MARCELO ROQUE ANDERSON MACIEL AviLa
ADVOGADO

Isencdo ou Imunidade Tributaria
ARTIGO 153, PARAGRAFO 2°, Il DA CONSTITUICAO FEDERAL

publicado na Revista Ciéncia Juridica, 1997, vol. 77.

A Constituicdo Federal em seu artigo 153, paragrafo 2° inciso Il dispde que néo incidira
Imposto de Renda, nos termos e limites fixados em lei , sobre rendimentos
provenientes de aposentadoria e pensao , pagos pela Previdéncia Social da Unido dos
Estados , do Distrito Federal e dos Municipios , a pessoa com idade superior a sessenta
e cincos anos, cuja renda total seja constituida exclusivamente de rendimentos do

trabalho.

Como se constata do aludido inciso Il do artigo 153, trés sdo 0s requisitos necessarios a

nao incidéncia do Imposto de Renda na fonte:
a) Ser maior de 65 anos de idade.

b) Ter suas aposentadorias ou pensfes pagos pela previdéncia social da Unido, dos

Estados do Distrito Federal e dos Municipios .

c) Ter arenda exclusiva do trabalho.

A questédo de fundo contida no artigo 153, § 2° da C.F/88 cinge-se ao exame quanto ao
aspecto tributério .

Trata-se, na realidade de imunidade tributaria que ndo pode ser atingida de qualquer
forma por lei ordinaria fixando valor quantitativo, pois isto subverteria o principio
constitucional inerente a tributos por razdes de ordem varias.

Segundo o Magistério de José Geraldo Ataliba Nogueira, em seu livro no¢des de Direito

Tributario, Editora Revista dos Tribunais , fls. 65: “ Imunidade é sinénimo de
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inatingibilidade . E imune a uma doenca quem néo pode ser atingido por ela: imune a um
veneno quem nao sofre os efeitos da picada.

Assim no Direito Tributario , imunidade quer dizer inatingibilidade, imanéncia a tributos.
As pessoas imunes ndo sdo atingidas por qualquer tributo. Com respeito a elas, nem
sequer chega a nascer a obrigacao tributaria. E como se nfo existissem impostos para
elas. O imune nenhum munus tem, nem teve. O imune nado deve satisfacdes ao Fisco ,

sua condicdo esta acima de qualquer lei’.

Assim também tem sido o entendimento do professor José Afonso da Silva para quem
‘As imunidades fiscais instituidas por razbées de privilégio ou de consideracao de
interesse geral , neutralidade religiosa, econdmica, ou politica excluem a atuacdo do
poder de tributar Nas hip6teses imunes a tributacdo inocorre fato gerador de
obrigacéo tributaria .Nisso diferem imunidades e isencdes pois relativas a estas da-se
o fato gerador da obrigacdo tributaria , mas o contribuinte fica apenas imune do
pagamento do tributo. As imunidades configuram privilégios de natureza constitucional e
ndo podem estender-se além das hipéteses expressamente previstas na Constituigéo.
Note-se que sé existe imunidade quanto aos impostos. Ela ndo beneficia as taxas nem
as contribuicbes de melhoria, nem as contribuices fiscais ou parafiscais. Ha outras
imunidades especificas que se acham nos dispositivos constitucionais sobre néo
incidéncia de determinados impostos em hip6teses indicadas; onde a Constituicdo

comeca um 2° dispositivo com a norma ndo _incidira, o _imposto de renda sobre

rendimentos de aposentado nas condicdes indicadas no art. 153. Curso de Direito

Constitucional Positivo 92 edic&o)

Nesse mesmo sentido leciona o professor ADILSON RODRIGUES PIRES em seu
manual de Direito Tributario 62 edicdo, assim definindo a situag&o fatica juridica, ora
estuda: “ Para estudarmos a imunidade tributaria é preciso inicialmente tecermos
algumas consideracdes sobre incidéncia, ndo-incidéncia e isencao:

Incidéncia - A lei tributaria prevé uma serie de situacfes que, uma vez ocorridas

originam a obrigacdo correspondente. A definicdo do fato gerador, de forma abstrata,

RuA MEXICO, N° 70 SALA 1.006 — CENTRO-RJ TELEFAX; 220 62 15 CEP.: 20031-140



MARCELO ROQUE ANDERSON MACIEL AviLa
ADVOGADO

pela lei é perfeitamente delimitada no que se costuma chamar de campo de incidéncia

tributaria.

Podemos dizer que, cada tributo aqui entendido em seu sentido amplo possui seu
proprio campo de incidéncia, no final séo elevadas pelo legislador todas as hipoteses de

incidéncia.

N&o - Incidéncia - Os fatos nao previstos pelo legislador como necessarios e suficientes
a ocorréncia do fato gerador, diz-se estdo fora do campo de incidéncia. Nao quis o
legislador, digamos fossem eles objeto de imposicao tributaria.

Objetivamente, o fato e, subjetivamente o sujeito passivo ndo sédo alcancados pela regra
juridica.

Pode também, o legislador fazer mencg&o expressa na lei de situacdes que igualmente
ndo podem ser objeto de tributacéo.

Assim, faz ele constar do texto legal, todas aquelas situacfes que, ocorrendo na pratica
ndo poderdo ser afetadas pela norma, como que ndo querendo deixar margem a
davida por parte do aplicador da lei.. Essa situacdo é comumente encontrada nas leis

especificas de varios tributos.

Isencé@o - A isengdo é norma de excluséo de crédito tributario, como de vé no art. 175
do Cddigo Tributario Nacional. Sendo excluséo, facil é concluir que o credito existiu e 0
fato gerador ocorreu efetivamente, fazendo nascer a obrigacdo tributaria. A isencéo,
podemos dizer € dispensa do pagamento do tributo a partir do nascimento da
obrigacgdo respectiva. Situa-se portanto dentro do chamado campo de incidéncia. Essa a

posicdo doutrinaria dominante.

IMUNIDADE - A imunidade é uma limitacdo do exercicio do poder de tributar,
prevista na constituicdo brasileira. A norma é dirigida ao legislador n&o lhe
permitindo exercer sua competéncia tributaria nos casos que especifica. Vale
dizer, ainda que ocorra o fato, se pratiqgue o ato, ou se celebre o negocio
considerado pela constituicdo como revelador da capacidade econdémica do

contribuinte, dele ndo pode aproveitar-se o legislador para considera-lo fato
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gerador de imposto. Imunidade é exclusdo do poder de tributar, na expressao

corrente entre os autores

Em termos comparativos e para facilitar a compreenséo, podemos concluir afirmando
que, enquanto na isencdo é uma forma de exclusdo de crédito tributario, a imunidade

consiste na exclusdo da propria competéncia tributaria.

Convém lembrar que a imunidade se refere apenas a impostos, ndo se dirigindo, de
maneira alguma, a outras modalidades de tributo. E que sendo o imposto um tributo n&o-
vinculado, na feliz classificacdo de |Geraldo Ataliba, a ele ndo corresponde atividade
especifica do Estado em relacdo ao contribuinte, razdo porque pode o constituinte vedar
a instituicdo de impostos sobre pessoas ou bens a partir das situacdes descritas. O
mesmo ndo se pode dizer de outra espécies tributarias, como por exemplo, a taxa, o
tributo ndo - vinculado a uma atividade estatal relativa ao contribuinte. Como poderia um
municipio coletar o lixo das nossas residéncias se nédo lhe fosse facultado o acesso aos
recursos necessarios a prestacdo daquele servico? Quem quer um fim ndo pode
subtrair os meios. A atual constituicdo, entretanto, de forma expressa, assegura a
impossibilidade de cobranca de custas e de taxas nas agbes de “ habeas corpus” e o “
habeas data” e aos atoa necessarios ao exercicio da soberania, neste ultimo caso, na

forma como dispuser a lei.

Do mesmo modo também determinou sejam gratuitos para os reconhecidamente pobres
, Nos termos da Lei 7.844/89, o registro civil de nascimento e a certiddo de Obito,
instituindo assim, no caso das taxas , também a imunidade.

A Constituicdo em nenhum momento utiliza o termo imunidade em seu texto .Prefere as

expressées como “é vedado”,’ndo incide” etc.

Na constituicdo brasileira encontramos a imunidade nos seguintes dispositivos:
Art. 150, V6o

Art.153, § 29, Il - Imunidade para os aposentados e pensionistas com mais de 65 anos,

que recebem pela previdéncia social da Unido, dos estados, do Distrito Federal, e dos
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Municipios, cuja renda total seja constituida exclusivamente dos rendimentos do

trabalho, nos termos e limites estabelecidos em lei
Art. 153, 8 3%, Hlcvveiiiiiie e,

A expressao contida na norma constitucional. mais precisamente no inciso Il do 8§ 2° do
art. 153, NAO INCIDIRA, significa pela 6tica do Direito Tributario, Inatingibilidade,
Imanéncia. E notorio que a eventual superveniéncia de lei cujo escopo é instrumentalizar
um mandamento constitucional criando mecanismos para seu exercicio ndo pode se

sobrepor ao proprio direito criado pela Lei Maior.

Em recente estudo publicado, o professor IVES GANDRA, distingue entre as normas de
aceitacdo social e as de rejeicdo social, tratando estas ultimas como impositivas, de

maneira que se ndo expressamente obrigado, a ninguém apreciaria 0 cumprimento.
“ Nao matar”, por exemplo, € norma de aceitagao social, em virtude de que ainda que
inexistente o comando legislativo, o préprio instinto de preservacéo da espécie faria com

que os homens ndo desobedecessem tal regra.

Por sua vez, pagar imposto, € toda exigéncia de rejei¢cdo social, ndo sendo necessario

gque entre outras coisas, se mencione o0 emprego irregular de verbas publicas e o imenso
desperdicio de recursos sem a correspondente prestacao de servicos obrigatérios. Um
outro aspecto que se coloca, ainda segundo o professor Ilves Gandra Martins, é o de
saber se a falta da lei, o principio sera definido por lei, mas em sua auséncia ja deve ser
aplicado em seu aspecto temporal, vale dizer, o cidaddo que completou 65 anos, ja
comecou no primeiro dia seguinte a acrescentar a sua idade, com que ja tera idade

superior a estabelecida e gozara de imediato da IMUNIDADE colocada.”

No ambito dos Tribunais a questdo ainda € controvertida, surgindo a cada novo
pronunciamento diferentes entendimentos, trazemos a titulo de ilustragdo o
entendimento que mais se coaduna com a tese exposta, da lavra o Eminente
Desembargador do Tribunal Regional Federal da 22 Regido e Presidente da Terceira

turma daquele Tribunal, Paulo Freitas Barata :
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REMESSA OFICIAL DE APELACAO EM MANDADO DE SEGURANGCA N° 10721/RJ
REG. 94.0208544-0

RELATOR: PAULO FREITAS BARATA

APELANTE: UNIAO FEDERAL

APELADOS: EDYR DE CASTRO FRAGOSO E OUTROS
REMTE: JUIZO DA 28% VARA FEDERAL RJ

ORIGEM: MANDADO DE SEGURANCA N° 930000764-5

EMENTA

TRIBUTARIO E CONSTITUCIONAL - IMUNIDADE - IMPOSTO
DE RENDA SOBRE PROVENTOS DE APOSENTADORIA E PENSAO
- PESSOAS COM IDADE SUPERIOR A 65 ANOS DE IDADE-
ART. 153, II 2° CF/88 E LEI 7713/88

1. MANDADO DE SEGURANCA IMPETRADO POR PESSOAS COM
MAIS DE 65 ANOS DE IDADE OBJETIVANDO A IMUNIDADE
DO IMPOSTO DE RENDA INCIDENTE SOBRE O PAGAMENTO DE
SUAS APOSENTADORIAS E PENSOES.

2. DIREITO LIQUIDO E CERTO DOS IMPETRANTES DE
RECEBEREM SEUS PROVENTOS DE INATIVIDADE SEM O
DESCONTO.

3. APELACAO E REMESSA OFICIAL A QUE SE NEGA
PROVIMENTO.

ACORDAO

VISTOS E RELATADOS ESTES AUTOS EM QUE SAO PARTES
AS ACIMA INDICADAS.
DECIDE A EGREGIA TERCEIRA TURMA DO TRIBUNAL
REGIONAL FEDERAL DA 22 REGIAO, A UNANIMIDADE,
NEGAR PROVIMENTO AO RECURSO E A REMESSA NECESSARIA
DO PRESENTE JULGADO.

RIO DE JANEIRO, 09 DE AGOSTO DE 1995 ( DATA DO
JULGAMENTO)

PAULO FREITAS BARATA
PRESIDENTE- RELATOR

A norma “n casu”, tem a potencialidade de regular integralmente as relagdes concretas,
pois esta apta produzir efeitos nestas relagdes, resultando por conseguinte na
revogacao de todas as normas anteriores que com ela conflitam, no caso poder-se —ia
citar Leis 7.713/88 e a .Lei 8.213/91.
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Evidentemente, ndo é possivel descontar o IR na fonte dos aposentados com mais de

65 anos de idade, pois estdao imunes ao fisco, nao existindo desta forma nenhum

munus” considerando o principio constitucional que os coloca acima de qualquer lei.

E importante acentuar, que segundo dados do IBGE a vida média do brasileiro é de
65 anos , portanto seria um grande absurdo impor a essas pessoas , que no ambito
socio-econbmico ja fizeram a sua parte na construcdo da sociedade brasileira,
correndo o risco de muitos deles ndo gozarem do beneficio constitucional, sucumbindo
ao encontro inadidvel com a morte. Sendo a aposentadoria corolario de um salario de
longos anos de trabalho, sua fixacdo ndo pode ser deixada a livre concorréncia nem ao
arbitrio dos que detém o poder, devendo ser feita segundo a justica e equidade. A
sobrevivéncia do aposentado depende do rendimento da aposentadoria , que deve ser

suficiente para que ele tenha uma vida digna e possa sustentar a si e aos seus.

N&o seria justo tirar dos aposentados que, por nao fazerem parte diretamente das forcas
produtivas, ndo frageis, sustentam as suas lutas pela dignidade daquilo que séao.

Portanto deve o direito do aposentado e pensionista ser respeitado acima do poder
arbitrario do Estado, que, até a presente ndo se dignou de editar Lei que atenda ao

dispositivo constitucional, fixando a imunidade tributaria; a morte ndo pode esperar.

E de facil constatagdo, que o objetivo do constituinte legislador foi dar aos que
vao se aproximando do término da vida, um vencimento integral sem descontos,
para que possam usufruir totalmente daquilo que recebem.

Valida a mencédo das palavras de Alipio Silveira na sua magistral obra - “
HERMENEUTICA DO DIREITO BRASILEIRO” , volume Il , pag.22 e 23 , transcritas: “
Em nenhum ramo da ciéncia juridica tem maior explicacdo do que no Direito
Constitucional o conceito exposto por WIGMORE, de que “ as palavras estdo longe de
serem coisas mais fluidas e indefinidas “ ( The Judicial Function, em Science of Legl
Philosophy séries , t . IX pg. XXXV.

DA NATUREZA DA NORMA E INCONSTITUCIONALIDADE DA LEI 7.713/88
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N&o h& davidas de que a lei 7.713/88 enquanto lei ordinaria ndo pode jamais impor
limites a imunidade constitucional, ndo s6 em razéo do art. 146, Il da Constituicdo, mas
também, pela natureza da Imunidade Tributaria, a lei ordindria em tela é de fato

Inconstitucional.

Alids, o Superior Tribunal de Justica, apreciando o Recurso Ordinario em mandado de
Segurancga, n°3368/93 12 Turma - 27.03.1995 p. 07136 Rel. Ministro GARCIA VIEIRA.
decidiu a respeito da natureza da norma em processos idénticos, que o dispositivo
constitucional, depende de LEI COMPLEMENTAR.

De mais a mais, como estudado acima, A IMUNIDADE NAO TEM LIMITES, logo, o que
iria a lei complementar limitar? Deve ainda, 0 exame da questdo reportar-se a lei civil,
na qual, em seu art. 120 “Reputa-se verificada, quanto aos efeitos juridicos, a
condicdo, cujo implemento for maliciosamente obstado pela parte a que

desfavorecer”

E cedico que a norma contida na Lei 7.713 traz hipotese de isenc&o, que parte da
vontade do legislador ordinario. Por outro lado, a imunidade existe a despeito de
qualquer Lei para lhe dar eficacia, tendo, portanto, aplicacdo imediata desde a

promulgacéo do texto constitucional.

Ainda que se encontre hoje resisténcia, no Judiciario em relacdo & tese exposta, ndo
havendo, como de fato ndo ha, Lei Complementar que regule a matéria ndo se pode
fugir da conclusédo de que o dispositivo da CF/88 exibe normatividade suficiente para

gerar efeitos imediatos.

N&o é outro o entendimento de SACHA CALMON, segundo o qual. “Inexistindo a lei
reclamada pelo texto constitucional, a regra inibidora da tributagéo, por conferir direito

em sua prescricdo genérica, ndo podera sofrer limitagdes por meio de lei ordinéria,
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circunstancia que assegure aos aposentados e pensionistas um direito subjetivo
usufrutivel de imediato, até que sua eficicia venha a ter sua validade contida por
forca de lei complementar.” (repertério 10B, 1/1993, caderno 23/92 pag. 416) Ainda
nesse sentido leciona HUGO DE BRITO MACHADO, lembrando que: “ Pode ainda
ocorrer que a lei de tributacdo esteja proibida, por dispositivo da Constituicdo de incidir
sobre certos fatos. Ha neste caso, imunidade. A regra constitucional impede a incidéncia
da regra juridica de tributacdo. Caracteriza-se, portanto a imunidade, pelo fato de
decorrer de regra juridica de categoria superior, vale dizer, de regra juridica residente

na constituicdo, que impede a incidéncia da lei ordinaria de tributagdo.”

SACHA CALMON ainda continua, anotando que “ uma vez que o preceito imunitdrio
prevé complementacdo, os termos e limites mencionados terdo de ser postos por
lei complementar ( art. 146, Il ) e com seu advento o perfil da imunidade se

aclarara”
Vale ressaltar ainda o entendimento do E. STJ:

EMENTA

IR-FONTE-APOSENTADOS E PENSIONISTAS-
IMUNIDADE-REQUISITOS

“TRIBUTARIO. IMPOSTO DE RENDA. IMUNIDADE.
APOSENTADOS E PENSIONISTAS. ART. 153, §
2°,II DA CONSTITUICAO FEDERAL, A IMUNIDADE
ALI PREVISTA DEVE SER APLICADA DENTRO DOS
CONTORNOS MAXIMOS JA DEFINIDOS EM ALUDIDA
REGRA CONSTITUCIONAL. TODAVIA E
INDISPENSAVEL A PRESENCA DE DUAS CONDICOES
PARA QUE POSSA INCIDIR A REGRA IMUNIZANTE:
TER O APOSENTADO OU PENSIONISTA IDADE
SUPERIOR A SESSENTA E CINCO ANOS E QUE SUA
RENDA TOTAL SEJA CONSTITUIDA,
EXCLUSIVAMENTE DE RENDIMENTOS DO TRABALHO.
RECURSO IMPROVIDO.” ( @ DA 12 T DO STJ-
MV- RMS 2.623-I-RJ- REL. PARA O AC. MIN.
CESAR ASFOR ROCHA-J.22.02.95 - DJU 1
27.03.95, P. 7.136)
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DA AUTO-APLICABILIDADE DA NORMA

As normas constitucionais de eficacia contida sdo aquelas que tém aplicabilidade
imediata, integral, plena, mas que entretanto, podem ter reduzido seu alcance pela
atividade do legislador infra-constitucional, raz&o pela qual o professor MICHEL TEMER

as denomina de_norma de eficacia redutivel ou restringivel nos casos que a lei

estabelecer.

E a Lei Maior, estabelece em seu art. 146, que essa lei deve ser LEl COMPLEMENTAR,
e esta, ndo existe ainda. Quanto & natureza da norma o indigitado dispositivo
constitucional apesar de infeliz e contraditério, fala claramente da necessidade de fixar-

se termos e limites de lei.

Incide ai o equivoco merecendo, exame critico da questdo quanto ao aspecto
constitucional. Alias, como exposto no inicio desse estudo: A norma “in casu”, tem a
potencialidade de regular integralmente as relacdes concretas, pois esta apta
produzir efeitos nestas rela¢8es, resultando por conseguinte na revogacado de

todas as normas anteriores que com ela conflitam.

Ainda que se admita, adotando outras teses, que somente Lei Complementar podera
estabelecer sua eficicia e aplicabilidade, inexistindo tal lei, a imunidade se aplica nos

estritos termos da Constituicdo, conforme entendimento do STJ, acima transcrito.

Concluindo, podemos afirmar que a matéria tratada na norma constitucional, sub

examine”, no que tange a sua natureza, é de incontestavel imunidade e n&o de Isencéo.

Rio de Janeiro, 20 de novembro de 1997

Marcelo Maciel Avila
Advogado no Rio de Janeiro, militante na esfera da Justica Federal

inscricdo n° 84.204
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Matéria publicada na Revista Ciéncia Juridica 1997.Vol. 77.
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