenas brasileira, ¢ o fato de o poder econdmico e o poder politico seguirem
operando de forma associada.>® A concentra¢do de dinheiro implica poder politico, ¢ o poder

politico significa possibilidades para o ganho de dinheiro.

E claro que o ganho econdmico direto ndo exaure a equagdo do poder, pois diversos
outros interesses levam a articulacdo de grupos na politica, e também ajudam a explicar
porque as legendas partidarias se comportam como agentes de negdcios. Mas como o presente
estudo envolve o setor financeiro do sistema partidario, o regramento juridico sobre o
financiamento politico merece um exame mais detido. E necessario ver em que pontos o

3

sistema partidario “convida” o poder econdmico a operar, colocando-se a imunidade

justamente como um destes convites.

Este quadro anima a pregar uma interpretacdo estrita. Estrita em seus efeitos, vale
dizer, ndo no método, que segue sendo o teleoldgico,?!? mas aplicado no sentido de preservar
a igualdade tributaria e evitar que a imunidade possa funcionar como estimulo a negocios, e

nao a politica.

r

Portanto, a proposta ¢ evitar uma ‘“ampliagdo-padrao”, como técnica mais

confortdvel e desincumbida de avaliar os efeitos que a norma provoca no todo do

308 O que todavia ndo autoriza métodos de integragdo, como por exemplo a analogia, tendo em vista que se trata
de exceg¢do. CHAVES, Marily Diniz do Amaral. Imunidade e Isengdo Tributarias - Pressupostos Teoricos e
Tragos Diferenciais. In: SERRANO, Monica de Almeida Magalhaes (org.). Tratado das imunidades e isengdes
tributarias. Sao Paulo: Verbatim, 2011, p. 29.

309 SANTOS, Gentil Domingues dos. Iniciativa econdmica estatal. In CLEVE, Clémerson Merlin; BARROSO,
Luis Roberto (organizadores). Direito Constitucional: constituicdo financeira, econémica e social. Colecdo
Doutrinas Essenciais, v. 6. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 489.

310 Com recurso auxiliar dos demais, ji que todas as formas de interpretagdo sdo em principio concilidveis com
as imunidades. LEOPOLDO, Ana Karolina Kruger de Lima. A interpretagdo das Imunidades. In: LEOPOLDO,
Ana Karolina Kruger de Lima et al; DIFINI, Luiz Felipe Silveira (org.) Imunidades tributarias e direitos
fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 25-26.
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ordenamento juridico. Em outros termos, uma interpretagdo na exata medida,’'! que leve em
conta ndo s6 o principio da universalidade da tributagdo como reitor do sistema tributario,3!2
mas também os efeitos das normas tributarias nos demais dominios, como o social, o

econdmico e o partidario.
E qual seria entdo o ambito estrito desta norma imunizante?

Por 6bvio, a imunidade em estudo deve estar absolutamente limitada as finalidades
essenciais, acima indicadas. Atividades partiddrias extrapoliticas ndo seriam alcangadas por
ela. Embora as finalidades essenciais dos partidos comportem diversas atividades para serem
atingidas, somente aquelas diretamente voltadas aos objetivos elencados e polarizados em

torno da cidadania justificariam a imunidade.

Assim, ndo pode prevalecer a autorizagdo ao desempenho de atividades atipicas para
a obtencdo de valores que suportem as atividades tipicas, uma vez que para estas atividades
tipicas a propria Constituicao ja destinou uma parcela de dinheiro publico, na forma do fundo
partidario. Ou seja, a participagdo no mercado para buscar dinheiro e empregéa-lo na politica
partidaria ¢ indevida, pois os partidos ja tém outra forma de obté-lo, sendo por isso
inapropriada a aplicacdo de entendimentos como o contido na Sumula Vinculante 52, do
STF,313 a essas agremiagdes. Também seria inapropriado, por exemplo, permitir que os
partidos politicos especulassem no mercado financeiro ou imobilidrio, por evidente desvio de
finalidade essencial, tampouco mantivessem a propriedade de veiculo, sem recolhimento de

IPVA, para uso particular de dirigentes partidarios.3!4

311 “Desse modo, a interpretagdo da norma imunitoria deve ser efetuada na exata medida; naquela necessaria a
fazer dela exsurgir o principio ou valor nela albergado. Sendo assim, ndo se apresenta legitima a interpretacao
ampla e extensiva, conducente a albergar, sob o manto da norma imunizante, mais do que aquilo que quer a
Constituicdo, nem a chamada "interpretacdo literal", destinada a estreitar, indevidamente, os limites da
exoneragdo tributaria. Em ambos os casos o querer constitucional estaria vulnerado.” COSTA, Regina Helena.
Imunidades tributarias: teoria ¢ analise da jurisprudéncia do STF. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 115-116.

312 CRESPI, Carlos Eduardo Corréa. Imunidade subjetivas a imposto: fundamentos para uma teoria geral.
Dissertagdo de Mestrado em Direito Negocial. Orientador: Marlene Kempfer. Universidade Estadual de
Londrina, Centro de Estudos Sociais Aplicados, Programa de P6s-Graduagdo em Direito Negocial: Londrina,
2012. Disponivel em: http://www.bibliotecadigital.uel.br/document/?view=vtls000180784. Consulta em:
14.10.2014, p. 52.

313 STF, Stimula Vinculante 52: Ainda quando alugado a terceiros, permanece imune ao IPTU o imovel
pertencente a qualquer das entidades referidas pelo art. 150, VI, “c”, da Constitui¢do Federal, desde que o valor
dos aluguéis seja aplicado nas atividades para as quais tais entidades foram constituidas.

314 REZENDE, Denise Neme Cury. A imunidade constitucional dos partidos politicos. In: SERRANO, Ménica
de Almeida Magalhaes (org.). Tratado das imunidades e iseng¢des tributarias. Sdo Paulo: Verbatim, 2011, p. 87.
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O reconhecimento das atividades tipicas ¢ relativamente fécil, j4 que a disciplina
legal das Leis n° 9.096/95 e n°® 9.504/97 indica quais sdo as fontes de receita permitidas, quais
sdo proibidas, e quais sd0 os gastos realizaveis pelas agremiagdes. Aqui ha uma implicagdo
pratica importante: partidos que tenham as contas eleitorais ou partidarias rejeitadas pela
Justica Eleitoral em face do recebimento indevido de dinheiro ou por realizarem despesas
legalmente proibidas deveriam perder o direito a imunidade no que diz respeito a estas
transacdes ilicitas. Porém, ao que se tem noticia a Justica Eleitoral apenas rejeita as contas, e
nenhuma autoridade fiscal é notificada do fato. Por 6bvio, isso passa por admitir que uma lei

ordindria possa tracar os limites da imunidade tributéria, o que foi sustentado neste trabalho.

Também ¢ importante clarificar que os servigcos abrangidos pela imunidade sdo
aqueles prestados pelos partidos e suas fundagdes, e ndo os tomados. No mais das vezes os
partidos sdo contratantes, logo a imunidade a eles dirigida ndo aproveita aos contratados, ja

que ¢ subjetiva.’l>

De fato, os impostos indiretos, mesmo onerando os partidos politicos, sdo
regularmente exigidos do contribuinte de direito (a parte com quem transacionam), dada a
impossibilidade de verificagdo precisa da repercussdo econdomica dos tributos em toda a
cadeia de transa¢des, sem a qual é impraticavel identificar o contribuinte de fato.3'® Neste
caso ha um limite a preservagdo do patrimdnio, da renda e dos servigos das agremiagdes

partidarias.

Avangando, uma postura um pouco mais atenta a imunidade dos partidos politicos
imporia a administragdo fiscal um acompanhamento proximo sobre a contabilidade desses
partidos no tocante a sua renda, seu patrimonio € seus servigos, bem como de suas fundagdes.

Provavelmente pelo fato de que sdo imunes e ademais controlados pela Justica Eleitoral a

315 ¢(..) o Tribunal Regional do Trabalho de Minas Gerais decidiu que a imunidade tributaria de partido politico
ndo se estende aos impostos incidentes sobre verbas trabalhistas. Consta da citada noticia que (...) ‘Base no
artigo 150, VI, ‘c’, da Constitui¢do Federal (...) uma organizacgdo partidaria da capital mineira recorreu ao TRT/
MG, pretendendo a liberagdo do pagamento de sua cota-parte sobre as contribuigdes previdenciarias e imposto
de renda, devidos em fung¢do de reclamatdrias trabalhistas. A 2% Turma, a unanimidade, ndo acolheu o recurso da
legenda partidaria, sob o fundamento de que a imunidade constitucional refere-se apenas ‘a eventuais
rendimentos auferidos pelo partido politico, ndo alcancando os impostos incidentes sobre os rendimento do
trabalhador assalariado (...).” (In: http://www.notadez.com.br/content/noticias.asp?id=38215, referente a
apelagdo n. 00027-2005-139-03-00-6 - TRT 3).” REZENDE, Denise Neme Cury. A imunidade constitucional dos
partidos politicos. In: SERRANO, Monica de Almeida Magalhdes (org.). Tratado das imunidades e isengdes
tributarias. Sao Paulo: Verbatim, 2011, p. 89.

316 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributario. 4.ed. Sdo Paulo: Noeses, 2007, p. 581.
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administragdo fiscal praticamente ndo observa estes entes, € assim algumas situagdes
tributaveis passam a margem do olhar tributario. Por exemplo, e como destaca Luiz Felipe
Silveira Difini,>!” o ITCD?'® incide sobre as doagdes eleitorais,?!° que sdo varias, em grande
volume, facilmente detectdveis pelas prestagdes de contas, e no entanto sdo ignoradas pela

maior parte das Receitas Estaduais.

Esta ¢, talvez, a maior contribuicao que este trabalho pretende dar: chamar a atencao
dos 6rgdos de controle para um ambiente que atualmente funciona de maneira ilimitada,
envolvendo valores financeiros cada vez maiores, € num “modelo de negdcio” que permite

identificar os partidos politicos com verdadeira “firmas de corretagem”.320

Por outro lado, pode-se cogitar interpretacdo segundo a qual apenas o patriménio, a
renda e os servigos que tenham relagdo com fundo partidario sdo intributaveis, excluindo-se
as demais verbas de carater privado. Desde que considerado o fundo como o “minimo
existencial partidario”, é possivel assentar que apenas quanto a ele a imposi¢ao fiscal ¢
indevida, afinal, ndo hé sentido em o Estado prestar para depois retirar, € mais do que isso,
nao pode tirar aquilo que € essencial, sob pena, ai sim, de ameacgar a existéncia do sujeito

protegido pela imunidade.3?!

Finalmente, a divida a respeito da adequacdo dos atos do partido politico as suas
finalidades essenciais deve ser dirimida com a sua participagao, ¢ dizer, compete a ele provar

ao fisco o atendimento dos pressupostos constitucionais e legais.3??

317 <(...) tais doagdes ndo sdo acobertadas pela imunidade prevista no art. 150, inc. VI, alinea ¢, da Constitui¢do
Federal.” DIFINI, Luiz Felipe Silveira. Incidéncia do ITCD sobre doagdes a candidatos. In: Revista do TRE /
Tribunal Regional Eleitoral do Rio Grande do Sul. Ano 18, n° 37, Julho/Dezembro de 2013. Porto Alegre: TRE-
RS, 2013, p. 24.

318 CF, art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre: I - transmissdo causa mortis
e doagdo, de quaisquer bens ou direitos;

319 Nada impede que os Estados outorguem iseng¢do fiscal quanto a essas doagdes, o que foi feito no Rio Grande
do Sul mediante a Lei Estadual 8.821/89, arts. 7°, VII; e 5° III e § 3°, todavia subordinando o beneficio as
finalidades essenciais dos partidos politicos e de suas fundacdes.

320 MONTEIRO, Jorge Vianna. Como funciona o governo: escolhas ptblicas na democracia representativa. Rio
de Janeiro: FGV, 2007, p. 52.

321 DANILEVICZ, Rosane. Ordem e econdmica e tributagdo. In: Direito Tributirio em questdo: Revista da
FESDT / Fundagdo Escola Superior de Direito Tributario. v. 1, n. 2 (2008) - Porto Alegre: FESDT, 2008, pp.
175-188.

322 REZENDE, Denise Neme Cury. A imunidade constitucional dos partidos politicos. In: SERRANO, Ménica
de Almeida Magalhaes (org.). Tratado das imunidades e iseng¢des tributarias. Sdo Paulo: Verbatim, 2011, p. 90.
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4 Conclusoes

As imunidades tributarias atuam na defesa de direitos e principios fundamentais,
implicita ou explicitamente abrigados na Constitui¢do. Mas por representarem uma exce¢ao
ao dever fundamental de pagar impostos e eventualmente repercutirem sobre direitos
econdmicos abrigados na Constitui¢ao, implicando ainda a redugdo do investimento estatal
em servicos publicos em virtude da nao-arrecadacdo, nem sempre a interpretacdo ampliativa
(atualmente dominante na jurisprudéncia do STF e na doutrina em geral) serd a mais

adequada.

Além disso, as imunidades ndo podem ser interpretadas como um direito in
abstracto, a priori, mas articuladas com o direito ou principio que protegem, o que implica
percorrer outros subsistemas juridicos além do tributario, como o econdomico e o partidario-
eleitoral, sob pena ndo s6 de ofensa a igualdade tributaria, mas também de produzirem uma

eficacia divorciada de seus propdsitos originais.

Nesta articulacdo ¢ fundamental sopesar: 1) a importancia do direito ou principio
protegido na escala axiologica da Constituicdo; 2) o peso da imunidade para a preservagao do
direito por ela protegido; 3) a reducdo que opera nos demais direitos. Desta operacdo pode
resultar uma menor rigidez constitucional e um menor alcance da norma imunizante do que se

poderia inicialmente supor.

A finalidade essencial dos partidos politicos ¢ promover a cidadania, a qual, como
expressdo da soberania popular, implica o maior poder possivel aos cidaddos, e
consequentemente a menor centralizacdo possivel das decisdes partidarias (democracia

interna) e da distribui¢do do poder no quadro partidario.

Assim, a interpretagdo da imunidade tributdria dos partidos politicos deve estar
alinhada ao proposito de promover a cidadania, recomendando-se a contencao do alcance do
instituto caso se perceba que atua em sentido contrario, prejudicial a cidadania, o que s6 pode

ser verificado mediante a avaliag@o do sistema tributario com o sistema partidario-eleitoral.

Observada a luz do sistema partidario-eleitoral, verifica-se que a imunidade tributéria

¢ mais um instrumento para garantir a liberdade e a autonomia partidarias em relagdo ao
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Estado, impedindo sua manipulagdo ou enfraquecimento mediante eventuais exigéncias
fiscais. Entretanto, pode-se verificar que um de seus efeitos, em combinagdo com diversos
outros fatores, ¢ enfraquecer o sistema partidario, por contribuir para a transmutacdo das
agremiacgdes partidarias em firmas de corretagem. Este efeito provocado pelas imunidades ¢
apenas periférico, uma vez que o carater comercial dos partidos politicos se explica por
motivos bem mais determinantes, mas ja € razao suficiente para que o manejo do instituto se
dé em limites mais estreitos, uma vez que a diminuicao dos valores financeiros envolvidos na
politica partidaria e um controle mais rigoroso sobre o fluxo financeiro das agremiagdes

partidarias podem ser fatores de democratiza¢ao do poder, o que vai ao encontro dos objetivos

constitucionais.
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