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RESUMO

MONTEIRO, Raphael Crocco. Estado e Instituicoes Religiosas: vedagao ao
embaragco e ao fomento. 2020. 191 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito
Econbémico e Financeiro). Faculdade de Direito do Largo Sao Francisco,
Universidade de Sao Paulo, 2020.

A constituicdo psiquica do ser humano é essencialmente simbdlica. Sua rotina é
permeada por ritos, enquanto sua fala é cheia de significagdes. Em determinado
momento da histéria, o homem elegeu determinadas coisas como sagradas, em
detrimento das demais, profanas. Tais objetos sagrados o elevaram
espiritualmente, assumindo, o homem, uma relagéo intima com o transcendente. O
sentimento religioso € marcante na sociedade, que necessita crer que ha algum
sentido na vida. Isso nao foi ignorado pelo constituinte originario, prestigiando a
liberdade religiosa mais do que as demais liberdades constitucionais. No presente
trabalho, pretende-se estudar a fundo as vedagdes previstas no inciso | do artigo
19 da Constituicdo Federal, sob as perspectivas do Direito Financeiro e Tributario,
bem como delinear uma relagdo saudavel entre Estado e Instituicbes Religiosas em
prol do atingimento do interesse publico.

Palavras-chave: simbolos; arquétipos; laicidade; direito financeiro; direito
tributario.



ABSTRACT

MONTEIRO, Raphael Crocco. State and Religious Institutions: prohibiting
embarrassment and fomenting. 2020. 191 f. Dissertagdo (Mestrado em Direito
Econbémico e Financeiro). Faculdade de Direito do Largo Sao Francisco,
Universidade de Sao Paulo, 2020.

The psychic constitution of the human being is essentially symbolic. His routine is
permeated by rites, while his speech is full of meanings. At a certain point in history,
man chose certain things as sacred, at the expense of others, profane. Such sacred
objects elevated him spiritually, assuming the man an intimate relationship with the
transcendent. Religious feeling is striking in society, which needs to believe that
there is some meaning in life. This was not ignored by the original constituent, giving
prestige to religious freedom more than other constitutional freedoms. In this work,
we intend to study in depth the prohibitions provided for in item | of article 19 of the
Federal Constitution from the perspective of Financial and Tax Law, as well as to
outline a healthy relationship between the State and Religious Institutions in order
to achieve the public interest.

Keywords: symbols; archetypes; secularism; financial law; tax law.
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INTRODUCAO

E inegavel que a sociedade é marcada por relacdes de poder e forga. Essas
sdo, algumas vezes, perpetradas através do poder bruto e da forga fisica; noutras, por
algo “invisivel” que acaba por ser, em determinadas situagdes, mais contundente do
que a modalidade anterior. Trata-se de poder exercido de maneira simbdlica, sem
forga fisica, mas com a poténcia de convencer grandes multiddées e moldar a atitude
de muitas pessoas.

O homem é um ser simbdlico por natureza. Sua rotina é definida por ritos
diarios. A sua fala é marcada por expressdes que denotam outras significagdes. Seu
cotidiano é delimitado por escolhas, prioridades. Anseia por conhecer 0 mundo a sua
volta e encontrar um espago no qual haja pertencimento.

Por vezes, o ser humano elege determinado objeto como diferente dos demais
equivalentes. Atribui a ele uma caracteristica especial, sagrada, por qualquer motivo
que seja. As vezes, uma pedra foi fundamental para que conseguisse matar um animal
e saciasse sua fome a noite. Uma arvore o livrou da perseguicdo de um leopardo
feroz. Uma casa de praia comum é tomada como especial porque foi o local dos
primeiros passos de um filho.

Nesse mesmo sentido, quando € que um determinado objeto o conecta ao
transcendente? Tem-se um objeto, uma coisa, que eleva espiritualmente aquele
homem. Pode-se ter um inicio de uma nova crenga, que, depois, desenvolve-se em
um culto religioso. Muitos s&o convencidos, pela fé, de que a cosmovisao criada em
torno de um objeto sagrado € o que explica, satisfatoriamente, o seu redor e derredor.

O homem torna-se religioso. Mediante instrumentos de convencimento, atrai
multidées ao culto de uma fé. Faz-se necessario, aqueles que creem, que haja um
sentido para a vida.

A problematica surge quando o homem decide se organizar em sociedade.
Muitas sao as cosmovisoes religiosas. Ha pluralidade de ideias, o que é de se esperar
em uma comunidade. Uns pensam diferente dos outros, e isto € absolutamente
normal. Mas, como conciliar o sentimento “oceanico”, que gera imenso mal-estar em
todos, com decisbes a serem tomadas por um administrador publico em favor do
interesse publico; publico esse marcado por divergéncias ideolégicas e, notadamente,

religiosas.
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O constituinte originario da Constituicdo Cidada, tomando como base o
exemplo internacional e o quanto disposto nas Constituicdes brasileiras pretéritas, ndo
ignorou o sentimento religioso que se formou no Brasil. A historicidade catodlica e a
miscigenagédo cultural fizeram com que essa nagao, além de religiosa, fosse
culturalmente diversa. Bem por isso que, além de prestigiar a liberdade religiosa,
procurou estabelecer limites ao relacionamento entre o Estado e as Institui¢cdes
Religiosas.

No presente trabalho, procuramos destrinchar alguns aspectos fundamentais
da constituicdo psiquica do ser humano a fim de entender o impulso humano ao
religioso. Apods, delimitamos, no ambito do Direito Financeiro e Tributario, a relagdo
de vedacdo ao embarago, nesse considerando-se a ftributacdo, e ao fomento
determinado pelo inciso | do artigo 19 da Constituiggo.

E bem verdade que a Constituicdo Federal determinou a separacdo entre
Estado e Igrejas. No entanto, a laicidade pretendida pelo constituinte originario tem,
como excegao, a uniao destas entidades em prol do interesse publico.

Procura-se, entdo, no presente trabalho, apds consideragcbes a respeito do
impulso do ser humano ao sagrado, desenvolver a tematica da vedagao ao embarago
e ao fomento a Instituicbes Religiosas, delimitando uma possivel atuagéo saudavel do
Poder Publico com essas em prol do alcance do interesse publico e da concretizagao
dos objetivos fundamentais da Republica.
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1 INCONSCIENTE, SiMBOLOS, ARQUETIPO E PENSAMENTO SIMBOLICO

1.1 INCONSCIENTE E ARQUETIPO

E Importante, antes de iniciarmos a reflexdo acerca da religido e do
pensamento humano como influenciadores relevantes no direito, discutir algumas
premissas fundamentais. Esclareca-se ao leitor, de proémio, que tal exposicéo
preliminar faz-se imprescindivel a exposi¢gdo da tematica a ser abordada. E isso
porque, através da compreensao da psiqué humana poderemos perceber qual sua
verdadeira influéncia sobre o ser humano e suas criagdes. Dentre elas, o Direito; e,
mais especificamente, o Direito Financeiro.

Nao sejamos, pois, tecnicistas ou ingénuos ao afirmar que as abstracdes
humanas estdo completamente livres da atuacdo emocional e psiquica do proprio
homem. Como derivado desse ultimo, carrega, em si, muitas das suas caracteristicas,
bem como suas alteragdes futuras derivam de alguma mudanga de critérios pelo
homem, ou mesmo de sua coletividade.

Pois bem. Parece-nos que o homem, em sua estrutura psiquica, € portador,
além da consciéncia, de um elemento da sua psiqué que corresponde a boa parte de
seu intelecto: o inconsciente.

Carl G. Jung, em suas pesquisas, desenvolveu teoria a respeito do inconsciente
analisando sonhos, através de uma estrutura l6gica de analises em “espiral”.

Segundo Jung, trata-se de uma complexa parte da psiqué humana. O ser
humano, mesmo com a acuidade de seus sentidos, nunca consegue captar em sua
totalidade os estimulos do ambiente. Ha que se chegar sempre a um limite
intransponivel, no qual o conhecimento consciente ndo pode transpor.

Deve-se ao fato de que existem aspectos inconscientes da percepcédo da
realidade. Os acontecimentos tornam-se verdadeiros acontecimentos psiquicos na
nossa mente, mas de modo pessoalmente desconhecido (uma vez que a psiqué nao
pode conhecer sua propria substancia). Assim, entende Jung que “[...] toda
experiéncia contém um numero indefinido de fatores desconhecidos, sem considerar
o fato de que toda realidade concreta sempre tem alguns aspectos que ignoramos,

uma vez que ndo conhecemos a natureza radical da matéria em si.”

' JUNG, Carl Gustav et. al. O homem e seus simbolos. 3. ed. Rio de Janeiro: HarperCollins Brasil,
2016. p. 22.
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O inconsciente, de acordo com Jung, € parte ativa de nossa mente, e ndo mero
estoque de informagdes que ndo mais sdo Uteis ao nosso consciente?. Como parte
ativa, as nossas impressdes captadas pelo consciente logo assumem um sentido
inconsciente com significagdo psiquica propria, apesar de ndo estarmos diretamente
conscientes da existéncia deste fendmeno e da ampliagdo do sentido convencional
que ela possibilita.

Por conta desse fenbmeno psiquico, cada palavra e cada situagao possui um
sentido diferente para cada pessoa, mesmo estando em um mesmo nivel cultural ou
intelectual. Isso se deve ao fato de que ha variagcdo no modo pelo qual uma informacéao
€ recebida em um contexto individual e particular.

Mircea Eliade destaca o pensamento simbdlico humano como consequéncia
da atuagao profunda e subliminar do inconsciente®. Como parte fundamental da mente
humana, o inconsciente comunica-se através de uma linguagem que lhe &€ muito
prépria: os simbolos.

Os simbolos, diferentemente dos sinais, de acordo com Ernst Cassirer*, sdo
designadores, enquanto os sinais sao operadores. Isso quer dizer: os sinais s&o
criados e elaborados pelo consciente humano, enquanto os simbolos, parte do mundo
humano do significado, sdo consubstanciados pelo inconsciente humano®.

Dessa maneira, ndo € possivel tomar um pensamento minimamente racional,
produzido e elaborado pelo consciente, a que se chegou por conclus&o ou intengao
deliberada, e dar-lhe uma forma simbdlica. Nao importam os ornamentos, detalhes e

multiplas caracteristicas que se dé ao objeto: ele se mantém como apenas um sinal

2 “Refiro-me aqui a coisas que vimos e ouvimos conscientemente e que em seguida esquecemos. Mas
todos nds vemos, ouvimos, cheiramos e provamos muitas coisas sem nota-las na ocasiao, ou porque
a nossa atencdo se desviou ou porque, para 0s nossos sentidos, o estimulo foi demasiadamente fraco
para deixar uma impressdo consciente. O inconsciente, no entanto, tomou nota de tudo, e essas
percepgdes sensoriais subliminares ocupam importante lugar no nosso cotidiano. Sem percebermos,
influenciam a maneira segundo a qual vamos reagir a pessoas e fatos.” (JUNG, Carl Gustav et. al. O
homem e seus simbolos. p. 37).

3“0 pensamento simbdlico ndo é uma area exclusiva da crianga, do poeta ou do desequilibrado: ela é
consubstancial ao ser humano; precede a linguagem e a razao discursiva. O simbolo revela certos
aspectos da realidade — os mais profundos — que desafiam qualquer outro meio de conhecimento. As
imagens, os simbolos e 0os mitos ndo sdo criagdes irresponsaveis da psique; elas respondem a uma
necessidade e preenchem uma fungao: revelar as mais secretas modalidades do ser.” (ELIADE, Mircea.
Imagens e simbolos: ensaio sobre o simbolismo magico-religioso. Tradugao: Sonia Cristina Tamer. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2012. p. 8-9).

4 CASSIRER, Ernst. Ensaio sobre o homem. S&o Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 58.

5 “O que chamamos de simbolo é um termo, um nome ou mesmo uma imagem que nos pode ser
familiar na vida cotidiana, embora possua conotag¢des especiais, além do seu significado evidente e
convencional. Implica alguma coisa vaga, desconhecida ou oculta para nés.” (Carl G. Jung, O homem
e seus simbolos. p. 18).
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associado ao pensamento consciente, e nunca um simbolo a sugerir coisas
desconhecidas®.

Jung ressalta que o individuo é a Unica realidade possivel,” sendo que, ao nos
afastarmos do homem para nos aproximarmos de ideias abstratas a seu respeito,
maiores sao as chances do erro. O objeto de analise, portanto, deve ser o homem;
mais ainda na contemporaneidade atual de convulsdes sociais € mudancgas drasticas,
pois varias consequéncias e resultados dependem de suas qualidades morais e,
principalmente, mentais. Dai a importancia dos mitos e dos simbolos: para que se
tenha uma justa perspectiva do homo sapiens, é necessario o entendimento tanto do
passado quanto do presente do ser humano.

Ao analisar os sonhos — nos quais o autor acreditava haver o principal palco
de atuagdo, mormente simbdlica, do inconsciente humano, tanto de seus pacientes
quanto nos casos descritos pela literatura médica e psiquiatrica — Jung notou que
muitas vezes apareciam elementos que n&o eram individuais e tampouco faziam parte
da experiéncia pessoal do sonhador.

Freud® os chamava de “residuos arcaicos”, ou seja, formas mentais cuja
presenca nao encontrava qualquer explicacdo na vida comum do paciente, mas que
pareciam, antes, formas arcaicas, primitivas, inatas, originais, representando uma
possivel “heranga comum” da humanidade enquanto espécie.

Estas imagens oniricas, de acordo com Freud®, sdo elementos psiquicos que
sobrevivem na mente humana ha tempos imemoriais. S&o comuns ao sonhador
instruido ou analfabeto, inteligente ou obtuso. Nao sao, de forma alguma, residuos
sem vida ou significagdo; ao contrario, possuem uma fungdo e sao, sobretudo,
valiosos, uma vez que constituem uma ponte entre a maneira pela qual transmitimos
conscientemente 0s nossos pensamentos e uma forma de expressao mais primitiva,

colorida e pictérica.

8 No entanto, no nosso entendimento, a partir do momento em que o homem cria conscientemente um
sinal, com suas caracteristicas, ornamentos e atributos, esse desprende-se de seu autor, assumindo
uma significagdo prépria, ndo necessariamente a mesma atribuida originalmente quando de sua
criagao. E isto se deve muito ao que ja foi comentado: inconscientemente, cada ser humano, com base
na sua historia, na sua educagao e na sua posigcao social, assume uma determinada interpretacao a
respeito de um sinal humano. Porém, isto ndo significa que se possa falar o que bem entender sobre
qualquer coisa, uma vez que, apesar de assumir significagédo propria, ha limites interpretativos claros a
respeito de um sinal produzido conscientemente pelo ser humano.

" JUNG, Carl Gustav et. al. O homem e seus simbolos. p. 69.

8 FREUD. Sigmund. Edig¢do Standard brasileira das obras psicolégicas completas de Sigmund Freud.
Trad. Jayme Salom&o. Rio de Janeiro: Imago, 1977. v. 9. p. 45.

9 Idem, ibidem.
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Para Jung'?, trata-se de “arquétipos” ou “imagens primordiais”, originadas pela
reprodugado intensiva e progressiva de uma mesma experiéncia durante varias
geragdes''. O arquétipo, na realidade, é uma tendéncia instintiva, mas diferente do
instinto. Trata-se de uma imagem onirica criada pelo nosso inconsciente, dado que,
se elaborada pelo nosso consciente, certamente seria compreendida pelos homens,
em vez de servir como espanto e confusdo como geralmente o faz.

A manifestagdo do arquétipo ndo se confunde com a manifestacdo de um
simples instinto. Enquanto o instinto € considerado, por Jung'?, como impulso
fisiologico percebido pelo sentido, o arquétipo é o instinto manifestado por fantasias
e, muitas vezes, por imagens simbdlicas. Sua origem é desconhecida e se repete em
qualquer lugar do mundo, mesmo em lugares onde ndo é possivel explicar a sua
transmiss&o'.

As estruturas arquetipicas ndo sao estaticas, mas dinamicas, valendo-se de
impulsos as vezes tdo espontaneos quanto os instintivos. Aqui cabe, alias, uma
distincdo de suma importancia: a analise l6gica é uma prerrogativa da consciéncia,
enquanto que o inconsciente, por seu turno, € dirigido por tendéncias instintivas,
muitas vezes representadas por pensamentos correspondentes, ou seja, 0s
arquétipos.

Como diz Jung, o préprio inconsciente coletivo € formado por arquétipos, que
sdo manifestados pelos simbolos com os quais nos defrontamos na nossa experiéncia
humana.

Pode-se também confirmar a ideia junguiana da existéncia de um inconsciente
e de seu conteudo (ou seja, os arquétipos) através do que se pode depreender de

Halbwachs'* sobre a “memaria coletiva”.

0 JUNG, Carl Gustav et. al. O homem e seus simbolos. p. 83.

" “O arquétipo € uma tendéncia a formar essas mesmas representacdes de um motivo —
representacdes que podem ter inUmeras variagdes de detalhes — sem perder a sua configuragdo
original. Existem, por exemplo, muitas representagdes do motivo irm&os inimigos, mas o motivo em si
conserva-se o mesmo.” (Idem, ibidem, p. 83).

2 1dem, ibidem.

3 “Os arquétipos sdo, assim, dotados de iniciativa propria e também de uma energia especifica, que
Ihes é peculiar. Podem, gracas a esses poderes, fornecer interpretagbes significativas (no seu estilo
simbolico) e interferir em determinadas situagdes com seus proprios impulsos e suas proprias
formacoes de pensamento. Nesse particular, os arquétipos funcionam como complexos: vém e vao a
vontade e, muitas vezes, dificultam ou modificam nossas intengdes conscientes de maneira bastante
perturbadora.” (Idem, ibidem, p. 97).

4 HALBWACHS, Maurice. A memoéria coletiva. Tradugdo: Laurent Leon Schaffer. Sdo Paulo: Vértice,
1990.
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Segundo esse socidlogo, somos seres sociais € nossas lembrangas sao
sempre coletivas e grupais. Jung confirma a tese e prossegue: ha uma universalidade
entre as nossas lembrangas, que ndo sao restritasas experiéncias da vivéncia
pessoal, nem de um grupo especifico, mas relativas a propria humanidade.

Halbwachs, no final de seu livro, questiona se os grupos estdo verdadeiramente
separados, uma vez que é evidente as diversas misturas culturais existentes.’™ O
socidlogo cré, pois, que a memoria coletiva foi criada a partir da miscigenagao de
povos, o que foi rebatido por Jung que afirma que algumas recordagdes nao eram
passiveis de qualquer contato, pois advinham de um elo que concatena todos os
seres’®.

Estas imagens, de acordo com Jung, advém do inconsciente coletivo, e
preenche a lacuna deixada por Halbwachs, evidenciando que 0 nosso inconsciente €,
ao mesmo tempo, individual, pessoal e coletivo. Portanto, o que lembramos pode ser
fruto de nossa vivéncia individual, social ou de reminiscéncias de vivéncias de outros
da nossa espécie, ou seja, que vieram pelo processo evolutivo humano.

Os arquétipos s&o, portanto, imagens simbolicas formadas pelo nosso
inconsciente em decorréncia da nossa heranga genética comum, tendo em vista a
propria evolugao e desenvolvimento da espécie humana. Os simbolos, ai, assumem
papel fundamental na vida do ser humano: complementam-se as analises racionais
da consciéncia, dando mais cor e vigor ao pensamento humano.

Ao nos esforcarmos para compreender um simbolo, ndo nos confrontamos
apenas com ele, mas com a totalidade, repise-se, do individuo que o produziu. Nesta
totalidade, inclui-se um estudo de seu universo cultural, de sua historia de vida, de
sua atual situagao, bem como de toda a construcio e evolugao cultural a que o homem
se submeteu ao longo dos milénios.

Trata-se de uma tarefa complicada, mas que comprova que o homem possui,
pela estrutura da sua psiqué, um pensamento simbdlico.

O homem, lembra bem Jung, necessita de ideias gerais e convicgdes que lhe

deem sentido a vida para encontrar um lugar no mundo. Ele pode suportar as mais

S HALBWACHS, Maurice. A memoria coletiva. p. 159-160.

16 Neste sentido: “E essencial examinarmos bem esse ponto. O homem moderno &, na verdade, uma
curiosa mistura de caracteristicas adquiridas ao longo de uma evolugdo mental milenéria. E é desse
ser, resultante da associagcdo homem-simbolos, que temos de nos ocupar, inspecionando sua mente
com extremo cuidado. O ceticismo e a convicgdo cientifica coexistem nele, juntamente com
preconceitos ultrapassados, habitos de pensar e sentir obsoletos, erros obstinados e uma ignorancia
cega.” (JUNG, Carl G. O homem e seus simbolos. p. 121).
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incriveis provacdes se estiver convencido de que ha um sentido em tudo aquilo que
ele esta passando. O papel dos simbolos religiosos, por exemplo, é o de dar
significagdo a vida do homem?"’.

E neste sentido, também, que Mircea Eliade afirma:

[...] a mais palida das existéncias esta repleta de simbolos; o homem
mais ‘realista’ vive de imagens. A vida do homem esta cheia de mitos.
Toda essa porgcao essencial e imprescritivel do homem esta imersa
em pleno simbolismo e continua a viver dos mitos e das teologias
arcaicas. '

O direito, como produto cultural humano, ndo poderia ser menos influenciado
pelo pensamento simbdlico, inato ao ser humano.

Como bem explica Regis de Oliveira'®, no campo juridico, as imagens sdo bem
sélidas. No direito financeiro, temos que todos os membros da federacdo devem
possuir orgamento (ou seja, um arquétipo). Simbolicamente, criou-se uma hierarquia
entre os entes federados. Apesar de se dizer que ndo ha uma hierarquia entre os
entes federativos, € possivel notar, através da diferengca de arquétipos, que essa
distingcao existe em tais entes.

O mesmo se percebe, também, quanto aos principais operadores do Direito. A
legislacdo ordinaria brasileira prevé que n&o ha hierarquia e nem grau de
subordinag&o entre os magistrados, advogados e membros do Ministério Publico. No
entanto, o arquétipo de cada uma dessas categorias também é diferente.

Por exemplo: em uma audiéncia, o magistrado esta em um lugar reservado,
seja sobre um estrado, seja em uma area isolada por pequenas muretas, enquanto o
advogado deve assistir ou tomar a tribuna apenas quando Ihe é dada a oportunidade.
O membro do Ministério Publico, quando presente na audiéncia, senta-se ao lado do
presidente da turma ou da camara, ou ao lado do juiz que a preside.

O homem, pois, possui um pensamento essencialmente simbdlico, uma vez

que este € influenciado por uma das mais importantes estruturas de sua psiqué: o

7 JUNG, Carl Gustav et. al. O homem e seus simbolos. p. 111.

'8 ELIADE, Mircea. Imagens e simbolos. p. 12. Complementa brilhantemente o autor: “Os psicologos
sabem muito bem que descobrem as mais belas mitologias nos ‘devaneios’ ou nos sonhos de seus
pacientes. Pois o inconsciente ndo € unicamente assombrado por monstros: ele € também a morada
dos deuses, das deusas, dos herois, das fadas; alias, os monstros do inconsciente também sao
mitologicos, uma vez que continuam a preencher as mesmas fungdes que tiveram em todas as
mitologias: em ultima analise, ajudar o homem a libertar-se, aperfeicoar sua iniciagdo.” (Idem, ibidem,
p. 10).

9 OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Direito e arte. Sdo Paulo: Malheiros, 2017. p. 72.
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inconsciente. A mitologia e o simbolismo humanos por vezes se consubstanciam em
arquétipos por pertencerem a uma ideia coletiva, proveniente do inconsciente coletivo.
O inconsciente humano, pois, formado por simbolismos decorrentes da prépria
individualidade do sujeito e por decorrentes da heranga genética da espécie humana,
complementa a analise logica e racional da consciéncia. O ser humano
contemporaneo, na verdade, € uma mistura curiosa de caracteristicas adquiridas ao
longo de uma evolugdo mental milenar.

O homo sapiens forma simbolos e €, pois, constantemente influenciado por eles
no seu cotidiano e no processo de tomada de decisdes. Os simbolos constituem, pois,
poderoso instrumento que carrega, em si, significado concedido exclusivamente pelo
homem. O simbolismo, por estar prenhe de significados, pode ser utilizado como
forma de expressao do intimo do homem, ou de sua coletividade, mas também como
instrumento coercitivo de ideias, dada a pulsdo pelo dominio do homem. E o que

veremos a seguir.

1.2 PENSAMENTO E PODER SIMBOLICOS

O poder simbdlico € um poder invisivel, “magico”, que, com a mesma eficacia
da forga fisica ou econdmica, atinge os resultados pretendidos, mas com a
cumplicidade e aceitacdo daqueles que estdo sendo violentados pelo poder.

Os sistemas simbdlicos, de acordo com Bourdieu?®, s&o estruturas estruturadas
(estrutura imanente de cada produgdo simbodlica), mas também estruturas
estruturantes. S6 podem exercer um poder estruturante porque sio estruturadas:
trata-se de um poder de construgao da realidade, que tende a moldar um sentido
imediato de mundo.

Valendo-se de Emile Durkheim, Bourdieu?' ressalta a fungdo social do
simbolismo como instrumento por exceléncia da integragdo social. Essa seria feita
para possibilitar o consensus moral e l6gico. Além disso, as relagdes de comunicagao
sdo inseparaveis das relagdes de poder e dependem do poder material e/ou simbdlico
acumulado pelos agentes sociais para exercer plenamente a sua fungdo de

convencimento e legitimagédo do poder simbdalico.

20 BOURDIEU, Pierre. O poder simbdlico. Trad. Fernando Tomaz. 7. ed. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil,
2004, pp. 9-10.
2" |dem, ibidem, p. 11.
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Enquanto instrumentos estruturados e estruturantes, os sistemas simbolicos
cumprem seu papel na imposi¢cado e, mais importante, legitimagcdo da dominacgéo de
uma classe sobre a outra, ocorrendo, assim, como ressalta Weber, verdadeira
domesticagdo dos dominados.?

Foucault?®, em seu turno, ressalta que ha uma luta social simbdlica que se
replica em diversas areas da sociedade e nos mais diversos campos sociais. As
relacbes de poder, entdo, que passaram, com o capitalismo, a ser exercidas
fundamentalmente sobre os corpos humanos, sdo consubstanciadas em niveis
variados e em pontos diferentes da tessitura social.

Assim, os “micropoderes”, como chama, sdo exercidos até no mais banal
relacionamento entre seres humanos no cotidiano, envolvendo-se ou ndo o Estado. A
razao é que o aparelho estatal € um instrumento especifico de um sistema de poderes
que né&o se encontra unicamente nele localizado, mas o ultrapassa e o complementa.

Essa luta pode ser conduzida diariamente, no siléncio ensurdecedor do
cotidiano e em seus conflitos simbdlicos, quer diretamente, quer mediante procuracgéao.
Mas ela também ocorre dentro dos sistemas sociais, ho campo de produg¢do, onde
esta em jogo, mais uma vez, o monopolio da violéncia simbdlica legitima (poder de
criar e impor os instrumentos de conhecimento e de expresséao arbitrarios). O campo
de produgdo simbdlica €, portanto, um microcosmo da luta simbdlica entre classes,
permanente e duradoura.

As fragbes dominantes tém em vista a imposi¢cdo da legitimidade de sua
dominac&do. No entanto, as relagdes entre desejo, poder e interesse sao mais
complexas do que geralmente se acredita, conforme bem ressaltou Foucault?*.

O poder simbdlico possui a capacidade e potencialidade de fazer crer e de
transformar a percepcgéo das pessoas. E um poder quase magico, que se exerce
gracas ao efeito especifico de mobilizagdo; e seu exercicio requer que seja
reconhecido, ou seja, ignorado como arbitrario.

Ha, nas atitudes violentas do poder simbdlico, uma espécie de eufemizagéo,

de transfiguragdo e dissimulagdo, fazendo “ignorar-reconhecer” a violéncia que o

22 |dem, ibidem, p. 11.

23 FOUCAULT, Michel. Microfisica do poder. Tradugdo: Roberto Machado. Rio de Janeiro/Sao Paulo:
Paz e Terra, 2014. p. 15.

24 |dem, ibidem, p. 140.
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poder encerra objetivamente, transformando-a em simbdlico, capaz de produzir
efeitos reais sem o dispéndio aparente de energia.

O direito se vale, como sistema social, do poder simbdlico trazido pelo sistema
de conhecimento em si. Como ja se viu, mediante os postulados da universalizagéo e
da neutralidade, o sistema juridico possui, pelos seus agentes, uma cadeia de
legitimidade de sua estrutura de dominag&o simbdlica.

A constituicdo de um saber juridico, de uma competéncia propriamente juridica,
com uma maestria técnica, geralmente distante do senso comum, desqualifica o ndo-
especialista. Trata-se da utilizagdo da linguagem e do conhecimento na constituicao
do poder simbdlico juridico.

De acordo com Foucault, todo conhecimento é politico e tem sua génese em
relagbes de poder?S. Afinal, a partir do século XIX, todo agente de poder sera um
agente de constituicdo de saber, devendo enviar aos que lhe delegaram um poder,
um determinado saber correlato ao poder que se exerce.

O autor complementa com a ideia de que as massas ja possuem, ha muito
tempo e melhor do que os intelectuais, seu discurso e seu saber?®. Ha, no entanto, um
sistema de poder que o reprime e invalida, sistema esse que penetra muito
profundamente em toda trama da sociedade. E no conhecimento oficial que o poder é
consubstanciado?’.

Foucault cita o exemplo:

Se as criangas conseguissem que seus protestos, ou simplesmente
suas questdes, fossem ouvidos em uma escola maternal, isso seria o
bastante para explodir o conjunto do sistema de ensino. Na verdade,
esse sistema em que vivemos nada pode suportar: dai sua fragilidade
radical em cada ponto, ao mesmo tempo que sua forga global de
repressio.?®

25 FOUCAULT, Michel. Microfisica do poder. p. 28.

26 |dem, ibidem, p. 131.

27 Sobre o conhecimento oficial, Regis de Oliveira cita o texto de Bourdieu a respeito da revolugéo
simbolica perpetrada por Manet, bem como outros artistas contemporaneos a ele: “Quando nasce o
impressionismo, o Estado manobrava a arte através do Saldo (‘Salon de Paris’, desde 1667), 6érgao
oficial de exposicdo anual de ‘obras de arte’. Cabe ao Estado escolher as obras para exposigéo. ‘O
monopodlio da nomeagdo estatal aplicada ao campo artistico toma forma de monopdlio estatal da
producdo de obras’. No Saldo, apenas eram expostas obras ‘de acordo com o que se entendia por
classicismo’; as demais eram excluidas. [...]. E importante ressaltar que o texto lanca luzes sobre o
relacionamento entre a criagao artistica e a dominagao exercida pelo Estado sobre as obras de arte,
especialmente naquele momento histérico retratado na analise. A saber, o periodo do impressionismo
e o papel de Manet na revolugéo simbdlica que opera” (OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Direito e arte.
p. 83-84.

28 FOUCAULT, op. cit., p. 133.
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O mesmo ocorre com o sistema juridico: trata-se de um sistema
autorreferencial, como apontou Luhmann, e legitimado por uma cadeia de agentes e
autores, com divisdo de trabalho e complementariedade bem definidos, nos termos
de Bourdieu, garantindo-se a penetragdo no tecido social, como observou Foucault,
dado o consenso dos dominados tendo em vista a universalidade e a neutralidade na
dominagao dos corpos.

Além disso, por conta da autorreferenciabilidade do sistema juridico, na batalha
judicial ha a transferéncia do conflito pessoal, proprio das partes que litigam, para
profissionais especializados, detentores da “autorizacdo para interpretar o direito”,
que, em condi¢des desiguais, logicamente, atuardo dentro das regras do jogo juridico.

Sobre o pleiteante, entdo, ergue-se um poder transcendente, irredutivel a
defrontagdo das visbes do mundo privado. Conclui Bourdieu: entrar no jogo e se
conformar com o direito para resolver o conflito é aceitar, tacitamente, a adocéo de
um modo de discussdo que implica a renuncia a violéncia fisica e as formas
elementares da violéncia simbolica.?® O que ocorre & que se torna necessario, dentro
da logica juridica, a tradugdo da causa original a linguagem do direito para ser
resolvida por ele, fixando-se os pontos controvertidos e a argumentagao sistémica
pertinentes®.

E préprio da forca simbdlica, como ja se explicou, ndo poder se exercer sen&o
com a cumplicidade dos dominados. E isso se da muito por conta da ignorancia por
parte do popular, do ndo-especializado, dos meandros da estrutura de poder e do
conhecimento propriamente juridicos.

Os “profanos”, portanto, aderem aos fundamentos do corpo de juristas, cegos
diante de uma cadeia de especialistas que, valendo-se de técnicas de universalizagao
e neutralidade, impdéem a autonomia juridica como legitimagao da for¢a simbdlica
violentadora do direito.

O sistema juridico, no entanto, demonstra, com essa ades&o, duas facetas bem
reconhecidas por Bourdieu: o carater fundamentalmente contrafatico e o de
previsibilidade/calculabilidade.?'

29 BOURDIEU, Pierre. O poder simboalico. p. 229-230.

30 Bourdieu ressalta, ai, os chamados “atos de nomeacg&o”. Esses s&o os proferidos nas decisbes
judiciais. Representam a palavra autorizada, publica e oficial, enunciada em nome de todos e perante
todos, fundamentada pela forga simbdlica do direito. Sdo verdadeiros “atos magicos”, repletos de
significagdo simbdlica e de efeitos perante a sociedade. (Idem, ibidem, p. 236-239).

31 Idem, ibidem, p. 241-250.
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Um corpo de regras aplicado coercitivamente contra um corpo social, de certo,
nunca o deixa intacto, uma vez que criou e inseriu inumeros habitos juridicos e morais
no cotidiano dos dominados.

E ndo so: ao impor descontinuidades comportamentais, a codificagao juridica
introduz, na sociedade, uma nitidez impar. A homologacao do direito, pois, garante a
previsibilidade/calculabilidade dos atos dos outros. Prevé-se o comportamento de
outrem, uma vez que, tendo em vista o poder simbdlico do direito, muito provavel que
‘o outro” agira conforme preconiza a norma juridica em vigor. Os agentes envolvidos
num trabalho codificado sabem que podem calcular e prever tanto as consequéncias

da obediéncia a regra como os efeitos de uma possivel transgressao.

1.3 CONSTITUIGAO PSIQUICA E OS IMPULSOS

Vimos, até aqui, brevemente, a constituigao psiquica do ser humano, bem como
a sua tendéncia as praticas de dominagao no seu meio social. Ativo e inteligente, o
homem se distancia de seus pares do reino animal por causa da sua inteligéncia e da
sua capacidade de se ressignificar constantemente.

Possui um pensamento racional, € bem verdade, onde objetiva filtrar e controlar
todos os seus instintos. A razao, pois, funcionaria como instrumento de “julgamento”
entre os diversos sentimentos que colidem. Mas, da mesma maneira, € um ser
animalesco moldado por emogdes, impulsos que s&o proprios de sua natureza e de
sua personalidade, nascida e construida ao longo dos tempos.

O ser humano €, nesse sentido, ambivalente: ao mesmo tempo que possuidor
de uma razao forte, incisiva, discricionaria, €, também, refém de seus afetos, de seus
impulsos instintivos. A diferenciacdo com o resto dos animais, por vezes, nao é
absoluta: o homem continua sendo um ser emotivo.

Quando analisamos a estrutura psiquica humana, de acordo com a teoria
jungiana, verificamos que a psiqué do homem é composta por um consciente e,
também, por um inconsciente. O consciente passou a ser uma instancia meditativa,
em confronto consigo proprio, enquanto o inconsciente, refém de pulsdes, esta em
permanente ebulig&o.

No entanto, para entender melhor esse modelo jungiano, faz-se necessaria a
analise, mesmo que superficial, do processo de construcdo psiquica da psiqué
humana: o processo de individuagéo.
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Trata-se, ela, de uma tendéncia reguladora ou direcional oculta do ser humano,
que gera um processo imperceptivel, ao longo dos anos, de crescimento psiquico.
Marie-Louise von Franz, tedrica que auxiliou Jung na sistematizagdo deste

processo, apresenta a psiqué da seguinte forma:

Figura 1

A psique pode ser comparada a uma esfera, com uma
zona brilhante (A) em sua super
consciéncia. O ego é o centro de:

é consciente quando eu o conheg

tempo, o nlcleo e a esfera inteira (B); seus processos

reguladores internos produzem os sonhos

Fonte: Jung (2016, p. 211)

Temos, entdo, que a psiqué, comparada a uma esfera, possui apenas uma
pequena parcela iluminada que corresponde ao ego, a consciéncia humana, enquanto
a maioria absoluta seria o inconsciente. A totalidade da psiqué, bem como o seu
nucleo, corresponderia, simultaneamente, ao self, que € chamado, muitas vezes, de
o “Grande Homem”, notadamente em experiéncias religiosas.

Von Franz descreve o self como totalidade da psiqué e o centro organizador de
onde emana toda a ag&o reguladora do homem, sendo, portanto, importante fator de
orientagdo intima, diferente da personalidade da “zona brilhante” (o consciente).®?
Essa, por vezes, aparece ao ser humano como um propésito secreto, interior,
tenebroso e inesperado, que, via de regra, s6 consegue ser percebido a partir de
sonhos e fantasias que brotam do inconsciente.

O processo de individuagao consiste, pois, na submissdo do ego a um ser
desconhecido, sombrio. Pode ser doloroso, a medida em que se conduz a um caminho
certo e pré-determinado pelo self, e que, somente por ele, o ego estara em total
harmonia com todos os componentes de sua psiqué. Trata-se de uma peregrinagao

32 JUNG, Carl Gustav [et. al]. O homem e seus simbolos. 3. ed. Rio de Janeiro: HarperCollins Brasil,
2016. p. 214.
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interna, a caminho do autodescobrimento, sendo essencial para a constituicdo de um
ser psiquico harménico em todos os seus sentidos.

Von Franz, passa, entao, a verificar os elementos da psiqué que o self utiliza
para o atingimento desse mister. S4o eles: a sombra, a anima, o animus e 0 proprio
self, que desenvolve, como veremos mais adiante, uma fungdo social interessante
para aproximacao entre as pessoas.

A sombra representa qualidades e atributos desconhecidos ou pouco
conhecidos do ego, podendo ser pessoais ou até mesmo consistir em fatores coletivos
que surgem de uma fonte situada fora da vida pessoal do individuo. Quando uma
pessoa toma ciéncia de sua sombra, ela fica consciente das tendéncias e impulsos
que nega, muitas vezes, existirem em si mesma. A saber de suas qualidades e
atributos, positivos e negativos, é essencial, neste passo, que a pessoa nao caia na
chamada “projec&o”, ou seja, quando observamos nos outros as nossas proprias
tendéncias inconscientes.

Entende von Franz que “[...] as agitagdes politicas, em todos os paises estao
cheias de projegdes, assim como as intrigas individuais e de pequenos grupos.” 3

A anima, por sua vez, constitui a personificacdo das tendéncias psicologicas
femininas na psiqué do homem, tais como os humores instaveis, a receptividade ao
irracional, a capacidade de amar, as intuicbes proféticas e, o mais importante, o
relacionamento com o proprio inconsciente.

Von Franz entende que ndo € por um acaso que, antigamente, utilizavam-se
sacerdotisas (como Sibila, na Grécia) para sondar a vontade divina e estabelecer uma
comunicagao com os deuses superiores. Outro bom exemplo da personificacdo dessa
forga psiquica esta nos feiticeiros e profetas (xamas) dos esquimés e de diversas
tribos articas, que utilizam roupas femininas ou seios desenhados nas roupas para
entrar em contato com o “pai dos espiritos”.3*

A personificag&o é descrita em um texto mitico medieval, reproduzido por Jung,

nos seguintes termos:

33 JUNG, Carl Gustav [et. al]. O homem e seus simbolos. p. 227.

34 |dem, ibidem, p. 235. Sendo assim: “Estabelecendo essa recepcao ‘radiofénica’ interior, a anima
assume um papel de guia, ou de mediador, tanto para o mundo interior quanto para o self. E assim que
ela se revela no exemplo que descrevemos anteriormente, da iniciagdo dos xamas; € como surge no
papel de Beatriz, do ‘Paraiso’ de Dante, e também no da deusa Isis, ao aparecer em sonhos a Apuleio,
o famoso autor de O asno de ouro, iniciando-o numa forma de vida mais elevada e espiritual.” (Idem,
ibidem, p. 241).
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Sou a flor dos campos e o lirio dos vales. Sou a mae do amor terno,
no medo, do conhecimento e da sagrada esperanga... Sou a
mediadora dos elementos, fazendo com que um entre em comunhao
com o outro; o que esta quente torno frio e o que esta frio, quente; o
que esta seco fago umido, e vice-versa; o que esta rijo eu amacio...
Sou alei na boca do padre, a palavra do profeta e o conselho do sabio.
Mato e dou vida, e ninguém pode escapar as minhas m&os.*®

O animus, em seu turno, € a personificagdo masculina no inconsciente da
mulher, que se manifesta na forma de uma convicgdo firme, forte, quase que
“sagrada”. Em uma de suas fases, descreve von Franz, ele torna-se mediador de uma
experiéncia religiosa por meio da qual a vida adquire novo sentido. Relaciona, pois, a
mente feminina com a evolugao espiritual da sua época, tornando-a mais receptiva a
ideias criadoras e inovadoras.3®

O self, por fim, aparece como uma forma simbdlica superior, na ideia de um
“‘grande homem” que, como se vera mais adiante, coaduna-se com o mito religioso do
“Homem Coésmico™’. De acordo com varios mitos, o Homem Césmico ndo significa
apenas o comeco da vida, mas a razao de ser de toda a criagéo: e, do ponto de vista
psicoldgico, esta afirmacgao esta correta, de modo que toda realidade psiquica interior
de cada individuo é orientada, em ultima instancia, em diregcdo a este simbolo
arquetipico do self.

E o processo de individuagdo, ou seja, de encontro da consciéncia a sua
realidade e totalidade psiquica: o préprio individuo. Esse importa, necessariamente,
no conflito de certas caracteristicas herdadas, geneticamente e pela realidade social,
a fim de que a consciéncia saiba lidar com os seus impulsos e atributos, naturais de
sua esséncia humana.

Referidos impulsos foram objeto de analise, também, por Jean-Paul Sartre que
esbogou uma teoria fenomenoldgica das emogdes. Em uma critica aos psicologos e

psiquiatras, em geral, procura estudar a emog&o como um fendbmeno, ndo como um

3% JUNG, Carl G. Mysterium coniunctionis. Petropolis: Vozes, 2011. v. 3. p. 34.

36 |dem, ibidem, p. 259.

37 “No é de se espantar que a figura do Homem Cdsmico aparega em muitos mitos e ensinamentos
religiosos. Geralmente ele é descrito como uma forga positiva e complacente. Apresenta-se como Adao,
como o persa Gayomart ou como o hindu Purusha. Pode ser descrito como o principio basico do
mundo.” (Idem, ibidem, p. 266).
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fato acidental. Ou seja, procura estudar a emocgéao, o impulso humano, como algo com
significado, e ndo apenas existencial®.

Na construcdo de seu esboco, o autor indica que o primeiro passo para a
compreensao do significado da emocgao é levar em consideragdo a chamada conduta-
irrefletida. E ela uma atitude que passa, em geral, por quatro fases: i) percepcéo de
um problema (irreflexdo — consciéncia do mundo); ii) percepgao de que nés devemos
resolver o problema (reflexdo); iii) determinar qual agdo deve ser feita para solucionar
o problema (reflexdo); e iv) executar a agéo (irreflexdo), considerando-se apenas o
objeto agido. E, por exemplo, o caso da escrita manual das palavras: ha a previsdo
de que uma letra saira da forma como eu sempre a escrevo, bem como que ela se
constituira da forma como se anteriormente previa. E uma agéo automética.

Nas palavras de Sartre:

O que importa aqui € apenas mostrar que a agdo como consciéncia
espontanea irrefletida constitui uma certa camada existencial no
mundo, e que ndo ha necessidade de ser consciente de si como
agente para agir — muito pelo contrario. Em suma, uma conduta
irrefletida ndo é uma conduta inconsciente, ela é consciente dela
mesma nao teticamente, e sua maneira de ser teticamente consciente
dela mesma ¢é transcender-se e perceber-se no mundo como uma
qualidade de coisas.*

Para Sartre, assim como a consciéncia espontanea irrefletida (o termo
‘consciéncia”, aqui, lido como totalidade psiquica do ser humano), a emogéo
consubstancia-se em um mecanismo de transformacdo do mundo. Quando os
caminhos sdo tragcados de maneira ndo conveniente ou as consequéncias se

desenvolvem de forma n&o desejada pela pessoa, involuntariamente resolve-se essa

38 Nesse sentido: “Ao contrario, para o fenomenologo, todo fato humano é por esséncia significativo.
Se Ihe retirarmos a significagéo, lhe retiramos (sic.) sua natureza de fato humano. A tarefa de um
fenomendlogo serd, pois, estudar a significagdo da emogdo. O que se deve entender por isso?
Significar € indicar outra coisa; e indica-la de tal modo que, ao desenvolver a significagédo, se encontrara
(sic.) precisamente o significado. Para o psicologo da emogéo nada significa porque ele a estuda como
fato, isto &, separando-o de todo resto.” (SARTRE, Jean-Paul. Esbogo para uma teoria das emogées.
Porto Alegre: L&PM, 2017. p. 25-26). Também: “Esse significado, sabemos desde a origem o que ele
€: a emogao significa a sua maneira o todo da consciéncia ou, se nos colocarmos no plano existencial,
da realidade-humana. Ela ndo é um acidente porque a realidade-humana ndo é uma soma de fatos;
ela exprime sob um aspecto definido a totalidade sintética humana em sua integridade. [...]. Ela tem
sua esséncia, suas estruturas particulares, suas leis de aparecimento, sua significagao. Ela nao poderia
vir de fora a realidade-humana. Ao contrario, € 0 homem que assume sua emogao €, por conseguinte,
a emogao é uma forma organizada da existéncia humana” (Idem, ibidem, p. 26-27).

3% |dem, ibidem, p. 60.
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situacéo através de uma “magia”, com significagdo em um mundo ficticio para o ser
humano.

Explica-se: a conduta emotiva do homem n&o esta no mesmo plano das suas
outras condutas. Isso, porque ela ndo é efetiva, ou seja, ndo se insurge realmente
sobre o objeto, mas busca conferir, sem alteragdo da substancia, um novo significado
a ele. Em suma, “[...] na emogao € o corpo que, dirigido pela consciéncia, muda suas
relagdes com o mundo para que o0 mundo mude suas qualidades. Se a emogéo € um
jogo, € um jogo no qual acreditamos.” 4°

A teoria € mais facilmente apreendida quando se verificar exemplos a respeito
de duas emogdes basicas do ser humano: o medo e a tristeza.

De acordo com o autor, ao se deparar com um animal feroz, pronto a atacar
uma pessoa, esta tera, basicamente, duas reagdes: desmaio ou tentativa de fuga. A
urgéncia do perigo serviu de motivo para uma inten¢ao aniquiladora elaborada pela
totalidade psiquica da pessoa em perigo, de modo a extirpar a ameacga dentro do seu
poder: a prépria consciéncia. A partir do momento em que nao se podia acabar de fato
com o animal feroz prestes a atacar, a psiqué humana resolve atuar no seu plano
magico, negando o objeto ameacgador, seja pela fuga, seja pelo adormecimento
compulsoério.

No caso da tristeza, este procurara, de acordo com a teoria fenomenoldgica,
fazer do mudo uma realidade afetiva neutra, ou seja, um sistema de equilibrio afetivo
total. Abandona-se, entdo, todos os objetos com carga afetiva, igualando-os em sua
total falta de afetividade, podendo, dessa maneira, apreendé-los como perfeitamente
equivalentes e intercambiaveis.

Sartre prossegue em sua analise, constatando que as emogdes verdadeiras
séo diferentes daquelas em que o ser humano finge ter para fins de aprovacéao social.
Entende-se que estas emocdes, falsas em sua natureza, advém de uma fraqueza
essencial que se apresenta como violéncia. Ela € objeto de reflexdo, portanto,
friamente calculada em todos os seus efeitos perante o corpo. Esse, por sua vez, nao
se constitui como meio de encantamento natural, irrefletido, mas objeto de uso

racional para que o individuo alcance seus objetivos escusos.

40 SARTRE, Jean-Paul. Esbogo para uma teoria das emogées. p. 64.
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A verdadeira emocao, diferentemente, € acompanhada de crenca. Ela nao é

simplesmente representada, mas aparece em um corpo perturbado, emocionado, que

mantém uma certa conduta involuntariamente e de maneira irrefletida. Nestes termos:

Para compreender bem o processo emocional a partir da consciéncia,
convém lembrar o carater duplo do corpo, que €, por um lado, um
objeto no mundo e, por outro, a experiéncia vivida imediata da
consciéncia. Assim, podemos compreender o essencial: a emocéao é
um fenbmeno de crenga. A consciéncia nao se limita a projetar
significagdes afetivas no mundo que a cerca: ela vive o mundo novo
que acaba de constituir. Vive-o diretamente, interessa-se por ele,
admite as qualidades que as condutas esbogaram. Isto significa que,
quando todos os caminhos estdo barrados, a consciéncia precipita-se
no mundo magico da emogao, precipita-se por inteiro, degradando-se;
ela é nova consciéncia diante do mundo novo, e € com o mais intimo
nela que ela o constitui, com essa presenca de si mesma, sem
distancia, de seu ponto de vista sobre o mundo. A consciéncia que se
emociona assemelha-se muito a consciéncia que adormece. Esta,
como aquela, langa-se num mundo novo e transforma seu corpo,
como totalidade sintética, de modo que ela possa viver e aprender
esse mundo novo através dele.*’

E o que se pode perceber, por exemplo, da emocdo sentida por Antonina

"

Vassilievna Tarassevitch, a "vovd", no romance de Fiédor Dostoiévski, quando se

depara com o jogo:

Perdemos, desta forma, um segundo Frederico; apostamos um
terceiro. A vovo ndo se continha de tanta agitagéo; ela percorria com
seus olhos brilhantes a bolinha que saltitava através das casas da
roleta. A vovo estava fora de si; ndo conseguia manter-se quieta
e golpeava a mesa com o punho, quando o crupié anunciou trinta
e seis em lugar do zero esperado. [...]. Coloquei dois fredericos. A
bolinha rodou por um longo periodo na roleta e, por fim, comegou a
saltitar entre as casas. A vovo, desfalecendo, me segurou pelo brago
e, subito, toc! — Zéro!, gritou o crupié. — Esta vendo? Esta vendo?,
disse a vové virando-se com vivacidade para mim. Eu bem que te
disse! Eu bem que te disse! Foi o proprio Senhor que me sugeriu
colocar duas moedas de ouro! Quanto vou receber agora? Por que
ainda nao pagaram? [...].

No zero! No zero! Ainda sobre o zero! Aposte 0 maximo possivel!
Quanto temos ao todo? Setenta fredericos? E indtil ser avarento,
aposta vinte de uma vez! — Vovo, seja razoavel! Ele fica, as vezes,
cem rodadas sem sair! Eu lhe rogo, vai deixar ai todo seu dinheiro! —
Tolices, tolices, aposta rapido! O martelo esta soando! Eu sei o que
faco, disse a vovo, tremendo de tanto nervoso.*? (NG).

41 SARTRE, Jean-Paul. Esbogo para uma teoria das emogées. p. 76.
42 DOSTOIEVSKI, Fiodor. O jogador. Sdo Paulo: Penguin Classics Companhia das Letras, 2017, p. 56-

58.
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7

A origem da emocgdo, pois, € uma degradagdo espontanea e vivida da
consciéncia diante do mundo, mas que n&o possui consciéncia de si mesma (apenas
consciéncia posicional da degradagcdo do mundo que passa ao nivel magico), e é
vitima de sua prépria “armadilha”, uma vez que acredita em seu préprio ato irrefletido,
sendo cativa dela propria.*3.

A emocao, o impulso e a paixao, portanto, possuem um sentido, um significado
para a vida psiquica humana. Trata-se de um recurso irrefletido da totalidade psiquica
humana a fim de alterar o mundo real em sua percepcdo, fazendo-o magico. E
evidente que a emocao, nestes termos, ndo possui o condao de alterar a realidade
factual: trata-se apenas de um recurso da psiqué humana para se proteger das
dificuldades do mundo exterior. No entanto, elas podem moldar atitudes e acgoes,
notadamente de pessoas ligadas a algum cargo de relevancia e poder, que podem
impactar efetivamente esse mundo exterior, paralelamente ao que se deseja,
intimamente, no mundo magico perfeito.

Tratemos, pois, da religiosidade humana para prosseguimento do raciocinio.

1.4 PENSAMENTO MAGICO-RELIGIOSO

Ao chamar atencdo para a sobrevivéncia de simbolos e temas miticos na
psiqué do homem moderno, bem como demonstrar que a redescoberta espontanea
de arquétipos de simbolismos por vezes arcaicos € comum a todos os seres humanos
(como inconsciente coletivo, tratado anteriormente), a psicologia revelou algo muito
importante sobre a constituicdo do homem.

A medida em que o homem desconsidera seu momento histérico e se torna
livre para viver arquétipos milenares, ele se realiza como um ser integral e universal:
revela-se como espécie. Redescobrindo suas posi¢cdes arquetipicas, percebe que

mesmo seu sono, sua libido e sua percepgéo sobre objetos possuem um significado

43 Nesse sentido: “E nesse sentido que se pode dizé-la sofrida: a consciéncia emociona-se sobre sua
emogao, ela exagera. Quanto mais se foge, mais se tem medo. O mundo magico desenha-se, toma
forma, depois fecha-se em torno da consciéncia e a comprime: ela ndo pode querer escapar, pode
buscar fugir do objeto magico, mas fugir € dar-lhe uma realidade magica ainda mais forte. E esse carater
mesmo de catividade, a consciéncia ndo o realiza em si mesma, ela o percebe nos objetos, os objetos
sdo cativantes, eles encadeiam, apoderam-se da consciéncia. A liberagdo deve vir de uma reflexéo
purificadora ou de um desaparecimento total da situagdo emocionante.” (DOSTOIEVSKI, Fiédor. O
jogador. p. 79).
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espiritual. Ele é um verdadeiro homo sacer, a partir do momento em que reencontra o
fundo de seu ser nos ritos césmicos, seu destino e sua significagao.

Para Mircea Eliade**, um estudo racional das religibes revelara que existe,
efetivamente, uma légica do simbolo, ou seja, de que certos simbolos se mostram
coerentes e logicamente encadeados entre si, podendo ser traduzidos em termos
racionais. Para o mesmo autor, as sociedades arcaicas e tradicionais concebem o
mundo como um microcosmo, dentro de um dominio desconhecido e ndo-formado. A
destruicdo dos limites arquetipicos equivaleria a regressdo ao caos que precedia a
cosmogonia.*®

Importante, agora, analisarmos: i) como € que se forma essa estrutura
arquetipica na psiqué do ser humano e quais as suas estruturas; ii) qual o impacto
disso na estruturagdo de um pensamento magico, religioso e simbodlico no ser
humano; e iii) se ha como configurar uma forma de vida baseada exclusivamente na
religido.

Passemos, entdo, a analise destes importantes temas.

1.4.1 Estrutura do sagrado

E importante ressaltar, ab initio, que, no estudo das religides ha uma enorme
dificuldade de especificar exatamente o que é o “sagrado”, tendo em vista a grande
heterogeneidade dos fatos sagrados. Qualquer documento pode ser considerado
como fato sagrado, bem como qualquer objeto, desde que vinculado a uma percepgéo
‘magica” de uma pessoa, de um grupo social ou até de uma elite de uma sociedade.
A expressao do que é sagrado é comumente denominada como hierofania, mas pode
assumir outras formas, como as cratofanias (manifestagdo do sagrado pelo poder) e
o mana (forga impessoal, posteriormente percebida como pessoal).

44 ELIADE, Mircea. Imagens e simbolos. p. 33.

45 |dem, ibidem, p. 34.

46 Segundo Reza Aslan: “O mana representa a forga impessoal, imaterial e sobrenatural que, de acordo
com Marett, “mora em todos os objetos inanimados e animados”. O reconhecimento da presenga de
mana nos oceanos e arvores, no Sol e na Lua, compeliu os humanos antigos a comegar a adorar
aquelas coisas — ou melhor, a coisa dentro dessas coisas. Por fim, o mana impessoal evoluiu para
almas pessoais. Cada alma, liberada de um corpo, tornou-se um espirito. Alguns desses espiritos
passaram para rochas, pedras ou fragmentos de ossos, transformando-os em totens, talisméas e idolos
ativamente adorados. Outros espiritos tornaram-se deuses individualizados a quem as pessoas
poderiam pedir ajuda, cada um servindo a uma fungao particular (um deus da chuva, um deus da caga
etc.). E, em seguida, na narragdo de Marett, depois de muitos anos de desenvolvimento espiritual,
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Para Eliade*’, cada documento pode ser considerado como uma hierofania, na
medida em que exprime, a sua maneira, uma modalidade do sagrado em um dado
momento histérico, bem como suas inumeras variedades existentes. Sendo assim,
qualquer documento e qualquer objeto se tornam valiosos, uma vez que revela uma
modalidade do sagrado, enquanto hierofania, bem como situa o homem, na historia,
em relagao a este objeto sagrado.

A hierofania é, portanto, sempre histérica. No entanto, isso nao destroi

necessariamente a sua ecumenicidade, uma vez que podem adquirir valores

7

universais. Um bom exemplo, indicado pelo autor, € referente aos semitas, que
adoraram a Baal e Belit (deuses da tempestade/fecundidade e da fertilidade,

sobretudo agraria, respectivamente). Prossegue:

Os profetas judeus consideravam estes cultos como sacrilégios. Do
seu ponto de vista — isto &, do ponto de vista dos semitas, que, por
intermédio da reforma mosaica, tinham chegado a uma concepgao
mais elevada, mais pura e mais completa da divindade — esta critica
era plenamente justificada. No entanto, o culto paleossemitico de Baal
e de Belit nem por isso deixava de ser também uma hierofania;
revelava — até a exarcebacéo e ao monstruoso — a sacralidade da vida
organica, as forgas elementares do sangue, da sexualidade e da
fecundidade. Tal revelagdo conservou o seu valor, se ndo durante
milénios, pelo menos durante numerosos séculos. Esta hierofania
continuou a ser valorizada até o momento em que foi substituida por
uma outra que — realizada na experiéncia religiosa de uma elite — se
afirmava mais perfeita e mais consoladora. A “forma divina” de Javé
levava a melhor sobre a “forma divina” de Baal; revelava a sacralidade
de uma maneira mais integral, santificava a vida sem desencadear as
forcas elementares concentrada no culto a Baal, revelava uma
economia espiritual em que a vida do homem e o seu destino se
atribuiam novos valores, assim como facilitava uma experiéncia
religiosa mais rica, uma comunh&o divina simultaneamente mais
“‘pura” e mais completa. Até que, finalmente, esta hierofania javeista
triunfou; e, na medida em que representava uma modalidade universal
do sagrado, era por sua prépria natureza acessivel as outras culturas;
através do cristianismo tornou-se um valor religioso mundial. De onde
se conclui que certas hierofanias (ritos, cultos, formas divinas,
simbolos etc.) sdo ou tornam-se assim multivalentes ou universalistas;
outras permanecem locais e “historicas”: inacessiveis as outras
culturas, cairam em desuso durante a proépria histéria da sociedade
em que se tinham produzido®®.

esses deuses individualizados evoluiram para o Deus universal e onipotente — conclusdo comum entre
os estudiosos do final do século XIX e inicio do século XX, como Marett, Tylor e Mdller, que viram a
humanidade avancar para o monoteismo como a inevitdvel marcha da selvageria pagad para a
iluminagao cristd.” (ASLAN, Reza. Deus: uma histéria humana. Rio de Janeiro: Zahar, 2018. p. 36).

47 ELIADE, Mircea. Tratado de histéria das religiées. 5. ed. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes,
2016. p. 8.

48 |dem, ibidem, p. 10.
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O método mais seguro, evidentemente, de se verificar uma hierofania, € a
analise e a consideragéo de todos os documentos heterogéneos, sem a exclusao de
qualguer um, bem como a atencéo ao conteudo revelados por todos esses.

Como percebido pela continuidade dos arquétipos e dos simbolos (no caso do
inconsciente coletivo, de Jung), o universo mental dos mundos arcaicos conservou-se
por eles (mitos, simbolos e costumes). Sdo verdadeiros fosseis vivos,
importantissimos para a reconstituicdo do conjunto organico atual de que é vestigio.

E certo que, a esta altura, perceba-se que qualquer objeto que o homem
manejou, encontrou, ou mesmo o que sentiu e amou pode tornar-se uma hierofania.
Mas, se qualquer coisa pode ter a sacralidade incorporada, por que a existéncia da
dicotomia sagrado-profano continua valida? Para Eliade*®, essa contradigdo é apenas
aparente, uma vez que, se € verdade que qualquer coisa pode se tornar uma
hierofania, € bem verdade que ndao se conhece nenhuma religido que tenha
acumulado, ao longo de sua historia, todas as hierofanias criadas pelo homem. Ha,
portanto, sempre objetos que s&o incluidos e excluidos, ao longo da historia, e que
tornam essa analise muito mais interessante.

O que se verifica, portanto, € que a constituicdo de uma hierofania pressupde
uma escolha. Em qualquer caso, a separagao do objeto hierofanico faz-se pelo menos
perante ele proprio, uma vez que se torna sagrado a partir do momento em que foi
escolhido para n&do mais ser um objeto profano. A dimensdo da sacralidade, pois, &
percebida mediante um processo de selecado, dentro de um mundo existencial.

Nesse sentido, Reza Aslan aponta que a fé €, também, uma escolha. Dispde o
autor que “opta-se — ou n&o — por acreditar que existe algo além do dominio material
— algo real, algo cognoscivel. Quem, como eu, opta por crer, entdo devera se fazer
outra pergunta: desejo experimentar isso? Desejo comungar com isso?” 5°

Eliade aponta, mais, que a ambivaléncia do sagrado ndo se limita
exclusivamente a ordem psicologica (a partir do momento em que pode voltar a ser
profano no momento em que for escolhido para isto), mas também de ordem

axioldgica: “[...] o sagrado € ao mesmo tempo ‘sagrado’ e ‘maculado’. Ao comentar as

49 ELIADE, Mircea. Tratado de histéria das religiées. p. 19.
50 ASLAN, Reza. Deus: uma histéria humana. p. 9.
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palavras de Virgilio, auri sacra fames, Servius faz notar, muito justamente, que sacer
pode significar ao mesmo tempo ‘maldito’ e ‘santo’.” %’

Ha, também, a figura do fabu (palavra polinésia adotada por etnografos), que
€, precisamente, a condigdo de agdes ou objetos de pessoas isoladas e interditas, em
virtude do perigo que comporta o seu contato, o que demonstra a incerteza de uma
forca da natureza que poderia ser desencadeada no caso de um contato.

Freud aborda o tabu sob uma perspectiva socioldgica e psicoldgica, procurando
encontrar semelhancgas entre o tabu e o transtorno obsessivo. O autor resume como
pontos de concordancia: i) a auséncia de motivos para os preceitos; ii) reafirmagao
por uma necessidade interior; iii) carater deslocavel e perigo de contagio pelo proibido;
e iv) originam agdes cerimoniosas, preceitos que advém das proibicées (em alguns

casos, inclusive cerimdnias de expiagao). E prossegue:

Vamos resumir que compreenséao do tabu obtivemos ao equipara-lo a
proibicdo obsessiva do neurdtico. O tabu € uma proibigcao
antiquissima, imposta do exterior (por uma autoridade) e voltada
contra os mais fortes desejos do ser humano. A vontade de transgredi-
lo continua a existir no inconsciente; aqueles que obedecem ao tabu
tém uma postura ambivalente quanto ao alvo do tabu. A forga magica
a ele atribuida remonta a capacidade de induzir em tentacao; ela age
como um contagio, porque o exemplo é contagioso, e porque o desejo
proibido desloca-se para outra coisa no inconsciente. Expiar a violagao
do tabu com uma renuncia mostra que na base da obediéncia ao tabu
se acha uma renuncia.*?

O que se pode notar, desde ja, é a tendéncia contraditéria que o homem
manifesta perante o que é sagrado (em uma acepgéao geral). Enquanto, de um lado, o
homem procura assegurar e aumentar um contato frutifero com as hierofanias e
cratofanias, por outro, arrisca-se a perder definitivamente a realidade pela sua
integragdo num plano superior a sua condi¢do profana. Ou seja, embora deseje
ultrapassar esse plano, nao pode abandonar sua condicdo completamente.

Aslan, nesse sentido, cita Scott Atran, descrevendo que, apesar de termos a
intuicdo de que a religido € um elemento social que traz paz, seguranga e menos

disturbios psicologicos e sociais, ela é “...] materialmente dispendiosa e

51 ELIADE, Mircea. Tratado de historia das religides. p. 21.
52 FREUD, Sigmund. Totem e tabu: algumas concordancias entre a vida psiquica dos homens primitivos
e a dos neurdticos. Sao Paulo: Penguin Classics Companhia das Letras, 2013. p. 30.
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implacavelmente contrafactual e até mesmo contraintuitiva. A pratica religiosa é
dispendiosa em termos de sacrificio mental [...] e esforgo cognitivo [...].” 53

O que, em resumo, revelam todas as hierofanias, até as mais elementares, é
“[...] esta paradoxal coincidéncia do sagrado e do profano, do ser e do n&o-ser, do
absoluto e do relativo, do eterno e do devir’, sendo que, assim, o paradoxo do idolo é
quando o ‘[...] sagrado manifesta-se num objeto profano.” 5

A estrutura do sagrado, portanto, segue os seguintes principios diretores: i) o
sagrado é qualitativamente diferente do profano, embora aquele possa se manifestar
em qualquer parte e em qualquer objeto do mundo profano, por intermédio da
hierofania; ii) a dialética do sagrado é valida para todas as religides, ndo apenas para
as pretensas “formas primitivas”; iii) em nenhuma parte se encontram unicamente
hierofanias elementares, mas também vestigios de formas religiosas “superiores”; iv)
encontra-se um sistema que ordena as hierofanias elementares, sendo este
constituido, também, por todas as experiéncias religiosas da tribo (mana, totemismo,
culto dos antepassados etc.), bem como compreende um corpo de tradigdes tedricas
impossiveis de serem reduzidas a simples hierofanias.>

Esclarecida, perfunctoriamente, a estrutura elementar do sagrado, bem como
0S mecanismos que se valem os historiadores da religido para a identificar, passemos
para algumas reflexdes a respeito do pensamento religioso do ser humano e sua
pulséo pelo dominio.

1.4.2 Pensamento religioso e pulsao pelo dominio

Como visto, o pensamento simbadlico ndo € exclusivo da crianca ou do artista,
mas é consubstancial ao ser humano. Ele precede a linguagem e a raz&o discursiva,
bem como € objeto de um processo evolucionista que conserva arquétipos e
simbolismos de nossos antepassados, criando-se uma grande “memoaria coletiva”. As
imagens e simbolos, nesse sentido, ndo sdo criagdes irresponsaveis da totalidade
psiquica humana, mas respondem a uma necessidade e preenchem uma funcédo: a

de revelar as modalidades mais secretas do ser humano.

53 ASLAN, Reza. Deus: uma histéria humana. p. 43.
54 ELIADE, Mircea. Tratado de historia das religides. p. 33-34.
5% |dem, ibidem, p. 34-36.
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O pensamento magico-religioso ndo foge dessa légica. Elementar ao ser
humano e decorrente de sua psiqué, trata-se de uma cognigao formulada pelo homem
para, principalmente, explicar e se situar no mundo. Mas esta é uma explicagao
simples e simplista, que esta no senso comum. O que importa é, entdo, demonstrar
COmo isso ocorre.

Descrevemos, ha pouco, que a psiqué humana contém um “Grande Homem”:
o self, que €, ao mesmo tempo, o nucleo e a totalidade psiquica do ser humano. Nele
estdo contidos o consciente e o inconsciente, e, durante o crescimento psiquico do
homem, guia o ego a sua individuagcdo, para harmonia de todos os elementos
psicologicos. Toda realidade psiquica interior de cada individuo, portanto, esta, em
ultima instancia, em direcéo a este simbolo arquetipico do self.

Em termos praticos, isso significa que, para a psicologia, o objetivo principal do
homem nao é comer, beber, sobreviver ou satisfazer sua libido, mas ser humano,
segundo a sua individualidade. E o inconsciente, muitas vezes, escolhe a poderosa
imagem do Homem Cdésmico, que nada mais € do que a representacao do self, para
exprimir o mistério vivo da individuagao.

Na historia da religido, ndo é dificil perceber a presenca desse “Grande
Homem” que aparece, em muitos mitos e ensinamentos religiosos, como uma forga
positiva e complacente. Pode ser descrito, muitas vezes, como o principio basico do
mundo.

No cristianismo, o Homem Cdsmico aparece como o “verbo”, ou seja, a palavra,

a acéo que originou o mundo. De acordo com o Evangelho de Jo&o (1:1-5):

No principio, era o Verbo, e o Verbo estava com Deus, e o Verbo era
Deus. Ele estava no principio com Deus. Todas as coisas foram feitas
por ele, e sem ele nada do que foi feito se fez. Nele estava a vida e a
vida era a luz dos homens; e a luz resplandece nas trevas, e as trevas
ndo a compreenderam.*®

Aponta, também, von Franz, que:

Segundo uma lenda judaica, ao criar Adao, Deus apanhou,
inicialmente, dos quatro cantos do mundo, p6 vermelho, preto, branco
e amarelo, e, assim, Adao “se estendia de uma ponta a outra da Terra”.
Quando se inclinava, sua cabeca ficava no leste e os pés no oeste. De
acordo com uma outra tradi¢do judaica, a humanidade inteira estava
contida, desde o seu inicio, em Adao, o que significa que nele se
encontravam todas as almas por nascer. A alma de Adao, portanto,

% BIBLIA DO OBREIRO. Sociedade Biblica do Brasil. Barueri, SP: SBB, 2013.
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era “como o pavio de uma lamparina, composto por incontaveis fios”.
Nesse simbolo esta claramente expressa a ideia de uma unidade total
da existéncia humana, além de qualquer unidade individual. Na antiga
Pérsia, o mesmo Primeiro Homem — chamado Gayomart — era descrito
como uma figura imensa, que irradiava luz. Quando morreu, todas as
qualidades de um metal irromperam do seu corpo, € da sua alma
surgiu o ouro. Seu sémen caiu sobre a terra e dele nasceu o primeiro
casal humano, na forma de dois pés de ruibarbo.?’

O Homem Codsmico, entdo, n&o significaria apenas o comego da vida, mas
também seu destino final e a razdo de ser de toda a criagdo. Sua imagem esta
presente no espirito humano como uma espécie de objetivo ou expressao do mistério
fundamental de nossa vida.

Aslan, conhecendo essa particularidade do ser humano, questiona-se: por que
o homem necessariamente precisa constituir um deus humano para a sua satisfacao?
58?

Entende-se que essa compulsdo em humanizar o divino esta enraizada em
nosso cérebro. O proprio processo pelo qual deus surgiu na concepgdo humana nos
obriga a molda-lo segundo a nossa imagem e semelhanga. E prossegue o autor,
identificando, no processo de evolugdo e desenvolvimento humanos, um esforgo
longo e coeso para dar sentido ao divino, “[...] atribuindo-lhe nossas emogdes e nossas
personalidades, nossas caracteristicas e nossos desejos, fornecendo-lhe nossos
pontos fortes e nossas fraquezas, até mesmo nossos préprios corpos — em suma,
tornando Deus nés mesmos”.

A humanizagdo de uma entidade tida como divina muito provavelmente se
iniciou com o chamado “Senhor das Feras”, mito muito difundido no paleolitico em
diversas partes do globo. As cavernas de Volp, na Franga, em particular, fornecem
um vislumbre exclusivo sobre o propdsito e a funcédo de santuarios subterraneos.

Cobertos de pinturas em diversas partes de sua extensao, com desenhos que,
muitas vezes, estdo escondidos atras de pilares ou colocados em posicdes que sé
podem ser contempladas por poucas pessoas, Aslan entende que as cavernas, em si

57 JUNG, Carl G. O homem e seus simbolos. p. 268-269. Aponta, ainda, que o simbolo do Homem
Cdsmico é, muitas vezes, apresentado como um ser bissexual. Assim, sob tal forma, reconcilia um dos
mais importantes pares conflitantes da psicologia: o elemento feminino e o masculino (idem, ibidem, p.
271)..

%8 Para instigar seu leitor ao questionamento, cita uma famosa frase de Ludwig Feuerbach: “como disse
o famoso filésofo alemao Ludwig Feuerbach, ao explicar o enorme sucesso da concepgao cristd de
Deus, ‘apenas um ser que compreende em si 0 homem todo pode satisfazer o homem todo’.” (ASLAN,
Reza. Deus: uma histéria humana. p. 8).

9 |dem, ibidem, p. 9.
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mesmas, parecem ter sido destinadas a fazer parte de uma experiéncia espiritual.
Torna-se, portanto, um mitograma, devendo ser lida assim como se & a escrita.®°

Na gruta de Les Trois-Fréres existe, especificamente, um trajeto extenso e
arduo®' até chegar a uma imagem particular, chamado de “o feiticeiro” por
historiadores da religido, que corresponde a representagéo abaixo:

Figura 2

Fonte: <http://despertadoteusono.blogspot.com/2011/08/origem-do-chamanismo-de-les-trois.html|>,

acesso em 27 de jun. de 2019.

Trata-se de uma criatura peculiar. Possui orelhas de veado e olhos de coruja,
mas as pernas e os pés sdo de humanos; uma barba longa que cai do queixo até o
peito; dois chifres que se projetam da sua cabeca; as maos sdo semelhantes a pata
de um urso; tronco musculoso e pernas fortes, semelhantes a um cavalo ou antilope;
saindo entre as pernas traseiras, um grande pénis, curvado até encostar o rabo de
cavalo, que sobe das suas nadegas. Mas, 0 que mais impressiona ndo sdo as suas
caracteristicas: ele esta de frente para o espectador, centrado em foco perpétuo.

E uma divindade antiga, pensada para ser o mestre dos animais e guardido da
floresta. A ele pertencem as almas de todos os animais, devendo o homem, portanto,
dirigir-lhe suplicas para que tenha éxito em sua cagada. Como reforga Aslan, ndo é

apenas um dos mais antigos deuses da histéria, mas também é um dos mais

80 ASLAN, Reza. Deus: uma histéria humana. p. 25-26.

67 “Na extremidade final do Santuario ha um tunel tio estreito que por ele pode passar apenas uma ou
duas pessoas de cada vez. Para entrar, elas devem avancgar andando sobre as maos e os joelhos,
quando o tunel se curva para cima em uma borda estreita a poucos metros do chdo. Uma vez no topo,
elas podem levantar e caminhar ao longo da borda arrastando os pés, as costas contra a parede,
agarrando-se a rocha para nao cair. Depois de alguns metros, a borda fica mais larga, permitindo que
as pessoas virem o corpo e, finalmente, encarem a parede. Sé entdo, ao levantar os olhos para o teto,
podem ver a imagem que coroa o complexo — uma imagem tao impressionante, tao formidavel, que
praticamente desafia a descrigdo.” (Idem, ibidem, p. 26).



37

difundidos. Existe alguma versdo dessa divindade em quase todas as partes do
mundo (Europa, Asia, América do Norte e até na América Central).52

Mas nao existem evidéncias de um sistema religioso complexo apenas com
relagdo ao homo sapiens. Arquedlogos descobriram, recentemente, nas Colinas de
Golan, um pedago de pedra de quase cinco centimetros, em que tinha sido esculpido
um idolo em forma de mulher de grandes seios: a chamada Vénus de Berekhat Ram,

que possui, aproximadamente, trezentos mil anos®3:

Figura 3

Vénus de Berekhat Ram. Fonte: < https://www.amusingplanet.com/2016/10/venus-of-berekhat-ram-

worlds-oldest.html>, acesso em 27 jun. 2019.

Tendo em vista o material historico disponivel, que n&o se restringe ao
demonstrado neste texto, chega-se a conclusédo inevitavel de que a crenga religiosa
deve ser considerada uma parte elementar da experiéncia humana. Somos Homo
religiosus pelo esforco existencial para a transcendéncia e pela propensao natural a
religiosidade. Haveria, pois, alguma vantagem adaptativa nisso, em analogia a teoria
evolucionista?

A percepgao comum responde positivamente ao questionamento formulado. As
razdes apontadas s&o variadas, mas geralmente percorrem o mesmo caminho:
melhor bem estar pessoal, maior probabilidade de se conquistar a paz social, mais
sociabilidade etc. No entanto, teme-se que n&o haja provas cabais da existéncia de

62 ASLAN, Reza. Deus: uma histéria humana. p. 29.

8 ALVAREZ, Jorge. Las venus de Berejat Ram y Tan-Tan, posibles primeras muestras del arte humano.
LBV, 26 out. 2016. Disponivel em: https://www.labrujulaverde.com/2016/10/las-venus-de-berejat-ram-
y-tan-tan-posibles-primeras-muestras-del-arte-humano. Acesso em: 27 jun. 2019.
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nenhuma emogéo exclusiva de pessoas religiosas (nem mesmo a transcendéncia)
que possam levar a conclusdo de uma vantagem adaptativa a sobrevivéncia.

Alias, como foi visto em capitulo especifico, as emogdes sdo genéricas,
presentes em toda a tessitura social, e ndo exclusivas de um ou mais grupos
religiosos. A construg&o psiquica do ser humano € a mesma, bem como a formagao
e permanéncia de seus arquétipos, simbolos e mitos. Tendo em vista a grande
similaridade interna entre os grupos humanos, seria, pois, a religido o instrumento pelo
qual o ser humano conseguiu compreender melhor os “mistérios da existéncia™?

A teoria de Emile Durkheim, de que a religido surgiu como uma espécie de
aglutinante social, continua a ser a teoria mais difundida. Para o autor, seria um meio
para se promover a coesao € a solidariedade entre as sociedades ditas “primitivas”, o
que, em termos de evolugao, faz todo o sentido. Seria, entdo, a religido uma “coisa
eminentemente social”,®* firmado exclusivamente no real.

A critica parte de Aslan, ao identificar como problema nesse raciocinio o fato
da religido n&o possuir, na verdade, algo unificador ou coeso. E bem verdade que ela
tem o poder de juntar pessoas diferentes. Mas, ao mesmo tempo que unifica, ela
também carrega consigo a forga divisoria. A religido € inclusiva, mas, também, exclui
as pessoas diferentes, o que gera beneficios de uns membros em detrimento
daqueles que ndo comungam das mesmas ideias.®®

Como vimos, Jung procura estabelecer, no inconsciente e, mais, no self (ou
seja, no nucleo e na totalidade psiquica do ser humano), a origem do pensamento
religioso no ser humano. Freud, por sua vez, como visto, considerava a religido como
uma neurose, que leva a agdes compulsivas ou obsessivas.

Para Freud, a religido “[...] nasceu da necessidade do homem de tornar
toleravel seu desamparo.” % Nao teria, portanto, interesse em sonhos, ritos ou
cerimbnias, mas seu principal desejo é satisfazer o seu instinto animalesco. Ele quer,
portanto, matar e consumir seu pai, bem como ter relagdes sexuais com a sua mae e
a sua irma. No entanto, por reconhecer o custo psiquico dessas acodes, reprime sua
libido e inventa a religido como meio de expiatorio de rejeicdo de sua natureza humana

basica.

8 DURKHEIM, Emile. As formas elementares da vida religiosa: o sistema totémico na Australia. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2000; SONEIRA, Abelardo [et. al.]. Sociologia de la religiéon. Buenos Aires:
Docencia, 1996. p. 97.

85 ASLAN, Reza. Deus: uma histéria humana. p. 39.

8¢ FREUD, Sigmund. O futuro de uma ilusdo. S&o Paulo: L&PM, 2010. p. 22.
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René Girard®”., em linhas gerais, identifica a religido nos povos primitivos como
mecanismo surgido para mitigagdo da violéncia, concentrando-o em rituais de
sacrificios (0 “bode expiatorio”). Karl Marx®® chamou a religido como suspiro da
criatura oprimida, animo de um mundo sem coracao e espirito de estados de coisas
embrutecidos, consubstanciando-se no “6pio do povo”.

Aslan, no entanto, aponta que, mesmo considerando que a religido tenha
trazido uma vantagem adaptativa, provocando atenuagédo de ansiedade e culpas
aliviadas, ela ndo pode ser considerada como uma fonte exclusiva de conforto, uma
vez que traz consigo tanta ansiedade e culpa quanto alivio nos individuos. Clifford
Geertz identifica que a religido, provavelmente, perturbou os homens tanto quanto os
confortou.%?

Como dito anteriormente, a religido € materialmente dispendiosa em termos de
sacrificio material (em ritos e ceriménias, bem como no tempo que consome do fiel na
execucao destes), bem como em gastos emocionais (uma vez que traz medos e
esperangas, concomitantemente). Ela traduz a ambivaléncia do sacro e do profano,
que, como visto, constitui uma estrutura intrinseca do que é considerado “sagrado”.

Diante dessa situacdo, Aslan apresenta uma solugcdo: a teoria da mente,
desenvolvida pela ciéncia cognitiva, aponta uma fungdo executiva neuroldgica
peculiar aparentemente conexa ao impulso religioso do ser humano. A teoria da
mente, prossegue o autor, permite que alcancemos a capacidade de visualizar e
entender outras pessoas da maneira como nos vemos e entendemos a nés mesmos.”®

E o que aponta Sartre’”” em suas consideracdes iniciais do estudo
fenomenoldgico das emogdes: o que diferencia a pesquisa do homem de todas as
outras questdes é o fato privilegiado de que a realidade a ser estudada é n6és mesmos:
“[...] portanto, sou, antes e qualquer coisa, um ser que compreende mais ou menos
obscuramente sua realidade de homem, o que significa que me fago homem ao
compreender-me como tal.” A teoria da mente, portanto, encoraja que usemos a nos
mesmos como modelo primario de como concebemos os demais.

A teoria da mente indica que, por conta disso, nosso sistema cognitivo esta
predisposto a identificar, nos objetos externos, sejam eles pessoais ou impessoais,

57 GIRARD, René. O bode expiatorio. Sdo Paulo: Paulus Editora, 2018.

58 MARX, Karl. Critica da filosofia do direito de Hegel. Sdo Paulo: Boitempo, 2010. p. 145.
8 ASLAN, Reza. Deus: uma histéria humana. p. 41.

70 |dem, ibidem, p. 46.

" SARTRE, Jean-Paul. Esbogo para uma teoria das emogées. p. 23.
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forcas internas. Da-se, a esta identificagdo, o nome de agéncia. Isso ocorre, por
exemplo, quando olhamos para um pedago de madeira e percebemos um rosto nele.
Pode-se até pegar um pedago de madeira e acentuar esses tragos. O ser que assim
o fez ndo apenas criou um rosto, mas deu uma forma mais precisa ao que ele tinha
percebido anteriormente: ele deu agéncia a um objeto impessoal. De acordo com
Aslan”?, é assim que nasce a religido, como que por acidente.

E como isso teria se espalhado? De acordo com o autor, citando Pascal Boyer,
ha certos tipos de crenca que permanecem, uma vez que eles se apresentam com
aspectos levemente anémalos. Se uma ideia, portanto, viola uma ou duas suposi¢des
basicas e intuitivas, as chances de ela ser lembrada e transmitida &, portanto,
significativamente maior.”

E o que deve ter ocorrido, por exemplo, com a ideia do Senhor das Feras: ha,
por ai, a violagdo de algumas ideias basicas e intuitivas do individuo (um ser com
caracteristicas humanoides e animalescas, possuidor da alma de todos os animais e
que, mediante adoragao, fornece a comida necessaria a sobrevivéncia). E isso s6
ocorre, por fim, de acordo com o autor, por conta da ideia arraigada no ser humano

da existéncia de uma alma:

Parece claro, no entanto, que a crenca na alma talvez seja a primeira
crenca da humanidade. Na verdade, se a teoria cognitiva da religido
esta correta, foi a crenga na alma que levou a crenga em Deus. A
origem do impulso religioso, em outras palavras, ndo esta enraizada
em nossa busca de significado ou em nosso medo do desconhecido.
Nao nasce de nossas reacdes involuntarias diante do mundo natural.
N&o é uma consequéncia acidental do funcionamento complexo de
nossos cérebros. Ela é resultado de algo muito mais primitivo e dificil
de explicar: nossa crenga arraigada, intuitiva e inteiramente sensitiva
de que somos, 0 que quer que sejamos além disso, almas
encarnadas.’™

1.4.3 Poder politico e poder religioso

O ser humano possui uma psiqué interessante, composta pelo consciente e
inconsciente, sendo a sua totalidade psiquica denominada de self. Possui um
inconsciente coletivo, sendo capaz de trazer consigo, em sua carga genética, um

vasto arcabougo de simbolos e arquétipos, construido ao longo de geragdes, que nos

2 ASLAN, Reza. Deus: uma histéria humana. p. 48.
73 |dem, ibidem, p. 49.
74 |dem, Ibidem, p. 53.
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identificam como espécie humana. A ciéncia cognitiva e a filosofia perceberam um
aspecto interessante do ser humano: usar-se como base para analises
antropoldgicas, bem como parametro para identificar o que é o “outro”.

Freud’ identifica que a vida, como tal, € ardua demais e proporciona muito
sofrimento, decepgdes e tarefas humanamente impossiveis. E acompanhado por
Sartre, como visto, que identifica a emog¢do como o mecanismo pelo qual a totalidade
psiquica consegue conformar suas necessidades em um mundo magico, acreditando
irrefletidamente nele em substituicdo ao mundo real. De acordo com Freud, buscamos
sempre o0 prazer, uma vez que nao conseguimos lidar com a dor. Diz: “[...] o que decide
0 proposito da vida é simplesmente o programa do principio do prazer”’8.

Regis de Oliveira, analisando Freud, percebe que ha, no encontro diario e
constante com o mundo e com as outras pessoas, afetos primarios, tais como a alegria
e a tristeza, bem como prazer e dor. O que decide, portanto, a vida é a busca do
prazer, ou seja, a busca da felicidade.””

E prossegue:

Imaginemos que em determinada situagao alguém foi menosprezado,
humilhado e abandonado por outrem. Futuramente, este que foi
rejeitado ascende a um posto que lhe permita decidir alguma coisa.
Assume a titularidade de determinada situagao juridica que envolva a
decidibilidade de despesas publicas. Ora, o sentimento de culpa que
restava escondido em algum desvao dos afetos vem a tona e
influencia a tomada de decisdo. Esta ndo sera racional. Ao contrario
deflui dos sentimentos afetivos que brotam do interior do agente
publico.

Em pequenas comunas, a extroversdo da culpa fica mais patente.
Podemos supor facilmente que o prefeito, ao deliberar sobre a
despesa, procurara saber da existéncia de seus desafetos politicos
para nao atende-los em areas sensiveis de oposicédo. De outro lado,
busca conhecer onde se situam seus apaniguados para beneficia-los.
E da natureza humana.” (NG)

Dessa maneira, o agente responsavel pela administragao publica nada mais é
do que um ser humano semelhante a nés, com 0os mesmos arquétipos e simbolos do

inconsciente coletivo e com a mesma estrutura psiquica que todos temos.

S FREUD. Sigmund. O mal-estar na cultura. Porto Alegre: L&PM, 2017. p. 83.

6 |dem, ibidem, p. 84.

7 OLIVEIRA, Regis de. Curso de Direito Financeiro. 7. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p.
516.

8 |dem, ibidem, p. 517.
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E um ser emotivo, que procura no mundo magico a solugdo dos problemas
dificeis encontrados no mundo real. E um ser religioso, que possui uma crenga e uma
necessidade cognitiva ao transcendente. Acredita ser possuidor de uma alma. O
administrador publico também utiliza a nogdo de ser humano dele como forma de
avaliar a conduta de outrem. A diferenga €, substancialmente, que ele possui o poder
decisorio na sociedade em que desenvolvemos.

Fatos relatados por Wolff demonstram a grande influéncia das emogdes do ser
humano para a tomada de decisbes’®. O que importa analisar ¢ a posi¢cdo de quem
toma essas decisdes dentro da sociedade. O administrador publico também & um ser
humano dentro de um mundo dificil. Utilizando-se de suas emocbes, de seus
arquétipos e de seus simbolos, nada mais fara que consubstanciar uma administragéo
publica inconsciente, isto é, a administracado da coisa publica gerenciada pela psiqué
humana. E a emogao no controle; inclusive, do que é publico.

Nao ocorre diferente com relacdo ao poder religioso na esfera publica.
Conforme verificado em diversos momentos importantes da Historia, sempre ha
influéncia decisiva de Igrejas e Instituicdes Religiosas na promog¢do ou nao de
determinada politica publica.

Exemplos n&do nos faltam. Ha farto material histérico e bibliografico relatando o
relacionamento das instituigdes religiosas e regimes politicos diversos, tais como o
fascismo italiano, a ditadura militar brasileira, dentre tantos outros, como sera
discutido em maiores detalhes mais a frente.

Importante destacar, no entanto, um relato historico interessante: a chamada
“‘questéo (ou guerra) das investiduras”. Trata-se de episddio envolvendo o Imperador
Henrique 1V, do Sacro Império Romano-Germanico e o entdo Papa, Gregario VII, nos
séculos Xl e XII. A época, o poder eclesiastico estava submisso as monarquias, sendo

que as investiduras dos bispos eram realizada de acordo com as conveniéncias dos

® Em sua obra, o autor chega a analisar a figura do administrador publico estadunidense: “Um dos
diversos aspectos bizarros da presidéncia de Trump era de que ele ndo enxergava a presidéncia, fosse
pelas responsabilidades ou pela exposigao, como algo muito diferente de sua vida pré-Casa Branca.
Ele havia sofrido investigagbes quase incontaveis em sua longa carreira. Ja tinha se envolvido em
varios tipos de litigio ao longo de seus 45 anos de trajetéria profissional. Era um lutador que, com
imprudéncia e agressividade, havia escapado de apuros que teriam arruinado um jogador mais fraco,
menos astuto. Sua estratégia era: o que ndo mata, fortalece. Embora se ferisse repetidas vezes, Trump
nunca sangrava até a morte. ‘E uma questdo de jogar o jogo’, ele explicou em um de seus frequentes
monologos sobre sua superioridade e a burrice dos outros. ‘Sou bom de jogo. Talvez seja o melhor.
Sério, devo ser o melhor. Acho que sou o melhor. Sou muito bom. Muito tranquilo. A maioria tem medo
que o pior acontega. Mas nao acontece, a ndo ser que vocé seja burro. E eu ndo sou burro.” (WOLFF,
Michael. O cerco: Trump sob fogo cruzado. Rio de Janeiro: Objetiva, 2019. p. 23).
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nobres. O Estado, a época, poderia, inclusive, fundar bispados e abadias, nomeando
ou depondo os clérigos locais.

Com a ascensao do Papa Gregorio VII, ocorreu a implementacéo de diversas
reformas no ambito da Igreja Catodlica, conhecidas como “Reformas Gregorianas”.
Uma delas era a de que somente o Papa poderia nomear ou destituir clérigos,
movendo-os de suas sés. O Imperador Henrique IV, vendo seus bispos nomeados
serem impedidos pelo Papa de exercer suas fungdes, reagiu retirando seu apoio ao
papado de Gregério VII, em carta intitulada “Henry, king not through usurpation, but
through the holy ordenation of God, to Hildebrand, at presente not pope but false
monk.” 8 O Imperador, considerando o papa deposto, pediu a eleigdo de um novo
pontifice. Em retaliagao, no ano de 1.076, o Papa excomungou o imperador e também
o considerou deposto.

A situagdo se agravou com a adesao dos principes e aristocratas alemaes a
deposigao do Imperador, uma vez que alegavam suposta autonomia frente ao Império.
Em posicéo fragilizada, entdo, Henrique 1V, no ano seguinte, viajou para Canossa, no
norte da ltalia, para se encontrar com Gregorio VIl e pedir a revogacdo de sua
excomunh&o, vestindo apenas uma tunica de |a, completamente descalgco na neve,
no periodo de inverno. Vestido como monge, o Imperador teve de esperar trés dias e
trés noites de joelhos em frente ao edificio que abrigava o Papa para ser recebido®'.

A Peniténcia de Canossa, como € conhecido o relatado, € o episédio mais
emblematico da relagdo entre Igreja e Estado, comprovando que, desde ha muito
tempo, as instituicbes religiosas possuem influéncia devastadora na condugéo das
politicas publicas e, até mesmo, na estabilidade politica dos reinos. Mesmo que sem
poder decisorio nas questdes de governo, a excomunhao proferida pelo lider maximo
da Igreja Catolica colocou, literalmente, o Imperador de joelhos, clamando pela
revogacdo da medida formal decretada. E o poder simbdlico do Papa transcrito nos
anais da historia.

Na ltalia, tal poder simbdlico foi essencial para que o Fascismo de Mussolini
pudesse se consolidar no poder.8? Ndo muito diferente da realidade brasileira, o apoio,

80 MG LL, folio Il, pp. 47 ff. In:. HENDERSON, Ernest F. Select Historical Documents of the Middle Ages.
Londres: George Bell and Sons, 1910. p. 372. Disponivel em:
https://sourcebooks.fordham.edu/source/henry4-to-g7a.asp. Acesso em: 10 abr. 2020.

81 ALVES, José Benedito. Os santos de cada dia. Sédo Paulo: Paulinas, 1990. p. 296.

82 KERTZER, David I. O papa e Mussolini: a conexdo secreta entre Pio XI e a ascensdo do Fascismo
na Europa. Trad. Berilo Vargas. 1. ed. Rio de Janeiro: Intrinseca, 2017.
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mesmo que timido muitas vezes, da Igreja Catdlica foi fundamental para a
manutengdo da Ditadura Militar no periodo de 1964 a 1985.83 Atualmente, € notdrio
que as diversas Igrejas Evangélicas constituem apoio fundamental a estabilidade de
qualquer Presidente da Republica, ante a sua representatividade e apelo aos
populares. A questdo que se impde é: em que medida isso podera influenciar nos
Regimes Democraticos contemporaneos? Ou mesmo: em que medida isso 0s
influencia?

E bem verdade que homo sapiens é uma figura excepcionalmente fascinante.
Objeto especifico das ciéncias humanas, possui, em sua psiquée, elementos de
pesquisa que nunca se esgotam. Sua mente é o palco de influéncia de dois elementos
que constituem a psiqué simultaneamente, e de forma complementar: o consciente e
o inconsciente. O primeiro € responsavel pela analise l6gica e pela racionalizagao de
comportamentos e ideias. O segundo & formado pela individualidade histérica do
homem, bem como é repleto de significagdes pictoricas e coloridas provenientes da
herangca genética da espécie humana. Esse, especificamente, comunica-se por
simbolos. Aquele, por sinais.

O homem possui um pensamento essencialmente simbolico, onde suas mais
l6gicas conclusbes se encontram influenciadas pelos arquétipos trazidos pelas
experiéncias repetidas e progressivas da espécie humana. Como tal, sua vida em
sociedade nao poderia se consubstanciar sendo com a influéncia de simbolos.

Um dos simbolos mais corriqueiros € o da regra. A regra existe para
regulamentar condutas, a fim de que o homem consiga conviver em sociedade com a
presenca de outrem no mesmo espacgo fisico. Para que a regra seja respeitada,
necessaria a criagdo de um “mundo paralelo magico”, em que cada pessoa se
posicione conforme a regra pré-estabelecida e acordada por todos os que participam.

Com isto, ergue-se um poder simbdlico, transcendente e regulatorio. Uma
nogéo de que as coisas devem ser da forma como o jogo orienta que devam ser. Nao
importa mais o que € intuitivo. Se a regra dispde que uma coisa deve ser daquele jeito,
cumpre ao popular obedecé-la. A lei e a decis&o judicial ndo s&o discutidas: s&o

cumpridas!

83 Sobre o tema, ver: MAINWARING, Scott. Igreja Catolica e politica no Brasil. Sdo Paulo: Brasiliense,
1989; ROMANO, Roberto. Brasil: Igreja contra Estado: critica ao populismo catélico. Sdo Paulo: Kairos,
1979.
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Com o advento do capitalismo, o corpo humano passou a ser visto como
propriedade e insumo essencial para o desenvolvimento e consolidagao de relagdes
de poder, desde o macro até a pequena disputa na rua de residéncia. A divisdo de
classes, em decorréncia das desigualdades sociais, imanentes e ocasionadas,
replicou sua luta simbdlica as mais diversas esferas sociais (escolas, prisdes,
hospitais etc).

O poder simbdlico oficial, propriamente dito, passou a ser aquele previsto pela
regra original do jogo: o jogo juridico, do direito. No entanto, como produto cultural que
0 &, o direito foi confeccionado por classes dominantes, possuidoras do sistema de
conhecimento que o forma e sistematiza. Os dominados, no entanto, cegados pela
universalidade e neutralidade que o direito aparenta, bem como pelos eventuais
“direitos adquiridos” ao longo da luta simbdlica de classes, consente com a dominagéo
e violéncia simbdlicas perpetradas pelo direito.

O poder simbdlico, entdo, € aquele exercido com a mesma eficiéncia da forca
fisica e/ou econbmica, mas com a aceitacdo tacita do dominado, que cré na
legitimagao da violéncia por ele suportada, e com menor gasto de energia para seu
mister.

O ser humano, no entanto, percebe-se como ambivalente. Possuidor de uma
razao forte e determinada, €, também, refém de seus afetos e impulsos instintivos.
Composto por um consciente e inconsciente, aquele passou a ser uma instancia
meditativa, em confronto consigo proprio, enquanto esse, refém de suas pulsdes, esta
em permanente ebuligdo.

Essa ambivaléncia propriamente humana passou, também, para o universo
religioso. Com uma tendéncia cognitiva a transcendéncia e a religiosidade, o ser
humano distingue o profano do sagrado através de uma escolha, propriamente dita.
E, a partir do momento em que ndo é mais de sua conveniéncia sacralizar um
determinado objeto ou comportamento, o objeto passa a ser profano. E, mais, pode
transmitir forcas imaginarias a estes de modo a concebé-los como verdadeiro tabu.

A emocao, por sua vez, caracteristica do ser humano, consubstanciou-se em
um mecanismo de transformagdo do mundo. Vivemos em um mundo dificil e o ser
humano procura incessantemente o seu prazer. Isso gera um mal-estar, e, através
das emocgdes, procura-se suplantar o mundo real pelo mundo magico. Atua-se de
acordo com esse mundo magico, para modifica-lo, sem implicar em consequéncias

imediatas ao mundo real, € verdade, mas capaz de gerar consequéncias.
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A mente torna-se refém de sua propria armadilha. Procurando fugir de um
mundo cruel e que |he exige demais, o ser humano atua em desconformidade com
ele, com atitudes que fazem o total sentido no mundo magico, mas ndo no mundo
real. Todos estamos a mercé dessa realidade e podemos ser vitimas de nossa propria
psiqué. O que muda, sdo as consequéncias.

Quando estamos diante de um administrador publico, percebemos um ser
humano como qualquer outro. No entanto, no tecido social, ele € um ser politico, que
toma decisbes de altissima relevancia para a conducdo dos eventos em uma
sociedade. Por influéncia de suas emocgdes, e sujeito também as vicissitudes dessa
vida, pode tomar decisdes que terdo efeitos positivos em seu mundo magico, mas
consequéncias desastrosas no mundo real de um grande numero de pessoas.

Pode-se discorrer, aqui, a respeito da importancia da racionalidade na
administragao publica, ou da ética e dos procedimentos técnicos a serem observados
para o mister da boa condug&o da coisa publica. Ha diversos regramentos, nacionais
e internacionais, que servem bem a este propodsito. No entanto, ndo possuem o
condao de alterar a realidade como ela é. E, principalmente, a realidade humana. O
administrador publico €, pois, uma pessoa, como qualquer outra, sujeito aos seus
afetos, aos seus impulsos. Ele € um ser humano, religioso e repleto de afetos, em
busca da sua propria felicidade e coesdo no seu mundo magico, mesmo que seja em
detrimento de alguns e muitos outros semelhantes. A totalidade psiquica do ser

humano, por fim, conseguiu nos aprisionar em sua armadilha.
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2 IMUNIDADE TRIBUTARIA DOS TEMPLOS DE QUALQUER CULTO

Em sendo a ciéncia juridica produto da racionalidade do homem, voltada a sua
elevagdo e organizagdo em sociedade, ela reflete, inevitavelmente, aspectos da
constituicdo do préprio homem. E ndo poderia ser diferente em relagao a religido.
Como visto, o ser humano € essencialmente religioso e, desde os seus primoérdios,
relaciona-se de maneira substancial com o divino.

Nao € surpreendente que esta relacdo historica tivesse consequéncias nos
mais diversos campos criados pelo proprio homem. Na arte, tivemos movimentos de
expressédo do divino (e.g., o barroco, o renascentismo), cujos artistas (tais como
Michelangelo e Caravaggio), procuraram representar as divindades das mais variadas
formas. Fala-se, inclusive, em uma “arte sacra”, responsavel pela aproximacao do ser
humano com o divino de uma forma que, per se, nao seria contemplada, mas somente
com os elementos intrinsecos a expressao artistica.

No Direito, ndo seria diferente. Produto da racionalizagédo humana, o sistema
juridico ndo pode descartar a influéncia da religido e de seus simbolos no cotidiano
do homem e na organizagao da sociedade. O sentimento religioso € algo que existe,
é fato incontroverso, e que deve ser lidado pelo Direito tal como qualquer outro
aspecto intrinseco ao social.

Nao é possivel, doutra maneira, conceber uma total sujeicdo do Direito ao
sentimento religioso popular. Em sendo produto da racionalizagdo humana, é bem
verdade que se deve considerar a religido em seus assuntos, mas ndo pode se sujeitar
absolutamente a ela. Isto porque, como ¢é facil de se verificar na histéria, diversos
foram e ainda séo os conflitos ocasionados por diferengas religiosas. A religido €, pois,
um assunto de interesse geral, mas uma area verdadeiramente conflituosa.

Indispensavel, pois, a atuacdo do direito com dois objetivos: proteger o
sentimento religioso do povo e evitar que tal sentimento ocasione feridas na tessitura
social e/ou no proprio ser humano. Neste sentido, a Constituicdo Federal do Brasil de
1988 (CF/88) previu, no seu artigo 19, inciso |, a proibicdo de subvencgéo aos cultos
religiosos e de embaracgar-lhes o funcionamento. Tido, por muitos, como fundamento
constitucional da laicidade do Estado, a norma em comento previu as duas bases
essenciais para uma boa relagao entre o Poder Publico e a Igreja: ndo subvencionar

os cultos de qualquer denominagao religiosa (proibicdo de incentivo) e a nao-
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ingeréncia em seus assuntos internos tidos como essenciais (proibigdo de destruicao
do culto religioso).

Com base nesse pressuposto € que analisaremos 0s aspectos juridicos de
institutos do Direito Financeiro e Tributario que particularmente interessam ao
desenvolvimento da tematica ora abordada: a imunidade tributaria de templos
religiosos, e de entidades assistenciais a eles vinculadas, e a subvencgao as entidades

religiosas.

2.1 IMUNIDADE: ASPECTOS GERAIS

2.1.1 Natureza Juridica e Alcance

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, promulgada, sob a protecéo
de Deus, pelos representantes do povo brasileiro reunidos em Assembleia Nacional
Constituinte trouxe, em si, diversos conteudos revolucionarios a época, quebrando um
ciclo de autoritarismo que corroia a sociedade. Almejava-se um novo tempo, mais
duradouro e estavel, repleto de garantias institucionais.

Algumas dessas garantias, por sua vez, constituem verdadeiro “nucleo-duro”
do texto constitucional, devendo, para tanto, dispor de instrumentos juridicos
suficientes a sua concretizagdo. No campo tributario, dentre outros, ha a previsao da
imunidade tributaria.

A ideia preliminar do constituinte ao dispor das imunidades tributarias foi a de
proteger determinadas pessoas (fisicas e/ou juridicas), bens ou circunstéancias, tendo
em vista um proposito maior a ser alcangado. Schoueri® aponta que, j4 em Roma, os
que eram considerados cidaddos estavam imunes aos tributos provinciais, de

cobranca odiosa.

8 Dispde o referido autor: “J4 em Roma, os cidaddos estavam imunes. E verdade que eles se
sujeitavam a um tributo, como sinal de sua condi¢do de cidadania e, portanto, de liberdade; ndo se
cobravam deles, entretanto, os tributos provinciais, cuja cobranga era odiosa, diante da avidez e arbitrio
dos publicanos. A imunidade perdurou até a época imperial, quando Augusto conseguiu introduzir um
tributo ordinario sobre o cidadao romano, afirmando que esta ja seria a intengdo de César e
ameacando, ademais, a introdugdo de um imposto territorial ordinario; entretanto, apenas no governo
de Caracalla, com a concessao do direito de cidadania romana aos provincianos e com a abolicdo de
diferengas de condigao juridica entre cidadao e provinciano, unificou-se o sistema fiscal de todo o
império. Ainda assim, & possivel ver que sobreviveram (até Diocleciano e Justiniano) algumas
imunidades, como a dos impostos territoriais do solo italico e da propriedade quiritaria.” (SCHOUERI,
Luis Eduardo. Direito Tributario. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019. p. 433).
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A construgdo de uma “norma juridica” concernente a imunidade tributaria
certamente deve passar pela definicdo da natureza juridica do aludido instrumento. E
isso porque sua definicdo ainda padece de absoluto consenso dentro da comunidade
juridica, sendo vejamos.®®

Ha, na doutrina, diversas percepgdes a respeito da norma imunizante, que
passaremos a analisar com cautela a seguir.

A primeira concepc¢ao da imunidade tributaria parte da ideia de que se trata de
uma limitagcdo constitucional ao poder de tributar. Apesar da ideia central ser a
definicdo da imunidade tributaria como instituto constitucionalmente previsto com
vistas a limitacdo do poder de tributacdo, tal proposta € rechacada por diversos
doutrinadores contemporaneos. Regina Helena Costa®, e. g., entende por
inadequado definir as imunidades desta forma, uma vez que existem outras limitagdes
qualificadas constitucionalmente capazes de suprimir o poder de tributacdo estatal,
tais como os principios constitucionais e a reparticdo de competéncia. Como indicou
Aliomar Baleeiro, “[...] toda imunidade € uma limitagdo constitucional ao poder de
tributar, embora a reciproca néo seja verdadeira.” 8

Nao é possivel se falar em limitagdo ao poder de tributar, uma vez que este é
naturalmente demarcado pelas regras existentes. A imunidade demarca a
competéncia, onde incide o poder de tributar estatal, ndo sendo possivel se falar em
limitagao de algo que sequer existiu. Nesse sentido, é Paulo de Barros Carvalho:

O raciocinio ndo procede. Inexiste cronologia que justifique a outorga
de prerrogativas de inovar a ordem juridica, pelo exercicio de
competéncias tributarias definidas pelo legislador constitucional, para,
em momento subsequente, ser mutilada ou limitada pelo recurso da
imunidade. Alias, a regra que imuniza € uma das multiplas formas de

8 Sobre o0 assunto, leciona Paulo de Barros Carvalho: “Ha consenso entre os especialistas no consignar
as diferengas entre imunidade, isencdo e nédo-incidéncia, convindo dizer que, ultimamente, vem
prosperando a licdo mediante a qual as trés categorias mereceriam considerar-se casos de nao
incidéncia, agregando-se a cada uma, pela ordem, as seguintes expressdes: estabelecida na
Constituicdo (imunidade); prevista em lei (isengéo); e pura e simples (ndo incidéncia em sentido
estreito). Se nos dispusermos a conjugar os elementos que mais agudamente despertam a atengao
dos estudiosos, teremos a imunidade como um obstaculo posto pelo legislador constituinte, limitador
da competéncia outorgada as pessoas politicas de direito constitucional interno, excludente do
respectivo poder tributario, na medida em que impede a incidéncia da norma impositiva, aplicavel aos
tributos ndo vinculados (impostos), e que ndo comportaria fracionamentos, vale dizer, assume foros
absolutos, protegendo de maneira cabal as pessoas, fatos e situagdes que o dispositivo mencione.”
(CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 30. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019. p. 202-
203).

8 COSTA, Regina Helena. Imunidades tributarias: teoria e analise da jurisprudéncia do STF. 3. ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2015. p. 40-41.

87 BALEEIRO, Aliomar. Imunidades e isengdes tributarias. RDTributario, Sao Paulo: RT, v. 1, p. 67-100,
jul./set. 1977. p. 70.
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demarcagao de competéncia. Congrega-se as demais para produzir o
campo dentro do qual as pessoas politicas haverao de operar,
legislando sobre matéria tributaria. Ora, o que limita a competéncia
vem em sentido contrario a ela, buscando amputa-la ou suprimi-la,
enquanto a norma que firma a hipétese de imunidade colabora no
desenho constitucional da faixa de competéncia adjudicada as
entidades tributantes.®®

A segunda concepcédo parte da ideia da imunidade tributaria como principio
constitucional®®. No entanto, ndo é possivel dar a imunidade os atributos de
generalidade e abstragdo como vistos aos principios. Como norma juridica que é, a
imunidade é especifica e incide sobre pessoa, bem ou situagdo constitucionalmente
qualificado. Enquanto os principios séo diretrizes positivas, norteadoras do adequado
exercicio da competéncia tributaria, a imunidade €, por sua vez, preceito negativo, de
demarcacao de competéncia, impedindo que o poder de tributagdo seja exercido
sobre determinadas situacdes, bens ou pessoas.

Regina Helena Costa entende que a imunidade decorre de um principio maior
de direito tributario, denominado de “principio da n&o-obstancia do exercicio de
direitos fundamentais por via da tributagdo”. Ou seja, as normas imunizantes vém
exatamente garantir, nas situagbes em relagcdo as pessoas, bens e situagdes que
apontam, que a tributacdo n&o inviabilize o exercicio de direitos fundamentais
constitucionalmente garantidos.*

A proxima concepgao diz respeito a imunidade como hipdtese de néo-
incidéncia constitucionalmente qualificada. No entanto, tal raciocinio & falso no caso
da imunidade tributaria. Em sendo uma “hipétese de nao incidéncia”, sua prescrigao
no ordenamento juridico de nada adiantaria, uma vez que descreveria ato ndo-juridico
e irrelevante aos estudiosos do direito. Caso n&o incidisse a norma imunizante, sequer

deveria existir previsdo para tal, uma vez que o objeto em questdo nio existiria.

8 CARVALHO. Paulo de Barros. Curso de direito tributario. p. 203.

89 Nesse sentido: “Mais do que uma simples distingdo de taxionomia, existe uma diferenga substancial
entre principios e limitagdes. Ambos tém por objeto o poder de tributar e ambos dispdem sobre seu
exercicio. Embora o objeto de ambos seja 0 mesmo (= poder de tributar), dispéem sobre ele de modo
diametralmente oposto. Principios veiculam diretrizes positivas a serem atendidas no exercicio do
poder de tributar, indicando um caminho a ser seguido pelo legislador ou pelo aplicador do Direito.
Como diretrizes positivas, apontam algo desejado pelo ordenamento e que o constituinte quer ver
alcangado. As limitagdes (como seu proprio nome diz) tém fungéo negativa, condicionando o exercicio
do poder de tributar, e correspondem a barreiras que ndo podem ser ultrapassadas pelo legislador
infraconstitucional; ou seja, apontam para algo que o constituinte quer ver ndo atingido ou protegido.
Em suma, enquanto os principios indicam um caminho a seguir, as limitagdes nos dizem para onde néo
seguir.” (GRECO, Marco Aurélio. A imunidade tributaria e seus novos aspectos. Revista Dialética de
Direito Tributario, n. 34, jul. 1998. p. 21-22).

%0 COSTA, Regina Helena. Imunidades tributarias. p. 44.
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Paulo de Barros Carvalho®! descreve a imunidade, dentro da fenomenologia da
incidéncia, como norma de estrutura, diferenciando-a das normas de conduta,
previstas em diversas partes do ordenamento juridico nacional. Enquanto as primeiras
servem para o regramento do comportamento social, constituindo os elementos ou
unidades do sistema normativo, as segundas prescrevem o relacionamento entre as
normas de conduta entre si, bem como comportam as regras de criagao ou alteragao
de normas em um ordenamento juridico.

As normas de conduta, por prescreverem condutas desejaveis ou ndo das
pessoas, devem se basear, necessariamente, em um suporte fatico. Esse, se
caracterizado no mundo fenoménico, ensejara o fenbmeno da incidéncia da norma
juridica na realidade. Tal ocorre imediatamente, pois se trata de consequéncia logica
da norma de conduta: uma vez concretizada a hipdtese prescrita, a norma juridica ai
incidira. Ou seja, a incidéncia é inafastavel diante do perfazimento do evento descrito
na norma de conduta.

Dessarte, a “ndo incidéncia” se configura como ilogica, e até mesmo
antijuridica, nos termos exatos do aludido professor. Nao é possivel se falar em “n&o
incidéncia” de norma diante da concretizagdo do evento por ele descrito. Os livros
existem, e encantam a muitos. Os Entes Federados ai estdo, organizando a
administragdo em todo o territério nacional. Os templos religiosos estdo espalhados
até os rincdes da nacdo, inacessiveis a maior parte da populagao, elevando o homem
ao plano espiritual. Esses consubstanciam fatos incontroversos. Existem, e ndo ha
COmo se negar.

A incidéncia, como visto, € hipotese verificada em normas de conduta. E ndo
ha como se falar em “n&o incidéncia” da tributagdo na imunidade, uma vez que, a todo
momento, as hipoteses previstas na Constituicdo podem ser constatadas. Isto nos
leva a crer que a imunidade tributaria ndo é, na verdade, uma norma de conduta, mas,
sim, de estrutura, tal como enunciado por Paulo de Barros Carvalho. Nao se aplica a
ela a fenomenologia da incidéncia tributaria, mas, sim, através dela, em conjunto com
outros institutos, ha a estruturagdo da tributagdo e a regulagéo das normas de conduta

a ela condizentes.

91 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. p. 499 et seq.
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A imunidade tributaria dispde, pois, acerca do valido exercicio da competéncia
tributaria, uma vez que demarca os campos proprios para o exercicio do poder de
tributacdo dos Entes Federados.

Regina Helena Costa®, ainda, indica que alguns autores utilizam o vernaculo
“incidéncia” como sindnimo de “eficacia”. Socorremo-nos de Regina Toledo Dami&o®
para expressar a impossibilidade de sinonimia perfeita na lingua portuguesa. Bem por
isso que Mario Quintana expressava que conheceu apenas dois sinbnimos perfeitos:
‘nunca” e “hoje”. A imunidade tributaria, como bem afirma a renomada tributarista, néo
determina a eficacia da norma tributaria, mas a disciplina, delimitando seu raio de
atuacdo. Ha a delimitacdo da competéncia, ndo da eficacia tributaria.

E bem verdade que sequer se cogitaria a eficacia de uma norma impossivel de
incidir sobre pessoa, bem ou situacdo a ser contemplado com a imunidade
constitucional. Sobre esses, n&o ha a incidéncia da norma tributaria. A incidéncia se
dara no plano infraconstitucional, enquanto que a imunidade, radicada na
Constituicdo, refere-se a demarcagdo da competéncia, sendo, dessa maneira,
indevida a definigdo da imunidade como sendo “hipotese de nao-incidéncia
constitucionalmente qualificada”, tampouco de “instituto limitador da eficacia do
tributo”.

A quarta concepcéo diz respeito a imunidade como hipotese de excluséo da
competéncia tributaria. No entanto, ndo prospera tal assertiva quando confrontada
com a linha de raciocinio até aqui desenvolvida. Com tal classificagao, indica-se que
o poder de tributagcdo existia antes da imunidade, mas foi suprimido pela norma
imunizante, o que ndo pode ser mais incorreto®.

De fato, como visto, a norma imunizante, como norma de estrutura que o é,
determina o relacionamento das normas de conduta entre si, estabelecendo limites e
impondo condigdes. Ela delimita a competéncia, indicando os lugares, situagdes, bens

e pessoas aos quais a tributagao, em principio, pode ser aventada como possibilidade.

92 COSTA, Regina Helena. Imunidades tributarias. p. 49.

9 DAMIAO, Regina Toledo; HENRIQUES, Antonio. Curso de portugués juridico. 11. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2010. p. 36.

9 Nesse sentido: “De outro lado, afigura-se-nos incorreta a designagéo de imunidade como ‘excluséo’
ou ‘supressdo’ da competéncia tributaria, transmissora da falsa ideia de que esta existia e foi,
posteriormente, afastada. Cuidando-se de disposigdo imposta pelo Poder Constituinte Originario, a
competéncia tributaria j@ nasce desprovida do campo constitucionalmente imune. Vale dizer, a
competéncia tributaria € liberdade de instituir tributos dentro de certos limites, desenhados pela
Constituicdo. As normas atributivas de competéncia e as normas imunizantes — que sdo normas
negativas de competéncia — sdo contemporaneas, pelo que inadequado falar-se na sucessao
cronolégica destas em relagdo as primeiras.” (COSTA, Regina Helena. Imunidades tributarias. p. 49).
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A competéncia, pois, indica a potencialidade da tributacdo, cujas regras,
posteriormente, serdo delimitas pelas normas infraconstitucionais posteriores.
Importante ressaltar que, no campo da competéncia, conforme descrito anteriormente,
€ que incidirdo os principios constitucionais no fornecimento de diretrizes e
orientacdes ao seu adequado exercicio.

Afigura-se incorreta, pois, a assertiva de que a imunidade, como supresséo da
competéncia. E, antes, a demarcacao da prépria competéncia, uma vez que essa ndo
existe sem a demarcagao daquela, juntamente com outras regras, ante o principio da
legalidade no ambito tributario. Sugerir que a norma imunizante “exclui” ou “suprime”
a capacidade tributaria € admitir que ela sempre existiu e sempre existira como
potencialidade, independente de permisséo legal, o que €, na verdade, incorreto. O
poder de tributagcdo do Ente Publico é potencialidade, mas apenas o € nos campos
dantes delimitados pelas regras de competéncia, dentre elas, a delimitagdo imposta
pelas imunidades tributarias.

A quinta colocacdo diz respeito a imunidade como ampla e indivisivel, ndo
comportando fracionamentos. Aqui, vale o alerta feito por Paulo de Barros Carvalho

que indica:

Como a Ciéncia do Direito € um sistema de linguagem, que fala de seu
objeto — o direito positivo — por sua vez também expresso numa capa
de linguagem, €& compreensivel a existéncia de disparidades
semanticas e desencontros descritivos. Talvez por isso acabe sendo
um campo sobretudo favoravel a combinagdes de frases e jogos de
palavras, capazes de desconcertar o mais prevenido observador.
Entretanto, um breve instante de meditacéo, que a Ciéncia recomenda
e a importancia do Direito sugere, tem a for¢ga de desmanchar vetustas
sentengas, que a tradigao juridica vai carregando pelos tempos afora,
sem saber ao menos por qué.*®

O referido autor ndo poderia ser mais preciso em suas palavras, que
comportam integral fundamento a refutagdo desta tese carregada ha anos no direito
tributario. Muitas vezes, busca-se elevar determinados institutos ao campo “supra-
constitucional”’, divergindo-se, inclusive, com o que é previsto expressamente na
Constituigdo. O operador do Direito que assim procede, o faz pensando, certamente,
na manutengdo de preceitos ditos fundamentais e na elevagcdo de institutos

nobilissimos que o protegem a status que o ordenamento constitucional ndo permite.

% CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. p. 211.
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E o que ocorre na assertiva ora analisada. E simples: a imunidade comporta
fracionamentos se assim o quiser o legislador constitucional originario. Tanto é
verdade que previu, no caso da CF/88, no caso das imunidades conferidas as
autarquias (artigo 150, paragrafo 2°, da CF/88) e as entidades assistenciais e
educacionais (artigo 150, inciso VI, alinea “c”, in fine, da CF/88). No primeiro caso, o
legislador separou, induvidosamente, da intangibilidade, as atividades relacionadas
as finalidades essenciais das autarquias e as paralelas, episddicas, que porventura,
no decorrer de sua existéncia, podem exercer. As essenciais estdo protegidas pela
imunidade, enquanto as marginais, n&o. No segundo caso, a Constituicdo condicionou
0 gozo da imunidade ao atendimento dos requisitos legais.

Paulo de Barros Carvalho, ainda, indica que a discriminacédo de “amplitude” e
“nao fracionamento” decorrem do choque entre a situagao fatica e o mundo juridico.
A incidéncia do tributo, entdo, seria vislumbrada quando ocorressem as normas de
competéncia assim previstas®. Ndo é possivel, no entanto, restringi-la apenas a
imunidade, uma vez que esta compde a delimitagdo da competéncia, mas nao a
preenche ou completa, mas apenas faz parte, em conjunto com outras normas
tributarias. Assim, ndo ha que se falar em indivisibilidade da norma tributaria, sequer
de sua amplitude incondicional.

E, nesses termos, chega-se a ultima colocagdo usualmente percebida na
comunidade juridica diz respeito a imunidade como categoria exclusiva a impostos.
Trata-se de classificacdo correspondente a amplitude da imunidade tributaria; no
entanto, ndo encontra guarida na sistematica constitucional vigente, sen&o vejamos.

E possivel depreender do que até aqui exposto que a imunidade tributaria é
instrumento constitucional voltado a delimitacdo da competéncia tributaria dos Entes
Publicos com vistas a preservagcdo e/ou concretizacdo de direitos e ou preceitos
fundamentais prescritos constitucionalmente. Foi instituida na CF/88 com base nos
amplos poderes conferidos aos representantes do povo brasileiro, reunidos em
Assembleia Nacional Constituinte. N&o & possivel limitar o alcance de um instituto tdo
nobre e importante diante de poderes tdo amplos conferidos ao constituinte.

A principio, se o constituinte originario quisesse instituir a imunidade as
contribuigdes e as taxas, ndo haveria dbice algum. Alias, assim o fez, como nos artigos
5°, incisos XXXIV, LXXIIIl, LXXVI, alineas “a” e “b”, e LXXVII, 149, paragrafo 2°, inciso

% CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. p. 212.
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I, 195, paragrafo 7°, 226, paragrafo 1°, 230, paragrafo 2°, dentre outros, todos da
Constituicao Federal de 1988.

Regina Helena Costa entende que a confusdo decorre do tratamento especial
e detalhado conferido aos impostos, diferentemente das outras espécies de tributos.
Isso ocorre por conta natureza de tributos ndo vinculados a uma atuagéo estatal, o
que demandou, por parte do constituinte, maior rigor em sua disciplina®’.

Ou seja, é perfeitamente possivel a previsdo de norma imunizante a qualquer
espécie de tributo, “[...] sendo suficiente, para o estabelecimento da exoneragao fiscal,
que assim o deseje a Constituigdo.” %

2.1.1.1 Definigdes doutrinarias

Analisadas as enunciadas concepg¢odes, varios doutrinadores se sentiram a
vontade para enunciar seu entendimento a respeito da imunidade tributaria.®®

De acordo com Regina Helena Costa, a imunidade compde-se de dois tipos de
elementos: os essenciais e os acidentais. Os primeiros sao indispensaveis a
composi¢ao da norma imunizante, tal como o aspecto formal da norma de exoneragéo
constitucional e o conteudo axiolégico destinado a realizagcdo do principio
constitucional. Sdo os aspectos formal e teleoldgico, respectivamente. Os segundos,
por sua vez, correspondem as demais composi¢des implicitas ou ndo em sua

estrutura.'%

97 COSTA, Regina Helena. Imunidades tributarias. p. 52.

% |dem, ibidem, p. 53.

% Paulo de Barros Carvalho identifica como a “[...] classe finita e imediatamente determinavel de
normas juridicas, contidas no texto da Constituicdo da Republica, e que estabelecem, de modo
expresso, a incompeténcia das pessoas politicas de direito constitucional interno para expedir regras
instituidoras de tributos que alcancem situagbes especificas e suficientemente caracterizadas.”
(CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. p. 213). Mizabel Derzi, por seu turno,
entende que “A imunidade € a regra constitucional expressa (ou implicitamente necessaria) que
estabelece a ndo-competéncia das pessoas politicas da Federacdo para tributar certos fatos e
situagdes, de forma amplamente determinada, delimitando negativamente, por meio de redugao parcial,
a norma de atribuigdo do poder tributario.” (DERZI, Misabel Abreu Machado. A imunidade reciproca, o
principio federal e a Emenda Constitucional n. 3, de 1993. RDTributario Sdo Paulo, v. 62, p. 76-98,
1994). Regina Helena Costa, por sua vez, entende a imunidade sob dois prismas: o formal e o material.
Enquanto o primeiro diz respeito a intributabilidade de pessoas, bens e situacdes, de acordo com a
vontade constitucional, o0 segundo consiste no direito subjetivo e publico de certas pessoas néo se
sujeitarem a exagéo fiscal, nos termos da norma constitucional. Chega-se, pois, a seguinte definigao:
“[...] exoneragao fixada constitucionalmente traduzida em norma expressa impeditiva da atribuigdo de
competéncia tributaria ou extraivel necessariamente, de um ou mais principios constitucionais, que
confere direito publico subjetivo a certas pessoas, nos termos por ela delimitados, de ndo se sujeitarem
a tributagdo.” (COSTA, op. cit., p. 57).

190 |dem, ibidem, p. 57-59.
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Certos pontos aventados pelos ilustres doutrinadores ora mencionados devem
ser aclarados e desenvolvidos aqui para melhor compreenséo da natureza juridica da
imunidade tributaria.

O primeiro ponto diz respeito a necessidade de previsdo constitucional da
imunidade tributaria. E bem verdade que o ordenamento juridico é composto de varios
diplomas legais com os mais variados efeitos juridicos possiveis. A escala hierarquica
desses, tendo em vista a necessidade premente de sistematizagdo, € a medida que
se impde para a racionalizagao da ciéncia juridica.

Nesse sentido, somente as normas previstas na Lei Fundamental é que
possuem o condao de delimitar suficientemente determinado tdpico, devendo seu
conteudo ser respeitado e replicado nos diplomas legislativos ditos inferiores. Assim,
é perfeitamente compreensivel que o campo constitucional € o mais adequado para
comportar a norma imunizante, uma vez que trata da normatizacdo estrutural da
competéncia tributaria dos Entes de Direito Publico.

O segundo, por sua vez, diz respeito a relagdo da norma imunizante com a
delimitagdo da competéncia tributaria. Trata-se de importantissima contribuicdo da
imunidade na construgcédo e solidificagdo da estrutura constitucional tributaria. Ela
estabelece, de modo expresso, a incompeténcia das pessoas politicas de direito
constitucional interno, como bem observa Paulo de Barros Carvalho'0".

O nucleo dedntico do comando constitucional é inequivoco quanto a proibigao
dirigida aos legisladores, administradores publicos e julgadores, a respeito das
pessoas, bens e situagdes intributaveis, tolhendo o poder de tributagdo dos Entes
Publicos. Como norma de estrutura que o €, a imunidade delimita, em conjunto com
normas da mesma natureza, o campo de atuagdo e de incidéncia das normas
tributarias instituidas, ou a serem instituidas, no ordenamento juridico brasileiro.

Importante a ressalva feita por Regina Helena em coro com Geraldo Atabila e
Ayres Barreto. Ha de se separar o que € poder de tributar e competéncia tributaria. O
primeiro, via de regra, €, per se, ilimitado, tendo em vista que decorre da manifestagcao
da soberania estatal. No entanto, limitado pelos principios democraticos e da

10T CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. p. 213.
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legalidade, passa a ser delimitado por normas definidoras do seu exercicio: é o
nascimento da competéncia tributaria.'°?

A competéncia tributaria constitui-se, pois, de limitagdo substantiva do poder
de tributacédo do Estado. Dai ser incorreta a classificagdo de normas como “limitadoras
de competéncia tributaria”. Bom observar que a competéncia tributaria ja se revela
privada dos campos considerados imunes pelo Texto Fundamental; ou seja, ela ja
ocorre com a eficacia da norma imunizante sobre o campo da competéncia,
delimitando-a.

No entanto, n&o é possivel afirmar que apenas a imunidade delimita o campo
de competéncia, mas que, sim, € uma das formas que opera neste sentido. A
competéncia pode ser delimitada, por exemplo, pela outorga de atribuicdo de imposto
a apenas determinado ente politico, o que € consideravelmente diferente do instituto
da imunidade®3.

O terceiro ponto, e ultimo, diz respeito ao fundamento da imunidade tributaria
na manutencao de direitos ditos como fundamentais na Constituicdo Federal. Esse
merece especial atengdo e uma analise mais detalhada, antes de especificarmos a

construgcao da norma imunizante.

92 COSTA, Regina Helena. Imunidades tributaria. p. 62; ATALIBA, Geraldo; BARRETO, Aires.
Impostos sobre Servigos. Tributagdo de anuncios e destaques em listas ou guias telefonicos.
Inadmissibilidade em face de vedacao constitucional. RDTributario 39/106, Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 1987.

103 “A competéncia tributaria, como competéncia legislativa que €, possui as seguintes caracteristicas:
1) privatividade ou exclusividade para a criagéo de impostos, taxas e contribuigbes de melhoria, bem
como para empréstimos compulsoérios e contribuigdes sociais, a significar que, em cada caso, somente
uma unica pessoa esta legitimada a instituir o tributo correspondente; 2) indelegabilidade, uma vez que
a atribuicdo para a instituigdo de tributo ndo pode ser transferida a outrem; 3) incaducabilidade ou
imprescritibilidade, visto que o seu ndo-exercicio, ainda que por longo tempo, ndo acarreta a extingao
do direito; 4) inalterabilidade, pois a competéncia tributaria nao pode ser alterada pela propria pessoa
politica que a detém, ja que esta a retira do texto constitucional; 5) irrenunciabilidade, visto que a pessoa
titular da competéncia tributaria dela ndo pode abrir m&o; e 6) facultatividade do exercicio, inerente a
propria competéncia legislativa, significando que a pessoa politica decide sobre a oportunidade do
exercicio da competéncia tributaria. Pensamos que a imunidade, por sua vez, por constituir norma
impeditiva da existéncia de competéncia tributaria, também desfruta dos mesmos atributos. Assim, a
imunidade é: 1) privativa ou exclusiva, porque referida exclusivamente aquelas pessoas, bens ou
situagbes expressamente indicadas; 2) indelegavel, pois nao pode ser transferida a outrem; 3)
incaducavel ou imprescritivel, porque a eventual nao-fruigdo da imunidade, ainda que por longo
periodo, ndo acarreta a extingao do direito publico subjetivo; 4) inalteravel, uma vez que a pessoa imune
ndo pode modifica-la, pois a recebe da propria Constituicao; 5) irrenunciavel, pois se a pessoa
beneficiada deseja pagar o tributo correspondente, apesar de ser imune, pode fazé-lo, mas n&o abre
mao da imunidade; e 6) facultativa, no sentido de que a pessoa imune pode ou nao se utilizar do
beneficio.” (COSTA, op. cit., p. 63-64).
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2.1.1.2 Protecao e Concretizagao de Direitos Fundamentais

Como visto, a imunidade atua no sentido de delimitacdo da competéncia
tributaria dos entes politicos nacionais, tendo em vista objetivos fundamentais
constituidos na Constituicdo Federal. Malgrado a fungédo de concretizagdo, o instituto
em analise atua fortemente também na prote¢ao desses, bem como na protegao de
pessoas, fisicas ou juridicas, bens e circunstancias, tudo com base em direitos
constitucionalmente elevados a categoria de “essenciais”.

Schoueri'® indica que a imunidade, via de regra, esta reservada a protegdo de
determinadas pessoas ao munus publico de cobrir os gastos gerais da sociedade. No
entanto, se todos sdo iguais perante a lei, por que instituir estas diferengas? Ora, é
evidente que a criacdo de hipoteses de nao exacao fiscal ndo fere o principio da
isonomia, que rege o Direito Tributario. Muito pelo contrario. E importante considerar
gue o que se busca, com a delimitagdo de competéncia, politicas fiscais, principios
tributarios e tantos elementos insitos ao referido ramo do Direito, € a concretizagao da
Justica Fiscal.

Esta tematica foi brilhantemente sistematizada por Aristoteles, em sua obra
“Etica a Nicémaco”. Para o fildsofo,'% a finalidade da ética seria descobrir o bem
absoluto, a meta definitiva, que € o ponto de convergéncia e chegada e nao pode ser
ponto de partida de mais nada. O bem é a plenitude da esséncia; o homem
naturalmente a busca, mas encontra, apenas e tdo somente, uma felicidade
imperfeita. Este s6 sera plenamente feliz quando atingir o bem supremo (o absoluto,
verdadeira felicidade).

O homem, entdo, para Aristételes, deve se impor no exercicio constante da
virtude, sendo que, para tal, teria de submergir no desenvolvimento integral de suas
faculdades'@®. A Justica, por sua vez, é percebida como a sintese das outras virtudes,

uma vez que uma virtude, para se caracterizar como tal, necessita do elemento

104 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributario. 9. ed. Sédo Paulo: Atlas, 2019. p. 413.

105 ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. 2. ed. Trad. Anténio de Castro Caeiro. S&o Paulo: Forense, 2017.
p. 95-117.

106 “A virtude &, pois, uma disposigéo para agir de forma deliberada; situa-se numa posigéo intermédia
em relacdo a nés, definida racionalmente, como se fosse definida pelo homem prudente. Trata-se, no
entanto, de uma posi¢do entre dois vicios, um por excesso e outro por defeito, e também de uma
posicdo intermediaria no sentido em que certos vicios se encontram aquém e outros além ‘do que é
devido’, tanto no dominio das afecgées como no das agdes, enquanto a virtude descobre e escolhe a
posicdo intermédia.” (NALINI, José Renato. Etica geral e profissional. 9. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2012. p. 83-84).
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“‘justica” quando praticada. Assim, ndo apenas a forma, mas o conteudo torna-se
essencial para a consubstanciagao do que é “Justi¢a”. Em si, no entanto, pode tomar
dois sentidos: universal e particular.

Voltamos a nossa atengao para a Justica particular. Essa, de acordo com
Aristoteles, poderia ser comutativa (ou corretiva) ou distributiva (havia também um
aspecto de reciprocidade, mas nao sera tratado neste artigo). Enquanto a primeira
deriva da propor¢ao aritmética, a segunda possui proporgdo geométrica, sendo, para
essa, justa a distribuicdo que corresponder ao “meio-termo”. O critério fundamental
para a distribuigdo justa, na Justiga Distributivaseria o “mérito”, ainda que Aristoteles
tenha entendido que o critério do mérito possa ser variavel.

O interessante em Aristételes, no entanto, € a necessidade de um minimo de
igualdade para que se configurasse a Justigca Distributiva. Sua filosofia foi elaborada
em um pais escravocrata, cujas pessoas que eram consideradas cidadas

correspondiam a minoria da populagao. De acordo com Mascaro:

Tal posicao aristotélica € altamente conservadora. Com isso, afasta da
comparacao justamente a maioria da populacéo grega de seu tempo.
O justo é somente uma medida da elite, dos cidadaos, dos poderosos.
Mas, afastando-se a aplicacdo que fazia ao seu tempo, a ideia
aristotélica revela, por via reversa, um grande potencial critico. Entre
os desiguais, a justica ndo € matematica. Nao se pode auferir por
mérito. Assim sendo, Aristoteles da margem a construir, a toda a
maioria da sociedade, uma outra manifestagédo de justica, ativa e
transformadora, que limite os excessos e que abrande as caréncias, a
fim de que, posteriormente, em uma situagéo de minima igualdade, se
faca valer uma régua de justiga de tipo matematico.'”’

Por fim, Aristoteles entendia que existia, além da justica da lei, a justica do caso
concreto (equidade), valendo-se a Régua de Lesbos como recurso imagético a sua

teoria%s,

197 MASCARO, Alysson Leandro. Filosofia do direito. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 71.

98 Nessa ilha do mundo grego, os construtores se valiam de uma régua flexivel, que se adaptava a
forma das pedras, sem ser rigida. Também a equidade demanda do jurista uma flexibilidade. Nao pode
o0 homem ser um mero cumpridor cego das normas, sem atentar para as especificidades do caso
concreto. Marx expressa, no entanto, uma critica ao filésofo: “Aristételes, porém, ndo podia descobrir,
partindo da forma do valor, que todos os trabalhos s&o expressos, na forma dos valores das
mercadorias, como um sé e mesmo trabalho humano, como trabalho de igual qualidade. E que a
sociedade grega repousava sobre a escravatura, tendo por fundamento a desigualdade dos homens e
de suas forgas de trabalho. Ao adquirir a ideia da igualdade humana, a consisténcia de uma convicgao
popular é que se pode decifrar o segredo da expressao do valor, a igualdade e a equivaléncia de todos
os trabalhos, por que s&o e enquanto sdo trabalhos humanos em geral. E mais, essa descoberta s6 é
possivel numa sociedade em que a forma mercadoria é a forma geral do produto do trabalho, e, em
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A construgdo da norma juridica da imunidade, dessa maneira, deve passar,
necessariamente, pela no¢do de concretizagdo da justica. Mediante o referido
instituto, ha a protecdo de determinados valores que sao prestigiados
constitucionalmente como fundamentais. A norma imunizante, pois, constroi-se sob
0os mais diversos — e nobilissimos — pilares, todos estes confluindo para sua
construgao.

Importante ressaltar que, para Sacha Calmon Navarro Coélho'®, a
coexisténcia de disposi¢cdes impositivas com outras excludentes nada mais fazem do
que, na elaboracdo de uma competéncia tributaria, corroborar com o principio da
justica e da seguranca juridica. As normas imunizantes, pois, “sdo” e “existem”, com
o objetivo claro de, ao demarcar a estrutura de competéncia da tributagdo, viabilizar o
exercicio e a concretizagao de preceitos fundamentais e carissimos ao ordenamento
constitucional brasileiro.

A Constituicao de 1988 é um texto hipertrofiado, profundamente analitico, tendo
em vista que se imiscui em assuntos diversos ao do estritamente constitucional. Tanto
que possui disposigdes referentes a direito administrativo, tributario, econémico,
processual e tantos outros. Neste quadro normativo extenso figuram as exoneragdes
tributarias, ai incluidas as imunidades.

Como aponta Regina Helena Costa''%, quando a exoneragéo parte da seara
constitucional, tal como visto na CF/88, é de se esperar perenidade e rigidez. Se a
Constituicao é rigida, tal perenidade é garantida com instrumentos mais resistentes,
uma vez que as possibilidades de alteragdes no texto sdo mais limitadas.

Nesse ponto, cabe um esclarecimento. Como reiteradas vezes demonstrado
ao longo dessa exposi¢éo, a imunidade tributaria, no ordenamento juridico brasileiro,
assume, por suas caracteristicas, o condao de instrumento de garantia de direitos e
preceitos fundamentais, assim eleitos pelo constituinte e, por que nao, ela, em si
mesma, configura verdadeira garantia fundamental dos contribuintes frente aos Entes

Federativos.

consequéncia, a relagcdo dos homens entre si como possuidores de mercadorias é a relagao social
dominante. O génio de Aristoteles resplandece justamente na sua descoberta da relagdo de igualdade
existente na expressio do valor das mercadorias. Somente as limitagdes histéricas da sociedade em
que viveu impediram-no de descobrir em que consistia, ‘verdadeiramente’, essa relagao de igualdade.”
(MARX, Karl. O capital. Rio de Janeiro: Civilizagao brasileira, 2008. v. 1. p. 81).

109 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributério brasileiro. 17. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020. p. 108.

10 COSTA, Regina Helena. Imunidades tributarias. p. 75.
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A referida autora, valendo-se dos ensinamentos de J. J. Gomes Canotilho,
explica:
[...] as imunidades exsurgem como normas voltadas ao
asseguramento da plena produgcéo de efeitos das normas que
contemplam a liberdade de expresséo, o direito de acesso a cultura e
a liberdade de culto, por exemplo. E, ainda, para que as atividades de
instituicdes de educagéao e de assisténcia social, sem fins lucrativos,
entidades sindicais de trabalhadores, partidos politicos e suas

fundagdes, possam ser desenvolvidas sem empegos de ordem
tributaria."

A imunidade, dessa forma, encontra guarida como instrumento de preservagéo
de valores fundamentais da sociedade, a evidenciar a natureza politico-valorativa
deste instituto. E bem verdade que a Constituicdo consentiu com a cobranca de
tributos da sociedade, através das mais diversas demonstracbes de capacidade
contributiva na tessitura social. No entanto, procurou também eleger determinadas
pessoas, bens ou situacbes em que, mesmo com aparente manifestacdo de uma
capacidade de contribuir com as despesas publicas, sao intributaveis, visando a
garantia de muitos principios hard core da CF/88.

Invocando os ensinamentos de Canotilho e de Paulo de Barros Carvalho''?,

percebe-se que a imunidade densifica principios estruturantes, sendo, ela propria,

"1 COSTA, Regina Helena. Imunidades tributarias. p. 78-79.

"2 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. p. 499 et seq. Ensina o autor portugués:
“A abertura de uma norma constitucional significa, sob o ponto de vista metddico, que ela comporta
uma delegacgéo relativa nos érgaos concretizadores; a densidade, por sua vez, aponta para a maior
proximidade da norma constitucional relativamente aos seus efeitos e condigbes de aplicacdo. A
abertura e densidade sdo <<grandezas variaveis>>, ndo se podendo dizer, como é ainda hoje corrente
na doutrina juspliblicistica, que ha normas constitucionais exequiveis por si mesmo e normas
constitucionais ndo exequiveis por si mesmo (cfr., porém, CRP, art. 283.°). Em nenhum dos casos é
possivel descortinar, nas normas constitucionais, um <<programa-condicional>> (Luhmann)
reconduzivel a um simples esquema subsuntivo: se a norma constitucional estabelece um pressuposto
de facto, entao os concretizadores da constituigédo (o legislador, o juiz, a administragdo) tém de adoptar
certos e determinados comportamentos. Isso sdo modelos de normas praticamente estranhos ao direito
constitucional. Existem certas normas cuja densidade pressupbe um menor espago de
<<discricionariedade>> ou de <<liberdade de conformacdo>> que outras. Assim, por ex., a horma
constitucional que regula a liberdade de imprensa € uma norma mais <<densa>> (cfr. art. 38.°) do que
uma norma que estabelece como tarefa de Estado <<Promover o aumento do bem-estar social e
econdémico e da qualidade de vida do povo, em especial das classes mais desfavorecidas>> (cfr. art.
81.%/a). A primeira possui uma <<determinabilidade>>, <<densidade>> ou <<exequibilidade>> muito
maior do que a segunda. Mesmo que seja necessaria, em ambos 0s casos, a interpositivo legislatoris,
nao oferece duvidas ser a liberdade do legislador muito maior no tipo de norma do art. 81.°a do que
no do art. 38.°. Por outro lado, ha tipos de normas que praticamente constituem um limite ao legislador
(ex.: normas organizatérias), enquanto noutras avulta o caracter dirigente material (ex.: normas
impositivas). As primeiras actuam, fundamentalmente, como determinantes negativas dos poderes
publicos; as segundas surgem como determinantes positivas.” (CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito
constitucional e teoria da constituigdo. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2017. p. 1180 et seq.).
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uma norma de estrutura. Por exemplo, quando se fala em imunidade reciproca,
pretende-se, evidentemente, resguardar o principio federativo''3, bem como a
autonomia municipal''*. No caso da imunidade dos templos de qualquer culto, como
sera visto adiante com mais detalhes, pretende-se proteger valores carissimos a
CF/88, tais como as liberdades de expressao'’® e de culto!'®, bem como a laicidade
do Estado'’.

Para Regina Helena Costa, isto demonstra que a imunidade tributaria reveste-
se de especial fungio: a de instrumento de realizagéo de extrafiscalidade8.

Geraldo Ataliba identifica a extrafiscalidade como instrumento tributario
importante “[...] para a obtenc&o de finalidades nao arrecadatérias, mas estimulantes,
indutoras ou coibidoras de comportamentos, tendo em vista outros fins, a realizagao
de outros valores constitucionalmente consagrados.” ''° Elizabeth Carrazza indica que
os tributos criados com vistas a extrafiscalidade s&o aqueles que n&o possuem
interesse primario na arrecadagcdo de quantias aos cofres publicos, mas sim no
estimulo ou desestimulo de condutas, de acordo com os objetivos perpetrados pelo
Estado. Assim, na extrafiscalidade, ndo se objetiva apenas “[...] atingir o substrato
econdmico dos contribuintes, mas conduzi-los de uma forma preferida pelo Estado,

voltada a realizagdo de uma determinada finalidade.” '%°

113 Conforme artigo 1°, caput, e 60, paragrafo 4°, inciso |, da Constituigdo Federal.

114 Conforme artigo 1°, caput, 18, caput, 29 e 60, paragrafo 4°, inciso |, da Constituigdo Federal. Indica
Maria Coeli: “Em efeito, a Carta é categodrica ao explicitar o Municipio na configuragdo da Federacgéo,
€ prodiga em referéncias ao ente local: uma leitura de seu texto evidencia a preocupagéao do constituinte
em enaltecé-lo, quer no plano da estrutura do federalismo; quer na partilha de competéncias, embora
seja possivel verificar-se, ainda, a persisténcia de competéncias centralizadas em relagéo a uma gama
consideravel de matérias; ou, ainda, no reconhecimento de seu papel como importante agente de
politicas publicas, e, especialmente, na dedicagdo de comandos basicos e preordenadores da lei
organica municipal.” (PIRES, Maria Coeli Simbes. Autonomia municipal no estado brasileiro. Revista
de Informacgéo Legislativa, Brasilia, a. 36, n.142, abr./jun. 1999).

15 Conforme artigo 5°, inciso I1X, da Constituigdo Federal.

116 Conforme artigo 5°, inciso VI, e 19, inciso |, da Constituigdo Federal.

"7 Conforme artigo 19, inciso |, da Constituigdo Federal.

118 COSTA, Regina Helena. Imunidades tributarias. p. 80 et seq.

19 ATALIBA, Geraldo. IPTU e Progressividade. RDP 93/233-238. Revista dos Tribunais, Sao Paulo,
jan./mar. 1990.

120 CARRAZZA, Elizabeth. IPTU e progressividade — igualdade e capacidade contributiva. 2. ed. Sdo
Paulo: Quartier Latin, 2016. p. 97. Nesse sentido, ¢ Humberto Avila: “Como distincdo entre os
contribuintes é feita com base em elementos a ele exteriores e a tributagdo baseia-se numa finalidade
estranha a propria distribuigdo igualitaria da carga tributaria, critério e finalidade afastam-se para
consubstanciar duas realidades empiricamente discerniveis. Fala-se, por isso, em fim externo. Como
tal, o fim externo é aquele perceptivel fora do ambito juridico. A instituigdo de um tributo com finalidade
extrafiscal, no entanto, fara com que o ente estatal se afaste, em maior ou menor medida, do ideal de
igualdade particular preliminarmente instituido. Esse afastamento faz com que a tributagédo se submeta
a outro tipo de controle: o controle de proporcionalidade.” (AVILA, Humberto. Teoria da igualdade
tributaria. 2. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2011. p. 161-162).
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Ao eleger determinadas garantias e liberdades constitucionais como imunes a
tributacdo, € evidente que o constituinte, no exercicio de suas fungdes, objetivou n&o
s6 a protecao de determinadas condutas, mas a sua promog¢ao no seio da sociedade,
a evidenciar o carater extrafiscal da imunidade tributaria.

No anseio dos novos ares democraticos, apdés um duro periodo de Ditadura
Militar, aprouve ao legislador constitucional aprovar a imunidade tributaria, a fim de
estimular o surgimento de partidos politicos idoneos e desenvolver, na sociedade
brasileira, a cultura de participagao politica popular nas coisas do Estado. Também é
verdade que, ndo ignorando o sentimento publico religioso, os representantes do povo
brasileiro reunidos em Assembleia Nacional Constituinte indicaram a imunidade aos
templos de qualquer culto, evitando o embaragcamento estatal na religido,
distanciando-se dela, de modo a preservar e estimular a elevacdo do homem ao plano
espiritual.

Assim, a extrafiscalidade percebida na imunidade tributaria vai ao encontro de
finalidades diversas as arrecadatorias.

Importante ressalvar que a eficacia da norma imunizante ocorre quando
também ha, em conjunto, a observancia de outros principios constitucionais, tais como
a vedacéao da utilizagao de tributo com efeito de confisco (art. 150, inciso VI, CF/88),
da fungdo social da propriedade (art. 5°, inciso XXIIl e 170, inciso Ill, CF/88) e a
liberdade de profissao (art. 5°, Xlll e 170, paragrafo unico); bem como que a imunidade
também alcanga n&o somente o legislador, mas também o administrador, que fica
proibido constitucionalmente de regulamentar lei ou emitir entendimento com vistas a
tributar entidades constitucionalmente imunes.

Regina Helena Costa fala na imunidade tributaria, ela mesma, como um direito
fundamental previsto na CF/88. Para a referida autora, a norma imunizante possui
atributos proprios do regime juridico especial: “[...] normas constitucionais, erigidas ao
status de clausulas pétreas, e os comandos nelas contidos revelam-se de

aplicabilidade direta e imediata.” 2! Assim:

Qualificam-se como direitos fundamentais de primeira geragdo —
porquanto foram os primeiros a serem reconhecidos universalmente —
, pelo aspecto vedatério que encerram, impedindo ao Estado o
exercicio da tributagdo em razdo de pessoas, bens ou situacodes.

Como ja salientado, entendemos que as imunidades tributarias nao
constituem principios, mas sim aplicagées de um principio, o qual

121 COSTA, Regina Helena. Imunidades tributarias. p. 90
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denominamos principio da né&o-obsténcia do exercicio de direitos
fundamentais por via da tributagéo.

Desse modo, as normas imunizantes vém, exatamente, garantir que,
nas situacdes e em relagao as pessoas que apontam, a tributagcao nao
amesquinhe o exercicio de direitos constitucionalmente
contemplados.

A par dessa missdo, as normas imunizantes operam como
instrumentos de protec¢ao de outros direitos fundamentais. Constituem,
assim, ao mesmo tempo, direitos e garantias de outros direitos.'*

Interessante lembrar que as imunidades tributarias foram objeto de rediscussao
no Congresso Nacional por meio do Projeto de Emenda Constitucional (PEC) n°® 176,
de 1993, de autoria do deputado federal Eduardo Jorge'?2. O relator da proposta na
Comissao de Constituigao, Justica e Redagao da Camara dos Deputados, deputado
Jair Siqueira, votou pela inadmissibilidade da referida proposta, uma vez que atentava

contra norma que assegurava liberdades individuais:

E bem de ver que a matéria ndo guarda qualquer conexdo tematica
com a forma de Estado, o direito de sufragio ou a organizagao dos
Poderes.

Contudo, no que tange aos direitos e garantias individuais, a
proposi¢ao apresenta conexdo com a liberdade religiosa, a liberdade
politico-partidaria e a liberdade de expressao.

N&o ha como negar-se que de ha muito essa conexao é apontada pela
doutrina, pela jurisprudéncia e pela pratica legislativa brasileira e de
outros paises. [...]

Outras limitagdes necessarias decorrem do fato de que o Estado néo
€ um fim em si mesmo, mas um meio de os individuos procurarem
cumprir seu destino, desenvolvendo suas qualidades fisicas, morais e
intelectuais. O poder soberano do Estado é limitado pelos direitos
naturais da pessoa humana.'®

A proposta chegou a ser aprovada na referida Comissdo somente para a
supresséao da alinea “d” do artigo 150 da Constituicdo Federal, que trata da imunidade
dos livros, jornais, periodicos e do papel destinado a sua impressao, mas foi arquivada
em 2008 através do memorando n° 31/2008.'% Mas a discuss&o que se levantou a

época, representada pelo dossié disponivel no sitio eletrébnico da Camara dos

122 COSTA, Regina Helena. Imunidades tributarias. p. 90-91.

123 Conforme dossié digitalizado na integra pela Camara dos Deputados. Cf. BRASIL. Camara dos
Deputados. PEC-176/1993. Suprime dispositivos do artigo 150 da Constituicdo Federal. Brasilia, DF:
Camara dos Deputados, 10 nov. 1993. Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_maostrarintegra?codteor=1242963&filename=Dossie
+-PEC+176/1993. Acesso em: 20 abr. 2020..

124 1dem, ibidem.

125 |dem, ibidem.
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Deputados, traz a tona aspectos importantes a respeito da vinculagdo da imunidade
aos direitos fundamentais, notadamente em sua protecédo, manutencao e eficacia.

Como exposto pelo relator da proposta de emenda, o Estado, ndo sendo um
fim em si mesmo, consubstancia-se em importantissimo meio para que os individuos
possam procurar seu destino e desenvolver suas qualidades fisicas, morais e
intelectuais. O Diploma Excelso, dessa forma, constitui-se em importante instrumento
legislativo para a garantia e protecao de direitos e garantias individuais e coletivos que
permitem ao homem seu pleno desenvolvimento e superagao. Deve-se, pois, valer-se
de instrumentos bastantes para a consecugao destes nobilissimos fins. Certamente,
a imunidade é um desses.

Tal como as garantias e direitos fundamentais s&o clausulas pétreas, a
imunidade tributaria, como instrumento importantissimo a preservacédo daqueles e um
direito subjetivo fundamental em si mesma, ndo merece tratamento constitucional
menos honroso.

Explica-se o porqué: em se tratando de norma de protegéo explicita de direitos
fundamentais, a imunidade elide qualquer possibilidade de interferéncia tributaria, por
mais sutil que for. Nao € possivel, e. g., a pretexto de determinado partido politico ndo
ter atingido quociente eleitoral suficiente para representagdo no Congresso Nacional,
tributar-lhe os bens, uma vez que, mesmo assim, continua a ser um partido politico,
fundamental para a manuteng¢ao do principio democratico.

A imunidade, nesse sentido, consubstancia-se em norma que evidencia
qualquer sutil movimento nas esferas de poder tendenciosas a tributagado de entidades
que refletem garantias e direitos constitucionais fundamentais. O possivel
esvaziamento, ou até mesmo supressado, das imunidades corresponderia ao
esvaziamento, ou supressdo, da propria liberdade ou garantia fundamental protegida,
uma vez que, sem a taxatividade e clareza substantiva do referido instituto, estariam
potencialmente passiveis de interpretacdes ou, até mesmo, diplomas legislativos
tendentes a macular, sutilmente, o nucleo duro da Constituicido Federal.

Dessa maneira, ndo apenas ha a absoluta vinculagcdo das hipoteses de
imunidade tributaria aos direitos fundamentais, mas ela mesma consiste em um direito
fundamental de especificos contribuintes frente ao poder de tributacdo dos Entes
Federativos. Elevar a imunidade tributaria ao patamar de clausula pétrea significa
reforgar a propria garantia por ela protegida, bem como conferir logica e

sistematicidade ao ordenamento juridico constitucional.
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2.1.2 Norma Juridica

Vimos, até o momento, as caracteristicas mais importantes da imunidade
tributaria. Trata-se de importantissimo instrumento previsto constitucionalmente para
o fim de descrever a intributabilidade de pessoas, bens e servicos com vistas a
manutengdo de direitos fundamentais, conferindo direito subjetivo aos seus
beneficiarios. A construgdo da norma juridica resultante da presenga do instituto no
ordenamento juridico deve passar, obrigatoriamente, pela analise minuciosa de sua
natureza juridica, o que foi demonstrado até o presente momento.

E sempre importante ressaltar que a imunidade é hipétese de excegédo a regra
de contribuigdo geral da sociedade para suporte dos gastos coletivos. Em raz&o do
principio da isonomia, tal distingdo deve-se fundamentar com propriedade as razbes
que motivaram o legislador constitucional a preservar da tributacdo determinadas
pessoas, bens e situagdes.

Para Schoueri'®, o “simples” fato de as imunidades se relacionarem a
liberdades e garantias constitucionais, por si s6, ndo €& suficiente para justificar a
excecao a contribuicdo. O autor aponta que o moderno Estado de Direito parece
dispensar o remédio heroico de tamanha monta, tendo em vista que tais liberdades
poderiam ser protegidas, prima facie, por outros principios, implicitos e explicitos, da
Constitui¢cao, tais como o principio da igualdade e o da vedagao ao confisco. Afinal,
um tributo comedido dificilmente se comportaria como &bice suficiente ao exercicio de
determinado preceito fundamental.

Dessa maneira, para o autor, a construgdo da norma da imunidade comporta
outro elemento essencial, além da protegdo das garantias individuais: o principio da
capacidade contributiva. Em sendo o tributo um instrumento de captagdo de
capacidade contributiva, sua falta justificaria a ndo imposigao da exagao pretendida
pelo Ente Publico'’.

Ora, a capacidade contributiva constitui principio basilar do Direito Tributario,
nao so no Brasil, mas em varios ordenamentos juridicos mundo afora. Relacionado
intimamente com o principio da isonomia, a capacidade contributiva é pressuposto
fundamental para que a tributagdo, a par de juridica, alcance os objetivos da Justica
Fiscal e do Estado Social.

126 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributario. p. 435.
127 |dem, ibidem, p. 435-438.
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Regina Helena Costa define a capacidade contributiva como sendo a “[...]
aptidao, da pessoa colocada na posi¢céo de destinatario legal tributario, para suportar
a carga tributaria, numa obrigacdo cujo objeto € o pagamento de imposto, sem o
perecimento da riqueza lastreadora da tributaggdo™?.

Apesar de so ter previsdo expressa a partir da Constituicdo de 1946, no artigo
202, muitos autores indicam a sua existéncia no amago do ordenamento
constitucional brasileiro'?°. Esta presente hoje no artigo 145, paragrafo 1°, da CF/88.

Para melhor compreensao da ressalva feita por Schoueri, faz-se imprescindivel
a distincdo entre capacidade econdbmica e capacidade contributiva, termos estes
muitas vezes utilizados, equivocadamente, como sindnimos. Geraldo Ataliba’°
entende a capacidade econdémica como “[...] a real possibilidade de diminuir-se
patrimonialmente o contribuinte, sem destruir-se e sem perder a possibilidade de
persistir gerando riqueza como lastro a tributacédo.” Trata-se, pois, da manifestagcao
econdmica positiva reproduzida no patriménio, ou evolugéo deste, do particular.

Porém, nem sempre a existéncia de capacidade econd6mica revela-se como
motivo bastante para se consubstanciar a capacidade contributiva. Como visto, essa
se revela importante para fins de consecugao da Justica Fiscal, uma vez que, em
conjunto com outros principios, mormente o principio da isonomia, busca-se a exagéo
fiscal na medida da capacidade do sujeito passivo tributario de corresponder aquela
contribuigao.

Indica lves Gandra da Silva Martins que a capacidade contributiva € aquela “[...]

relacionada com a imposi¢cdo especifica ou global, sendo, portanto, dimensao

128 COSTA, Regina Helena. Principio da capacidade contributiva. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012, p.
27.

129 A Constituigdo Federal de 1946 previa: “Art. 15. Compete a Uni&o instituir impostos sobre: §1° - Sdo
isentos do imposto de consumo os artigos que a lei classificar como o minimo indispensavel a
habitacdo, vestuario, alimentacdo e tratamento médico das pessoas de restrita capacidade econémica.”
(BRASIL. [Constituigao (1946)]. Constituigdo dos Estados Unidos do Brasil, de 18 de Setembro de 1946.
Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1946. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao46.htm. Acesso em: 16 abr. 2020).
Elizabeth Carrazza entende que "[...] o referido principio nunca esteve ausente do ordenamento tao-sé
pela auséncia de disposicdo expressa". Ainda, "mesmo que de maneira implicita, nas dobras do
principio da igualdade e dos principios que compunham o estatuto juridico do contribuinte, ele se
manteve na atividade tributaria." (CARRAZZA, Elizabeth Nazar. IPTU e Progressividade — Igualdade e
Capacidade Contributiva. 2. ed. Sao Paulo: Quartier Latin, 2016. p. 77). No mesmo sentido, € Paulo de
Barros Carvalho: "Se é correto dizer-se que ja nao existe em nossa Lei Suprema o antigo dispositivo
que impde limites a pretenséo tributaria, consoante a capacidade contributiva do sujeito passivo, ndo
menos verdade é afirmar que o canone da igualdade so6 € viavel, em termos de tributagédo, na exata
medida em que se considera a capacidade de contribuir de quem vai arcar com o gravame fiscal."
(CARVALHO, Paulo de Barros. Teoria da Norma Tributaria. Sdo Paulo: Lael, 1974. p. 82).

130 ATALIBA, Geraldo. Progressividade e capacidade contributiva. /n: V Congresso Brasileiro de Direito
Tributario”. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1991. p. 50.
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econdmica particular de sua vinculagdo ao poder tributante, nos termos da lei’,
enquanto a capacidade econbémica corresponde a “[...] exteriorizacdo da
potencialidade econbmica de alguém, independentemente de sua vinculagdo ao
referido poder [ tributante].” '3

A construgdo da norma da imunidade, pois, comporta, sim, algumas
ponderagdes a respeito do principio ora em comento. Ela pressupde a capacidade
econdmica, como indica Regina Helena Costa'®?, uma vez que, caso ndo existisse
qualquer manifestacdo econémica, sequer se poderia cogitar em tributagéo.

No entanto, a imunidade indica que o ente elegivel a ndo tributacdo empregara
sua capacidade econdmica exclusivamente a sua finalidade, tida como essencial e
fundamental pelo constituinte.

N&o é possivel ignorar que a imunidade tributaria decorre de opgéo politica dos
agentes publicos responsaveis pela confecgdo e manutengdo do Diploma Excelso.
Como bem aponta Schoueri, “[...] havera situagées em que o privilégio da imunidade
ja nao tera carater sistematico, sendo, antes, produto de negociagdo entre os
constituintes, positivada no texto constitucional.” Assim, “[...] muitos grupos de presséo
acabam por ter seus interesses prestigiados até mesmo no texto constitucional.” 33

A escolha politica em questdo, do legislador constitucional, referente a
imunidade tributaria aparenta ter sido tomada com vistas ndo apenas a protecao e

131 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Capacidade econdmica e capacidade contributiva. Caderno de
Pesquisas Tributarias, Sdo Paulo: Resenha Tributaria, n. 14, 1989. p. 33 et seq. Nesse sentido também:
“[...] a capacidade contributiva pode ser interpretada como aquela derivada de uma relagdo juridica
entre o Fisco e Contribuinte, em que o primeiro detém um poder sobre o segundo, de forma a fazer
com que este ultimo tenha um dever para com o primeiro. Assim, tem capacidade contributiva aquele
contribuinte que esta juridicamente obrigado a cumprir determinada prestacdo de natureza tributaria
para com o poder tributante. A capacidade econdmica, por sua vez, é representada pela capacidade
que o contribuinte possui de suportar o énus tributario em razéo de seus rendimentos”. E prossegue:
“A capacidade contributiva é, pois, uma capacidade econémica especifica - refere-se a aptidao para
suportar determinada carga tributaria. Seu conceito abarca a questdo da legitimidade da imposigao
tributaria, pois so terd capacidade contributiva aquele individuo que esteja legitimamente colocado na
situacdo de sujeicdo passiva de uma obrigacao tributaria, estabelecida em consonancia aos ditames
da Justiga Fiscal. [...]. Pode-se notar, ainda, uma diferenga de abrangéncia entre estes conceitos. O
conceito de capacidade econémica tem uma natureza mais voltada a ciéncia econdmica e financeira;
ja o conceito de capacidade contributiva tem uma natureza essencialmente juridica. No caso do
disposto no Texto Constitucional, fez-se uso da expressao 'capacidade econdémica’, quando, no caso,
a referéncia é a 'capacidade contributiva', pois trata-se apenas da capacidade econémica de pagar
tributos. No entanto, ndo se pode dizer ter havido equivoco por parte do legislador, pois menciona
'capacidade econdémica do contribuinte' - tornando, dessa forma, mais preciso o conceito ao referir-se
a capacidade econémica apenas daqueles que estéo sujeitos a tributagdo.” (CONTI, José Mauricio.
Principios Tributarios da Capacidade Contributiva e da Progressividade. Sdo Paulo: Dialética, 1997. p.
34; 36-37.

132 COSTA, Regina Helena. Imunidades tributaria. p. 96.

133 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributario. p. 437.
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manutengao de liberdades e garantias fundamentais, mas, também, no de direcionar
a capacidade econOmica percebida pelas pessoas, bens e situagdes protegidos em
favor exclusivamente de suas finalidades essenciais.

Nesse ponto, é pertinente uma ressalva: a indicacdo de que os entes imunes
nao possuem capacidade contributiva significa expressar que suas fungdes essenciais
comportam valores eleitos pelo constituinte como essenciais a ordem constitucional.
E isso porque, através dessas fungdes, é que liberdades fundamentais possuem
aplicabilidade pratica na tessitura social. Nesse sentido, as fung¢des ditas como
essenciais prescrevem garantias importantes a sociedade, sendo essa a destinataria
final da norma imunizante.

A construcdo da norma da imunidade tributaria comporta, pois, além da
protecdo de garantias e liberdades individuais, o respeito ao principio da capacidade
contributiva, uma vez que n&o vislumbra, das pessoas, bens e situagdes protegidos,
em sua possivel capacidade econdmica, a capacidade de, via exagao fiscal, contribuir
com os gastos gerais da sociedade.

Sua contribuicdo a humanidade supera a limitagao do tributo, uma vez que a
integralidade da capacidade econbémica percebida retorna a sociedade através da
execucgao das fungdes sociais dos entes imunes, possibilitando a os exercicios e
garantias fundamentais.

Analisados os fundamentos da imunidade tributaria, € importante, para a
construcdo da norma da imunidade, identificar seus limites genéricos, uma vez que,
apesar de ampla, ela ndo é absoluta e, principalmente, inquestionavel.

Como visto, a entidade beneficiaria pode obter, no exercicio de suas funcdes
essenciais, capacidade econdmica sem que isso signifique, necessariamente, o
surgimento de capacidade contributiva. Mas este raciocinio se aplica também quando
se trata de atuagao do ente imune no campo do dominio econémico?

Apesar de ser possivel e viavel, dentro do ordenamento juridico, retirar
determinadas entidades do espectro da tributacdo, ndo é possivel exclui-los da
sociedade. E isso nem teria cabimento, uma vez que a sua relagdo intima com os
membros da sociedade, voltada ao desenvolvimento e eficacia de garantias e

liberdades fundamentais, € um dos fundamentos da imunidade tributaria.
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O servigo social prestado a sociedade num todo é custoso’3*. A caridade é cara
e a sobrevivéncia de uma entidade, de qualquer porte, demanda um fluxo financeiro
de dificil obtencdo apenas com doacdes de pessoas simpaticas a causa. E
imprescindivel, para a sobrevivéncia da entidade, avangar sobre situagbes
predominantemente dominadas por agentes do dominio econémico para obter receita
extra para o bom andamento de suas fung¢des sociais.

Importa, em um primeiro momento, delimitar: o que é a ordem que engloba este
dominio econdmico? Essa, regida constitucionalmente pelos artigos 170 e seguintes
da CF/88, é definida por Vital Moreira da seguinte forma:

[...] em um primeiro sentido, ‘ordem econémica’ € o modo de ser
empirico de uma determinada economia concreta; a expressao, aqui,
€ termo de um conceito de fato e ndo de um conceito normativo ou de
valor (é conceito do mundo do ser, portanto); o que caracteriza é a
circunstancia de referir-se nao a um conjunto de regras ou normas
reguladoras de relagbes sociais, mas sim a uma relagdo entre
fendbmenos econdmicos e materiais, ou seja, relagdo entre fatores
econdmicos concretos; conceito do mundo do ser, exprime a realidade
de uma inerente articulagao do econémico com o fato; em um segundo
sentido, ‘ordem econdmica’ € expressado que designa o conjunto de
todas as normas (ou regras de conduta), qualquer que seja a sua
natureza (juridica, religiosa, moral, etc.), que respeitam a regulagao do
comportamento dos sujeitos econdmicos; € o sistema normativo (no
sentido socioldgico) da agdo econdmica; em um terceiro sentido,

‘ordem econdmica’ significa ordem juridica na economia'®.

134 Como bem exposto por Sacha Calmon: “Essa ‘gratuidade’ pela qual tantos lutam & maléfica e
contraproducente. Se as instituicbes particulares atuassem gratuitamente, a fundo perdido, logo se
estiolariam em quantidade e qualidade. A filantropia é cara, e a caridade, pouca. A ideia de permitir o
lucro e de obrigar sua reinversdo no munus educacional ou assistencial enquanto condi¢do para o
privilégio da imunidade é o verdadeiro motor do instituto, tornando-o util e eficaz.” (COELHO, Sacha
Calmon Navarro. Curso de Direito Tributario. p. 188).

135 MOREIRA, Vital. A ordem juridica do capitalismo. Coimbra: Centelha, 1973. p. 67-71. E
complementa Eros Grau: “Esse exercicio de reflexdo, que se pratica no nivel dos raciocinios primarios,
€, inumeras vezes, desenvolvido de modo automatico, de sorte que o leitor do texto em um atimo de
tempo toma consciéncia de que, embora nesta norma-objetivo, insculpida neste art. 170, a expressao
tenha sido empregada para designar uma realidade do mundo do ser, prossegue a Constituigao, nos
preceitos seguintes, a dispor normas que estdo integradas na parcela da ordem juridica que se refere
como ordem econdmica (mundo do dever-ser, portanto). Toma consciéncia também, o leitor, de que
mesmo o enunciado deste art. 170, tal como acima reescrito, € normativo, podendo inclusive, entao,
jogar com a ambiguidade da expresséo, sem o risco de neste jogo se enredar. Verificara, entéo, que o
art. 170, projetado nas disposi¢des que a ele sucedem, diz algo que pode ser completado nos seguintes
termos: ‘a ordem econémica devera estar fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre
iniciativa, tendo por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justiga social,
observados determinados principios (atendidas as normas que se seguem, que compdem a ordem
econbmica).” (GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na constituicdo de 1988... p. 35)
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Nesses termos, André Ramos Tavares'®® indica como expressdo de certo
arranjo econdmico dentro de um sistema juridicamente preordenado. Constitui
importante expressdao da sociedade capitalista para promogdo de objetivos
fundamentais da Republica, tais como a superacdo do subdesenvolvimento humano
e a existéncia digna do homem, segundo os ditames da Justiga Social.

Apesar de possuir tdo nobres objetivos, a ordem econdmica, via de regra, sofre
tributacdo. E isso se deve ao fato de que, em boa parte dos casos, a expressao
econdmica resultante das atividades do dominio econdmico comporta capacidade de
contribuigdo com os gastos gerais da sociedade.

O ente imune que atuar dentro do dominio econémico, entdo, incidira em
hipétese de tributacdo? Cremos que n&o. Apesar de contribuir, como todos, com a
consecugdo de objetivos fundamentais da Republica, a simples atuagdo do ente
imune no campo econdémico néo €, per se, motivo bastante para se consubstanciar a
perda da imunidade tributaria por surgimento de capacidade contributiva. Sua
atuacao, no entanto, ndo pode ser ilimitada.

E bem verdade que aprouve ao constituinte a eleicdo de certas garantias e
liberdades como fundamentais, mas algumas mais fundamentais que as outras. Ha
um nucleo duro que a tributagdo embaracaria, e muito, o exercicio destas liberdades.
No caso das entidades assistenciais, e. g., € preciso notar que ha muitas com pouco
pessoal, mas que, com generosidade e altruismo, dispde de todo seu caixa para
auxiliar aqueles que necessita. A tributagcédo, nesse caso, destruiria a entidade, que,
auxiliando o Estado no que Ihe cabia originalmente, promove uma melhora substantiva

na sociedade'?’.

136 TAVARES, André Ramos. Direito constitucional econémico. Sdo Paulo: Método, 2011. p. 83.

37 Importante ressaltar o leading case McCulloch vs. Maryland, cujo julgador foi John Marshall. Em
1816, o Congresso americano estabeleceu o "Second National Bank" para auxiliar o governo federal a
controlar a quantidade de moeda n&o regulamentada emitida pelos Estados, em seus bancos locais.
Muitos Estados, no entanto, questionaram a constitucionalidade deste banco nacional e Maryland
estabeleceu precedente ao exigir tributos sobre todos os bancos néo fretados pelo Estado. Em 1818,
Maryland aprovou uma lei para impor tributos sobre o "Second National Bank".

McCulloch era um banqueiro federal de uma filial em Baltimore, Maryland, e se recusou a pagar os
impostos cobrados pelo Estado, de modo que Maryland ajuizou uma agéo contra McCulloch para que
o recolhimento se consubstanciasse. A Suprema Corte, no entanto, entendeu que o fretamento de um
banco era um poder implicito na Constituicido americana, no ambito de "clausula elastica", que permite
ao Congresso elaborar todas as leis que sejam necessarias e adequadas para a consecugédo do
trabalho do governo federal. O caso é paradigmatico nos Estados Unidos por levantar uma série de
questdes, dentre elas: a) o governo federal possui poder soberano sobre os Estados?; b) o Congresso
americano tem o poder de criar um banco?; c¢) Estados individualmente podem banir ou tributar estes
bancos? A Suprema Corte americana foi enfatica em favor do governo federal, tanto na possibilidade
de criagdo do banco como na impossibilidade de Estados individuais tributarem o governo federal. O
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Mesmo assim, sua atuacdo no campo econdmico nado pode ser ilimitada. A
isonomia demanda o tratamento dos desiguais na medida de sua desigualdade, com
vistas a redugéo dessas para promogcao da liberdade igual, nas palavras de Scaff'38,

N&o seria apropriado que determinadas entidades imunes, valendo-se de sua
condicdo fiscal mais benéfica, tivessem melhor colocagdo no mercado e, assim,
destruissem a concorréncia “ndo-imune”. Isso acabaria por desequilibrar a ordem
econdbmica, contradizendo até mesmo o fundamento genérico da imunidade de
promog¢ao do bem-estar coletivo.

Schoueri'®, na analise desta problematica, identificou que a imunidade, néo
sendo monolitica, ndo possui apenas uma norma genérica, mas que “[...] em cada
caso, [a norma] surgira da confluéncia de diversos dispositivos que a conformario.”
Dessa maneira, € indispensavel limitar a atuacdo dos entes imunes no dominio
econdmico, a fim de se manter a incolumidade da l6gica e sistematica constitucional.

O primeiro limite certamente é a obrigatoriedade de aplicacdo dos resultados
provenientes da atuacdo do ente no dominio econémico nas fungbes essenciais do
ente imune. Ora, se tais recursos s&o aplicados integralmente na execugao de suas
tarefas fundamentais, ndo ha que se falar em capacidade contributiva, uma vez que a
totalidade dos recursos angariados no dominio econémico revertem integralmente a
sociedade.

O segundo limite refere-se a manutengéo da livre concorréncia. Tendo em vista
que a ordem econémica a possui como principio fundamental, a livre concorréncia
comporta importante contribuigdo para a constru¢do da norma juridica da imunidade.

O ente imune, ao atuar no dominio econdmico, ndao pode se valer de sua

condigdo fiscal privilegiada para a dominagdo do mercado e a eliminagdo da

julgador Marshall decidiu "que o poder de tributar envolve o poder de destruir; que o poder de
destruir pode derrotar e inutilizar o poder de criar; que ha uma repugnancia plena em conferir a
um governo o poder de controlar as medidas constitucionais de outro e que outro, com relagao
a essas mesmas medidas, é declarado ser superior sobre o que exerce o controle, sao
proposi¢coes que ndao podem ser ignoradas. Mas todas as inconsisténcias devem ser conciliadas
com a magia da palavra CONFIANCA. A tributagdo, diz-se, ndo necessariamente e inevitavelmente
destroi. Trazer um excesso de tributagdo seria um abuso, o que faria presumir o banimento da confianca
que é essencial a todo governo". (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Supreme Court of the United
States. McCulloch v. Maryland decision, March 6, 1819, Minutes of the Supreme Court of the United
States, Record Group 267; National Archives. Disponivel em:
https://www.ourdocuments.gov/doc.php?flash=false&doc=21#. Acesso em: 23 abr. 2020).

138 SCAFF, Fernando Facury. Orgamento republicano e a busca da liberdade igual. Belo Horizonte:
Férum, 2018. p. 267 et seq.

139 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributario. p. 439.
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concorréncia. Dessa maneira, sua atuacdo deve ser limitada, regionalizada e com
baixissimo impacto na politica de precgos.

O terceiro limite, por fim, importa na atuacgéo ética da entidade imune dentro do
dominio econémico. Nao é possivel a mercantilizagdo de liberdades e garantias
fundamentais, sob pena de a imunidade proteger entes que destruirdo as garantias e
liberdades as quais devia subordinagao e respeito.

Dessarte, a pratica de atos de mercado tendentes a violagao das liberdades e
garantias constitucionais, tais como a mercantilizagdo da fé e a pratica de atos
atentatérios a dignidade e propriedade alheia devem ser rechagados pelo
ordenamento juridico, notadamente o tributario. Nao € possivel, também, a entidade
imune se valer de seu prestigio junto a sociedade civil para promover ou destruir a
imagem de empresas privadas ou particulares que atuam no dominio econémico, a

fim de promover seus produtos ou suas agdes em detrimento dos demais.

2.1.3 Imunidade e Isengao

Trata-se de duas espécies de normas exonerativas que enunciam fatos ou
qualidades intributaveis. Enquanto a imunidade s6 pode ser instituida pelo legislador
federal, a isengcdo pode ser editada ou revogada pelo legislador de qualquer Ente
Federativo, respeitadas suas competéncias.

No entanto, a doutrina aponta diferencas capazes de distanciar
substancialmente as imunidades das iseng¢des. De proémio, importante observar a
fonte formal de que emanam. De acordo com Luciano Amaro'°, enquanto a norma
imunizante atua no plano da delimitagdo de competéncia, a isen¢gdo opera no seu
exercicio. E isso, porque, na isengdo, a competéncia tributaria até poderia ser
exercida, mas ndo o € por causa da norma isencional, que impede o nascimento do
fato juridico tributario. E inegavel que ambas podem decorrer de preceitos
constitucionais ditos fundamentais. No entanto, apenas a imunidade tributaria atua no
campo da delimitagcdo da competéncia.

Nesse ponto, Regina Helena aponta que a imunidade e a isengao se
diferenciam no campo constitucional quando se fala na eficacia dos institutos.

Enquanto a primeira possui eficacia contida ou plena, a segunda sempre sera limitada.

140 AMARO, Luciano. Direito tributario brasileiro. 11. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2015. p. 152.
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E, isso, porque a norma isencional pode até possuir um ponto de partida
constitucional, mas sera o legislador ordinario quem a estabelecera’!.

Por fim, a renomada tributarista relata diferenga nas consequéncias juridicas
decorrentes da revogacédo da norma tributaria imunizante em relagdo a isencional. E
€ assim, porque, quando da revogacdo da isencdo, estaria restabelecida a
competéncia impositiva, restaurando-se a eficacia da lei que institui o tributo na
espécie’*?.

No caso da norma imunizante, sdo cabiveis esclarecimentos prévios. Como
visto, trata-se de norma de assento constitucional baseada em preceito fundamental
implicito ou explicito na Carta Magna. Através dela, delimita-se a competéncia
tributaria do Ente Publico. Destes pressupostos decorrem duas consequéncias: i) n&o
é possivel se falar em revogagao de imunidade tributaria sem a atuagado de um poder
constituinte originario, tendo em vista o artigo 60, paragrafo 4°, inciso VI, da CF/88, ja
que ela esta baseada em fundamento pétreo da Constituicdo; e ii) apos o
delineamento de nova competéncia tributaria, a atuacdo do Ente Publico dependeria
de lei especifica regulando o tributo, ou seja, a revogacao per se néo seria suficiente
a restauracao de competéncia tributaria, tal como visto na isencao.

Importante observar que Regina Helena Costa entende que a hipétese acima
referida ndo seria aplicavel as imunidades ditas “ontologicas”, uma vez que
decorrentes da logica constitucional e que, portanto, sequer necessitariam estar
expressas’#®. Estas constituem verdadeiro corolario da légica constitucional, nio
sendo possivel qualquer legislador modifica-la, sob pena de grave desconfiguragéo
do ordenamento juridico constitucional.

Vale pontuar o importantissimo posicionamento do professor Paulo de Barros
Carvalho a respeito da diferenga substantiva entre os institutos em analise. O autor
explica que, apesar de consideravel parte da doutrina brasileira entender que ha

41 COSTA, Regina Helena. Imunidades tributarias. p. 117-119.

42 |dem, ibidem, p. 120.

143 |dem, ibidem, p. 142. Descreve a autora sobre o assunto: “As imunidades ontolégicas sao
reconhecidas de jure, como consequéncia necessaria de um principio constitucional. No Direito
Positivo, o principio que impde o reconhecimento dessas imunidades é o principio da isonomia, em
suas diversas manifestagbes. Seja mediante o principio da capacidade contributiva — expresséo da
igualdade tributaria em matéria de impostos —, seja por intermédio do principio da autonomia das
pessoas politicas — resultante da igualdade existente entre elas na Federagao Brasileira —, € a isonomia
que imp0e a identificagdo das imunidades de natureza ontoldgica.”
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grande similitude entre a imunidade e a isenc&do, ha, na verdade, substanciais
diferengas entre eles, de modo ndo é possivel sequer seu estudo em conjunto.'#
Como considerado anteriormente, o referido autor elaborou teoria de incidéncia
partindo da divisdo das normas juridicas em normas de comportamento e normas de
estrutura, inserindo, nessas ultimas, a isencdo, bem como a imunidade. Nesse
sentido, os referidos institutos atuam em um momento especifico da incidéncia
tributaria, a delimitacdo dos campos em que ela deve atingir, de acordo com as

normas de comportamento:

Iniciemos por observar que as isengdes tributarias estdo contidas em
regras de estrutura e ndo em regras de comportamento. Lembremo-
nos de que estas ultimas, as regras que se dirigem diretamente a
conduta das pessoas, sao os elementos ou as unidades do sistema
normativo, formando-lhe o repertério, enquanto as primeiras, isto &, as

144 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. Rodrigo Prado Gongalves identifica,
brilhantemente, diversas teorias sobre a figura isentiva, verbis: “A titulo ilustrativo, faz-se prudente
mencionar as demais teorias sobre a figura isentiva existentes em nosso ordenamento juridico: O
primeiro doutrinador a conceituar “isencao tributaria” foi Rubens Gomes de Sousa que, baseando-se
na dogmatica europeia, criou uma teoria visando a definicdo do instituto de isengdo. Para esse
doutrinador, isengdo € um favor legal consubstanciado na dispensa do pagamento de determinado
tributo (SOUSA, Rubens Gomes de. Compéndio de legislagdo tributaria. ed. péstuma. Sao Paulo:
Resenha Tributaria, 1975. p. 97). Essa, inclusive, foi a teoria adotada pelo artigo 175, inciso I, do Codigo
Tributario Nacional. Insurgindo-se contra a teoria classica, Alfredo Augusto Becker, inspirado na diviséo
das normas juridicas de Pontes de Miranda (normas juridicizantes, desjuridicizantes e n&o-
juridicizantes), bem como nos postulados da Teoria Geral do Direito, procurou demonstrar a
inconsisténcia dessa teoria. Para Becker, “a regra juridica de isencao incide para que a de tributagéo
néo possa incidir." (BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributario. 5. ed. Sdo Paulo:
Noeses, 2010. p. 327). Para esse doutrinador, ndo existe aquela anterior relagéo juridica e respectiva
obrigagao tributaria que seriam desfeitas pela incidéncia da regra juridica de isengdo, uma vez que falta
ou excede um dos elementos da composigao da hipétese de incidéncia. Sendo assim, a regra juridica
de isengao sempre tera por fim negar a existéncia de uma relagéo juridica tributaria. José Souto Maior
Borges também se enveredou pelos caminhos da conceituagdo do instituto da isengdo. Para ele, a
isencao & norma excepcional que regula fatos isentos, diversamente de que seriam eles regulados se
sobre |l eles incidisse a regra juridica de tributagdo. Diz ele: “a norma que isenta € uma norma juridica
limitadora ou modificadora: restringe o alcance das normas juridicas de tributagao; delimita o ambito
material ou pessoal a que devera estender-se o tributo ou altera a estrutura do préprio pressuposto de
sua incidéncia.” (BORGES, José Souto Maior. Teoria geral da isengéo tributaria. Sdo Paulo: Malheiros,
2007. p. 163). Na isengéo nao ocorre a incidéncia da norma juridica tributaria e, portanto, ndo se da o
nascimento do tributo. Ou seja, a norma isentiva incide justamente para que a norma tributaria ndo
possa incidir. A essa teoria deu-se o nome de “hipétese de ndo-incidéncia, legalmente qualificada”. De
acordo com Roque Antonio Carrazza, existe, também, uma “nova” teoria criada por um ex-orientando
seu, Eliud José Pinto da Costa, a qual, baseada nas licdes de Paulo De Barros Carvalho a respeito da
matéria, estabeleceu que a norma juridica isentiva nao possui a fungao de mutilar parcialmente um dos
critérios do antecedente ou do consequente, mas sim de dar nova “fisionomia a norma juridica tributaria
que, assim, deixa de alcangar certos fatos (CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional
Tributario. 29. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2013. p. 999). Esse também €& o posicionamento de Luis
Eduardo Schoeuri, para quem “[...] o fato de um texto prever uma incidéncia e outro versar sobre a
isengdo ndo implica a existéncia de duas normas, com incidéncias distintas; mais adequado é
contemplar-se, ali, uma Unica norma, fruto da combinagéo de todos os mandamentos legais. A norma
de incidéncia surgira, pois, como um resultado do esforgo do aplicador da lei.” (SCHOUERI, Luis
Eduardo. Direito Tributario. p. 621).
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regras de estrutura, prescrevem o relacionamento que as normas de
conduta devem manter entre si, dispondo também sobre sua producéo
e acerca das modificacbes que se queiram introduzir nos preceitos
existentes, incluindo-se a prépria expulsao de regras do sistema (ab-
rogagao)."®

Nesse sentido, as normas de isencéo, de acordo com o referido autor, atuariam
na mutilagcdo parcial da norma matriz de incidéncia, inutilizando-a em casos
especificos. O que a isencido faz, dessa forma, € subtrair parcela do campo de
incidéncia previsto na norma de comportamento. Ocorre, entdo, sempre 0 mesmo
fendbmeno: enquanto uma norma de comportamento introduz, no ordenamento, o
dever juridico que decai sobre determinada pessoa, bem ou situagdo, a norma de
isencdo atua suprimindo parcela do seu campo de atuagao originario, mutilando-o
parcialmente.

Paulo de Barros, ainda, faz dois alertas em sua conclusdo a respeito da
fenomenologia das isengdes: a primeira, de que o timbre da parcialidade deve estar
sempre presente no instituto da iseng¢ao, uma vez que a supressao total do dispositivo
importa, na verdade, na ab-rogagao da norma de comportamento; a segunda, por sua
vez, diz respeito a impossibilidade da isen¢ao se caracterizar no ordenamento juridico
de modo parcial, de modo que ndo ha que se falar no referido instituto quando ha
reducdo da aliquota ou da base de calculo da exagao fiscal (0 que muitas vezes
recebe a alcunha de “iseng&o parcial”)',

Importante ressaltar que, para Schoueri, 0 modelo classico de técnica de
tributacdo falhou ao ndo compreender que, muitas vezes, o legislador n&o se vale de
rigor técnico suficiente para determinar todas as hipoteses de incidéncia para, depois,

referir-se a isengao’.

145 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. p. 499.

146 Prossegue o referido autor: “Se porventura o legislador vier a desqualificar, semanticamente, todos
0s verbos; se subtrair a integralidade dos complementos; se anular, por inteiro, toda a amplitude do
critério espacial; ou se retirar todas as unidades da escala do critério temporal, evidentemente que o
evento tributario jamais acontecera no mundo fisico exterior, 0 que equivale a revogagao da regra-
matriz, por auséncia de descritor normativo. Também no consequente, se ficar totalmente
comprometido o sujeito ativo; se o extratarmos o conjunto global dos sujeitos passivos; se reduzirmos
todas as bases de calculo ou todas as aliquotas ao valor zero, é 6bvio que nunca surdira a luz uma
relagéo juridica daquele tributo, o que significa a inutilizagdo cabal da norma-padrédo de incidéncia.”
(CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. p. 505).

47 “Com efeito, no modelo classico, a distingdo pragmatica entre a isengdo e a ndo incidéncia (stricto
sensu) estaria no fato de que, enquanto esta versaria sobre situagéo sequer cogitada pelo legislador,
a primeira pressuporia que tivesse o legislador, antes, descrito na hipétese para, depois, determinar a
isencao. Ou seja: se a situagao estivesse, genericamente, descrita na hipétese de incidéncia, entdo
seria por uma isengao que um caso particular deixaria de ser tributado. Enquanto a nao incidéncia
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Importante ressaltar que a isengédo, nos termos do artigo 111, inciso II, do
Caodigo Tributario Nacional (CTN), deve ser interpretado de forma restritiva, enquanto
as imunidades tributarias, previstas na Constituicdo Federal e decorrentes de
preceitos fundamentais, devem ser interpretados ampliativamente, para o atingimento
dos fins constitucionalmente almejados. Ha, também, equivoco do legislador
constitucional quanto ao uso do termo “isencao” em hipoteses de imunidade, como
visto nos artigos 150, inciso VI, e 195, paragrafo 7°, da CF/88.

Evidente, pois, as abissais diferencas encontradas entre os institutos da
imunidade e da isengdo. Em primeiro lugar, elas emanam de fontes formais diversas:
enquanto a primeira delimita a competéncia, a segunda limita o seu exercicio,
suprimindo parcialmente o campo de atuagdo da regra-matriz de incidéncia. Em
segundo lugar, enquanto a primeira possui eficacia plena ou contida, a segunda
sempre sera limitada. Em terceiro, a interpretacdo da imunidade sempre se dara de
forma ampliativa, tendo em vista a necessidade de prote¢édo dos nobilissimos valores
constitucional por ela resguardados, enquanto que a isengdo, em decorréncia de
expressa disposicéo legal (artigo 111, inciso Il, do CTN) E, por ultimo, a primeira,
passivel de ser revogada apenas pela atuagdo de um poder constituinte originario,
demandaria, em possivel revogagao, lei especifica para que o Ente Publico pudesse
atuar no campo dantes imune, enquanto que, na segunda, a simples revogacgéo

autorizaria, em tese, o exercicio imediato da competéncia tributaria.
2.2 IMUNIDADE DOS TEMPLOS DE QUALQUER CULTO
2.2.1 Fundamento Constitucional Genérico
Como visto, a imunidade, contemplada no bojo da Constituicao Federal, possui
sua razdo de ser com base na protecdo de valores fundamentais previstos no

mencionado diploma. A bem de se ver, o constituinte originario, quando da elaboragao

da sistematica constitucional do ordenamento brasileiro, elegeu, para si, diversos

(stricto sensu) trataria da situagéo ignorada pelo legislador, a isengéo versaria sobre caso legislado.
Claro esta que esse modelo teérico, mesmo que deixadas de lado por ora as criticas que se fazem a
ideia da dispensa de pagamento (tema ao qual se retornara ao Capitulo XVI), carece de rigor por sua
propria formulagao. Afinal, raras séo as vezes em que o legislador, munido de rigor técnico, cuida, numa
oportunidade, da incidéncia, esgotando-a para, noutro dispositivo, apontar os casos de isenc¢&o.”
(SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributario. p. XX).
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preceitos algados a condigdo de pilares do sistema juridico nacional. Tais,
nobilissimos, justificam e endossam a imunidade tributaria, uma vez que, através
desta, aqueles sao passiveis de concretizagédo na realidade fatica.

Quando se fala de imunidade dos templos religiosos, e.g., é evidente que, de
proémio, buscou-se preservar a liberdade religiosa, constituida pelo artigo 5°, inciso
VI, da CF/88 e artigo 19 da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos. Mas néo
apenas. Aponta-se, também, a necessidade de manutencao da laicidade do Estado
(artigo 19, inciso |, da CF/88), a dignidade da pessoa humana (artigo 1°, inciso lll, da
CF/88) e a cidadania (artigo 1°, inciso Il, da CF/88).

A liberdade de crenga, como preceito constitucionalmente protegido, traz a
baila a garantia do livre exercicio de determinada religi&o e a prote¢cao aos locais de
culto e sua liturgia, vedando-se a privagao de direitos ou a discriminagdo em raz&o da
confissao religiosa individual.

E sempre bom ressaltar que o constituinte ndo ignorou o sentimento religioso
popular, de modo que, ao longo da formulagdo do texto constitucional, deixou claro
que tal sentimento deveria ser respeitado e protegido, mas separado dos assuntos do
Estado. E bem verdade que se procurou a protecdo e a guarda do sentimento
religioso, mas essen&o pode guiar a atuagdo administrativa, legislativa e judiciaria do
Estado, tampouco ele pode subvencionar ou embaracar o funcionamento de
entidades religiosas legitimas, sob pena de violagao da laicidade estatal.

Nesse ponto, € pertinente a ressalva: a laicidade estatal € fundamento
essencial para a atuagado do Estado em seus trés poderes: Executivo, Legislativo e
Judiciario. Esses n&o devem ignorar o sentimento popular religioso, como visto; no
entanto, é inconstitucional a atuagado de quaisquer desses poderes com fundamento
em preceitos religiosos, mesmo que com maior apelo junto a populagdo. Dessa
maneira, ndo & concebivel, no ordenamento juridico brasileiro, a execugao de atos
administrativos tendentes a promocgao de entidades religiosas especificas, ou mesmo
a atuacéo legislativa “guiada por um Ser Supremo” ou fundamentagédo de decis&o
judicial com base em textos religiosos.

O Estado, cuja administragcdo deve ser pautada na impessoalidade e na estrita
legalidade, conforme indicado no artigo 37 da CF/88, deve se limitar quando o assunto
é “religidao”, a fim de preservar a laicidade. N&o deve perseguir qualquer religido, uma
vez que Ihe é obstado o embaragamento de entidades religiosas; no entanto, também
nao as deve promover. O termo “subvencgao”, previsto no artigo 19, inciso |, da CF/88,
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como sera melhor explicado mais a frente, deve ser interpretado de forma ampliativa,
de modo que a simples promogao dos ideais religiosos, em instrumentos oficiais e em
detrimento de outras expressdes religiosas igualmente validas, implica no incremento
de determinado credo, o que é inevitavelmente inconstitucional na ordem juridica
posta.

Tanto é verdade que a Constituicdo, promulgada pelos representantes do povo
brasileiro e sob a prote¢cdo de Deus, delimitou as bases de relacionamento entre a
religido e o Estado. Ambas decorrem do ser humano e da sociedade, sim; no entanto,
para a concretizagdo da democracia, a separacao relatada faz-se essencial, para que
nao haja supremacia social e politica de um grupo religioso em detrimento de outro.

Nos termos precisos de Bossi, o Estado deve abster-se de manter uma indevida
confessionalidade ativa, entendendo o legislador constitucional que a laicidade
também exigiria uma postura passiva do Estado consistente em dois aspectos: evitar
subvencionar qualquer modalidade de culto (o que sera visto mais adiante) e evitar
embaracar-lhes o funcionamento. E € neste ultimo ponto que entra a imunidade
tributaria, mais precisamente a descrita pelo artigo 150, inciso VI, alinea “b”, da CF/88.

N&o é possivel, no entanto, ignorar o sentimento religioso popular, e assim nao
o fez a Constituicdo Cidada de 1988. Expressamente o reconheceu em seu preambulo
e delimitou o ndo-embaracamento estatal nas coisas religiosas. Procura-se,
verdadeiramente, respeitar e dar espago a todas as manifestagdes religiosas que
surgirem na sociedade brasileira, desde que legitimas e que n&o violem regras e
mandamentos previstos no ordenamento juridico nacional.

A imunidade tributaria, entdo, exsurge como corolario dos referidos preceitos
constitucionais fundamentais. O constituinte originario, ao delimitar os fundamentos
da Republica Federativa do Brasil, elegeu, para si, valores que demandam
instrumentos juridicos bastantes para sua concretizagdo no plano fatico. Ora, ndo é
possivel falar em liberdade religiosa quando ha atuagao estatal (no &mbito de qualquer
um dos poderes) com vistas ao embarago das atividades de legitimas instituicbes
religiosas. Imprescindivel a confecgdo de instrumento constitucional bastante para
delimitar a competéncia tributaria do Estado.

Como bem indica Ives Gandra da Silva Martins, a imunidade aos templos de
qualquer culto exterioriza “[...] a preocupacao de que o Estado ndo impega o exercicio

da maior aspiracdo do ser humano, que é compreender os mistérios da existéncia.”
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148 N3o ignorando o sentimento religioso popular, que veio majoritariamente das
religides cristas europeias e as de matrizes africanas, procurou-se assegurar o culto
contra qualquer espécie de pressao por parte do Estado.

E evidente, pois, que um dos fundamentos constitucionais da imunidade dos
templos de qualquer culto € a liberdade prevista no artigo 5°, inciso VI, da Constituigéo.
A liberdade religiosa, como direito fundamental, comporta importante conquista para
a expanséo dos direitos humanos no mundo. Canotilho'® indica que, de acordo com
inumeros autores, tais como G. Jellinek, a proibi¢do de o Estado impor ao foro intimo
do crente uma religido oficial comporta o inicio dos direitos tidos como fundamentais.
Ressalva-se, no entanto, que mais parecia tolerancia com diversos credos do que,
propriamente, uma liberdade religiosa, sendo essa proclamada apenas em textos
mais contemporaneos.

A liberdade religiosa € contemplada em diversos estatutos internacionais.

A Declaragado Universal dos Direitos Humanos indica, no artigo 18, que “[...]
todo o homem tem direito a liberdade de pensamento, consciéncia e religido”, sendo
que “este direito inclui a liberdade de mudar de religi&o ou crenca e a liberdade de
manifestar essa religido ou crenga, pelo ensino, pela pratica, pelo culto e pela
observancia, isolada ou coletivamente, em publico ou em particular.” ' A Declaragao
sobre a eliminagdo de todas as formas de intolerancia e discriminagao fundadas na
religido ou nas convicgdes, por sua vez, entendeu como intolerancia baseada na
religido ou convicgbes “[...] toda a distingdo, exclusdo, restricdo ou preferéncia
fundada na religido ou nas convicgdes e, cujo fim ou efeito seja, a abolicdo ou o fim

do reconhecimento, 0 gozo e o exercicio em igualdade dos direitos humanos e das

48 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Imunidades condicionadas e incondicionadas — inteligéncia do
artigo 150, inciso VI e §4° e artigo 195, §7°, da Constituicdo Federal. Revista Dialética de Direito
Tributério, n. 28, p. 68-83, jan. 1998..

149 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e Teoria da Constituiggo. p. 383.

15 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Declaragéo Universal dos Direitos Humanos. ONU, 1948.
Disponivel em: https://nacoesunidas.org/wp-content/uploads/2018/10/DUDH.pdf. Acesso em: 10 ago.
2020.
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liberdades fundamentais.” %' Ha outros diplomas internacionais que também assim
analisam.1%2

A liberdade religiosa comporta, em si, dois fundamentos genéricos que
compdem seu nucleo juridico essencial: a liberdade de expressao e a igualdade,
ambos sem distingdo quanto ao credo religioso.

A Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, inciso VII, indica que todos terédo
tratamento igualitario em direitos e obrigagdes, sem que haja discriminagéo nestes em
razao da expressao religiosa particular. A ressalva a ser feita, obviamente, € quanto a
escusa de consciéncia, devidamente prevista no aludido artigo.

José Afonso da Silva indica que, neste ponto, o povo brasileiro tem
demonstrado maturidade democratica, sendo que “[...] ndo parece que o fator religido
venha sendo base de discriminagdes privadas ou publicas.” %3 Ousamos discordar do
eminente constitucionalista.

De fato, a tolerancia religiosa se apresentou como pilar essencial em todas as
Constituigdes brasileiras, inclusive na Constituicdo Imperial de 1824, que previa como

religido oficial do Estado o cristianismo catdlico apostolico romano'®*. Porém, ndo é

51 E complementa, em seu artigo 3°: “A discriminagdo entre os seres humanos por motivos de religido
ou de convicgbes constitui uma ofensa a dignidade humana e uma negagao dos principios da Carta
das Nacgdes Unidas, deve ser condenada como uma violagdo dos direitos humanos e das liberdades
fundamentais proclamados na Declaragcdo Universal de Direitos Humanos e enunciados
detalhadamente nos Pactos internacionais de direitos humanos, e como um obstaculo para as relagdes
amistosas e pacificas entre as nagdes” (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Declaragéo sobre a
Eliminacdo de Todas as Formas de Intolerdncia e Discriminacdo Fundadas na Religido ou nas
Convicgoes. ONU, 1982. Disponivel em: https://www2.camara.leg.br/atividade-
legislativa/comissoes/comissoes-permanentes/cdhm/comite-brasileiro-de-direitos-humanos-e-politica-
externa/DecElimFormintDisc.html. Acesso em: 28 out. 2020).

152 Tais como o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos que, em seu artigo 18, dispde: “1.
Toda pessoa tera direito a liberdade de pensamento, de consciéncia e de religido. Esse direito implicara
na liberdade de ter ou adotar uma religido ou uma crenga de sua escolha e a liberdade de professar
sua religido ou crenga, individual ou coletivamente, tanto publica como privadamente, por meio do culto,
da celebragao de ritos, de praticas e do ensino. 2. Ninguém podera ser submetido a medidas coercitivas
que possam restringir sua liberdade de ter ou de adotar uma religido ou crenga de sua escolha. 3. A
liberdade de manifestar a propria religido ou crenga estara sujeita apenas a limitagbes previstas em lei
e que se fagam necessarias para proteger a segurancga, a ordem, a saide ou a moral publica ou os
direitos e as liberdades das demais pessoas. 4. Os Estados Partes do presente Pacto comprometem-
se a respeitar a liberdade dos pais e, quando for o caso, dos tutores legais de assegurar a educagao
religiosa e moral dos filhos que esteja de acordo com suas préprias convicgdes.” (BRASIL. Decreto n°
592, de 6 de julho de 1992. Atos internacionais. Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos.
Promulgagdo. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1992. Disponivel em:
www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/D0592.htm. Acesso em: 10 ago. 2020).

153 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 40. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2017.
p. 228-229.

154 Havia a seguinte previsdo no artigo 5° da Constituigdo de 1824: “Art. 5. A Religido Catholica
Apostolica Romana continuara a ser a Religido do Imperio. Todas as outras Religides serdo permitidas
com seu culto domestico, ou particular em casas para isso destinadas, sem férma alguma exterior do



82

possivel ignorar que diversas manifestagcées de intolerancia religiosa ocorrem Brasil
afora, mormente contra aqueles que praticam cultos religiosos de matriz africana.
Embora sejamos um pais culturalmente diversificado, a intolerancia religiosa é,
infelizmente, uma das mazelas sociais que ainda persiste na realidade brasileira.

O referido dispositivo constitucional revela-se, pois, como verdadeira norma
programatica, bem como direito fundamental essencial a concretizagdo do principio
democratico. A igualdade entre as pessoas de diferentes credos religiosos faz-se
mister para a concretizagao da tolerancia religiosa.

O segundo fundamento da liberdade religiosa é a prépria liberdade de
expresséo. Positivada no artigo 5°, inciso IX, da CF/88, constitui-se direito fundamental
relevantissimo para a construcéo e consolidagao do principio democratico que a atual
Carta Politica objetiva consolidar. José Afonso da Silva procurou assinalar que “[...]
nao tem cabimento a discussao sobre a existéncia e ndo existéncia da liberdade
humana com base no problema da necessidade, do determinismo ou da metafisica
do livre arbitrio”, uma vez que “[...] o homem se liberta no correr da histéria pelo
conhecimento e consequente dominio das leis da natureza, na medida em que,
conhecendo as leis da necessidade, atua sobre a natureza real e social para
transforma-los no interesse da expansao de sua personalidade.” 15°

O homem, como visto anteriormente, €, necessariamente, antes de religioso,
um ser altamente expressivo. Esta em sua esséncia a necessidade de exprimir, ao
mundo exterior, suas vontades, necessidades, opinides, credos, impressoes etc., tudo
com o objetivo de determinar como ele proprio se vé e como quer que o outro o veja.
E por isso que muitos explicam que a liberdade religiosa iniciou o processo de
expansdo dos direitos humanos: trata-se da mais elementar necessidade do ser
humano, a de se autodeterminar.

Este homem, através de seu self, procura demonstrar, mundo afora, o que
sente e 0 que pensa. Inclusive em matéria religiosa. A crenga em algo sobrenatural
permeia a esséncia humana ha milénios, como demonstram os exemplos
colacionados no capitulo anterior. Todavia, ndo é possivel identificar a religido como

mero sentimento do sagrado. Como percebido por Jung e Eliade, o sentimento

Templo.” (BRASIL. [Constituigdo (1824)]. Constituigdo Politica do Império do Brazil, de 25 de margo de
1824. Rio de Janeiro: Typographia Nacional, 1886. Disponivel em:
https://bd.camara.leg.br/bd/handle/bdcamara/18340. Acesso em: 28 out. 2020).

155 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. p. 233.
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religioso humano projeta-se na realidade através de mitos, cerimoénias, ritos e tantas
outras formas de express&o’S.

A interpretagcéo constitucional voltada a protecado da liberdade religiosa deve
levar em consideragédo todos esses aspectos. O homem sagrado possui, em sua
liberdade de expressao, inumeras formas de exprimir seu sentimento religioso no
mundo exterior. Ou até mesmo sentimento algum. E tudo isso esta assegurado e
protegido pela Constituigao.

Cumpre salientar que, embora livre, 0 homem nao vive so. Muitos indicam, e
com razao, a tendéncia humana de viver coletivamente. A vida em sociedade, porém,
pode ser repleta de incongruéncias e, até mesmo, de praticas discriminatérias. Nao
sabemos muito bem, ainda, lidar com nossas diferencas. O homem procura pessoas
com as quais possa compartilhar suas ideias e, até mesmo, aprimora-las com quem
pensa igual. Bem por isso que as comunidades religiosas também est&do protegidas
pela Constituicdo. E o que José Afonso da Silva denomina como liberdade de
organizacdo religiosa, que compdéem a liberdade religiosa em conjunto com a
liberdade de crenca e a liberdade de culto'”.

A protecao da liberdade religiosa, € bem verdade, constitui fundamento para a
imunidade tributaria. Mas aparenta-nos insuficiente, a par de sua importancia, que
apenas ela seja bastante para justificar uma desoneragao tao significativa. Sen&o
vejamos.

Ao analisar o artigo 19, inciso |, da Constituicdo, percebe-se que o legislador
constituinte originario buscou separar o Estado das instituigdes religiosas. Percebe-

se, pois, que n&o apenas o sentimento religioso popular que foi objeto de protecéo,

16 Indica Mircea Eliade que “[...] a mais palida das existéncias estéa repleta de simbolos; 0 homem mais
‘realista’ vive de imagens. A vida do homem esta cheia de mitos. Toda essa por¢cdo essencial e
imprescritivel do homem esta imersa em pleno simbolismo e continua a viver dos mitos e das teologias
arcaicas”, bem como que ““Os psicologos sabem muito bem que descobrem as mais belas mitologias
nos ‘devaneios’ ou nos sonhos de seus pacientes. Pois o inconsciente ndo é unicamente assombrado
por monstros: ele é também a morada dos deuses, das deusas, dos herdis, das fadas; alias, os
monstros do inconsciente também sdo mitolégicos, uma vez que continuam a preencher as mesmas
fungbes que tiveram em todas as mitologias: em Ultima anadlise, ajudar o homem a libertar-se,
aperfeigoar sua iniciagdo.” (ELIADE, Mircea. Imagens e simbolos. p. 10-12). A personificagéo da forga
espiritual de ministros religiosos é representada por um texto mitico medieval reproduzido por Jung:
“Sou a flor dos campos e o lirio dos vales. Sou a mae do amor terno, no medo, do conhecimento e da
sagrada esperanga [...] Sou a mediadora dos elementos, fazendo com que um entre em comunhao
com o outro; o que esta quente torno frio e o que esta frio, quente; o que esta seco fago umido, e vice-
versa; 0 que esta rijo eu amacio... Sou a lei na boca do padre, a palavra do profeta e o conselho do
sabio. Mato e dou vida, e ninguém pode escapar as minhas méaos.” (JUNG, Carl G. Mysterium
coniunctionis. p. 34).

157 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. p. 250-255.
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mas também o funcionamento do aparato estatal, uma vez que este ndo pode se
relacionar com os templos de qualquer culto, inclusive tributariamente.

A Constituicdo de 1824, a par de prever o respeito a todas as instituicbes
religiosas, previu, em seu artigo 5° que a religido oficial seria o cristianismo catélico
apostdlico romano, heranga cultural da colonizagdo portuguesa'®. Tal prescrigao,
felizmente, ndo se repetiu nas Constituicbes Republicanas. A experiéncia historia,
notadamente a europeia, demonstra que a mistura do aparato estatal com os assuntos
da igreja nao surte efeitos positivos na sociedade.

Ja foi citado, anteriormente, o exemplo europeu do Papa Gregorio VIl e o
Imperador Henrique IV, na questdo das investiduras na reforma gregoriana dentro do
cristianismo catdlico. Colaciona-se, também, o exemplo da potencial desestruturagao
estatal pelo apoio repentino de Constantino ao cristianismo, em detrimento dos
deuses pagaos romanos.

De acordo com a posicao oficial do Centro Presbiteriano de Pds-Graduacéao
Andrew Jumper, na Idade Média, o Estado era considerado uma instituigéo crista, “[...]
tendo a obrigagao de sustentar, proteger e defender a fé crista. A lei candnica afirmava
que o estado tinha o dever de punir os hereges, e este dever foi aceito pelo estado.”
159

Muitos s&o os exemplos, e as experiéncias internacional e nacional mostram

péssimos resultados quando ha mistura da religido com o Estado. Conforme muitas

58 Havia a seguinte previsdo no artigo 5° da Constituigdo de 1824: “Art. 5. A Religido Catholica
Apostolica Romana continuara a ser a Religido do Imperio. Todas as outras Religides serdo permitidas
com seu culto domestico, ou particular em casas para isso destinadas, sem férma alguma exterior do
Templo.” (BRASIL. [Constituigdo (1824)]. Constituigdo Politica do Império do Brazil, de 25 de margo de
1824. Rio de Janeiro: Typographia Nacional, 1886. Disponivel em:
https://bd.camara.leg.br/bd/handle/bdcamara/18340. Acesso em: 28 out. 2020). José Afonso da Silva
indica: “Realmente, a Constituicdo Politica do Império estabelecia que a Religido Catdlica Apostolica
Romana era a Religido do Império (art. 5°), com todas as consequéncias derivantes dessa qualidade
de Estado confessional, tais como a de que as demais religides seriam simplesmente toleradas, a de
que o Imperador, antes de ser aclamado, teria que jurar manter aquela religido (art. 103), a de que
competia ao Poder Executivo nomear os bispos e prover os beneficios eclesiasticos (art. 102, 1), bem
como conceder ou negar os beneplacitos a atos da Santa Sé (art. 102, XIV), quer dizer, tais atos so
teriam vigor e eficacia no Brasil se obtivessem aprovagao do governo brasileiro. Em verdade, ndo houve
no Império liberdade religiosa, pois, se o culto catélico gozava de certo privilégio e podia realizar-se
livremente, muitas restricdes existiam quanto a organizagéo e funcionamento da religido oficial, a ponto
de se reconhecer, hoje, que ela era uma religido ‘manietada e escravizada pelo Estado, através de sua
intervengao abusiva na esfera da Igreja”. (SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional
positivo. p. 253).

159 CENTRO PRESBITERIANO DE POS GRADUACAO ANDREW JUMPER. Igreja e Estado: Uma
Visao Panoramica. Disponivel em: https://cpaj.mackenzie.br/historia-da-igreja/igreja-e-estado-uma-
visao-panoramica/, Acesso em: 13 jul. 2020.
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vezes sistematizado por Mircea Eliade'®, demonstragbes de afetividade, pela
percepcao humana, ou até mesmo a atribuicdo, pessoal ou coletiva, de hierofanias a
um objeto faz com que este se destaque entre os demais, tornando o primeiro em
sagrado, e o segundo em profano.

Nessa quadra, imprescindivel a distincdo entre a laicidade e o laicismo. O
primeiro, caracteristico do Estado como ente n&o confessional, significa a manuteng¢ao
de uma posigéo neutra na questao religiosa, agindo com respeito diante de qualquer
credo religioso, ou, até mesmo, diante da auséncia de um. No segundo caso, o
laicismo importa em uma postura antirreligiosa, assumindo, o Estado, praticas de
intolerancia religiosa e inimizade com a fé.

E importante ressaltar que a Constituigdo Federal, em seu artigo 19, inciso |,
vislumbrou a laicidade do Estado, uma vez que indica a separagao destes (proibigdo
de subvengao e embarago), mas permitindo a cooperagao entre o Ente Publico e o
clero, de qualquer culto, com vistas & concretizacdo do interesse publico. E possivel,
pois, e, principalmente, constitucional, a manutengcdo de um ambiente institucional
saudavel entre Estado e Institui¢gdes religiosas.

Por fim, cumpre indicar que Canotilho afirma que os direitos do homem nao se
baseiam somente em “grandezas jusnaturalisticamente formuladas”, uma vez que
estdo conectadas essencialmente com as respectivas constelagdes historico-sociais.
Bem por isso, fica evidente a relagao entre a evolugédo dos direitos humanos com o
expansionismo econémico, acentuando “[...] a ideia de interdependéncia da ‘instancia
filosdfico juridica’ dos direitos fundamentais com a ‘instancia econémica™. Ou seja,
“[...] o capitalismo mercantil, com a sua acumulacéo de riquezas e a necessidade de
seguranca das convengdes comerciais, postulava a existéncia de um estatuto
individual estavel, assente numa larga autonomia do “homo oeconomicus” '®'. Dessa

maneira:

Se o capitalismo mercantil e a luta pela emancipacao da “sociedade
burguesa” sdo inseparaveis da consciencializagdo dos direitos do
homem, de fei¢do individualista, a luta das classes trabalhadoras e as
teorias socialistas (sobretudo Marx, em A Questdo Judaica) pdem em
relevo a unidimensionalizagdo dos direitos do homem “egoista” e a
necessidade de completar (ou substituir) os tradicionais direitos do
cidaddo burgués pelos direitos do “homem total’, o que sé seria
possivel huma nova sociedade. Independentemente da adeséo aos

160 ELIADE, Mircea. Tratado de historia das religiées. p. 8.
61 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. p. 387.
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postulados marxistas, a radicagao da ideia da necessidade de garantir
o homem no plano econdémico, social e cultural, de forma a alcangar
um fundamento existencial-material humanamente digno passou a
fazer parte do patriménio da humanidade. As declaragdes universais
dos direitos tentam hoje uma “coexisténcia integrada dos direitos
liberais e dos direitos sociais, econdmicos e culturais, embora o modo
como os estados, na pratica, asseguram essa imbricacdo, seja
profundamente desigual.'®?

Feitas estas consideragdes, passemos a construcido especifica da norma

imunizante dos templos de qualquer culto.

2.2.2 Construgao da Norma Imunizante

Conforme indica Schoueri'®3, a tributacdo é um meio eficaz para embaracar o
funcionamento das instituicdes. Bem por isso que o Justice John Marshall entendeu
que “o poder de tributar envolve o poder de destruir”.'64

Para o referido autor, no entanto, a fundamentagdo da imunidade aos templos
de qualquer culto na protecao da liberdade religiosa e na laicidade do Estado aparenta
ser insuficiente, uma vez que uma tributagcdo médica provavelmente ndo embaracaria
o funcionamento da instituicdo religiosa. Importa, pois, investigar a imunidade dos
templos do ponto de vista da capacidade contributiva. Assim,

[...] o patrimbnio, a renda e os servigos afetados ao templo tém a
imunidade assegurada também porque, enquanto tais sdo voltados a
uma fungao publica. Localizando-se fora do dominio econdmico, néo
ha que se falar em manifestacéo de capacidade contributiva.'®

62 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituigdo. p. 387.

163 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributario. p. 470 et seq..

164 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Supreme Court of the United States. McCulloch v. Maryland
decision, March 6, 1819, Minutes of the Supreme Court of the United States, Record Group 267;
National Archives. Disponivel em: https://www.ourdocuments.gov/doc.php?flash=false&doc=21#.
Acesso em: 23 abr. 2020

'65 Carrazza ndo concorda com o referido pensamento, verbis: “Dai que o fundamento da imunidade
dos ‘templos de qualquer culto’ ndo é a auséncia de capacidade contributiva (aptiddo econdmica para
contribuir com os gastos da coletividade), mas a prote¢do da liberdade dos individuos, que restaria
tolhida, caso as Igrejas tivessem que suportar os impostos incidentes ‘sobre o patriménio, a renda ou
os servigos’, mesmo quando tais fatos juridicos-econdmicos guardassem sintonia com as ‘finalidades
essenciais’ (art. 150, §4°, da CF) do culto.” (CARRAZZA, Elizabeth Nazar. IPTU e Progressividade —
Igualdade e Capacidade Contributiva. p. 30). Regina Helena Costa, por sua vez, indica: “A sociedade
€, em ultima analise, a beneficiaria mediata das imunidades tributarias, pois usufrui de seus efeitos —
realizacdo das atividades de educacao e de assisténcia social, exercicio da liberdade de manifestagéo
de pensamento, da liberdade de culto etc. Em sintese, ha casos em que existe imunidade porque, a
despeito da existéncia de capacidade econdmica, ausente esta a capacidade de contribuir: € o caso
das imunidades ontolégicas (v.g., imunidade reciproca). Em outras hipéteses, ndo obstante possa ser
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A construgdo da norma imunizante refere-se, também, ao exercicio da fungéo
publica conferida aos templos religiosos. E bem verdade, como visto, que o
constituinte ndo ignorou o sentimento religioso popular. Muito pelo contrario: o
prestigiou no predmbulo da Constituicao e o protegeu como garantia fundamental livre
do embarago estatal. Nesse sentido, € importante a fungcdo essencialmente publica
exercida pelos templos'®®.

2.2.2.1 O que é “templo”™?

O artigo 150 da Constituicao prevé, em seu rol de imunidades tributarias, a
imunidade dos templos de qualquer culto no inciso VI, alinea “b”. A par de sua
fundamentacgéo constitucional se basear essencialmente na liberdade religiosa e na
laicidade estatal, € importante a definicdo do que é, propriamente, um templo religioso.

Para assim proceder, no entanto, é imprescindivel determinar o alcance da
norma imunizante, uma vez que € através desta que se chega a indicagao precisa do
que significa “templo” para o contexto constitucional e tributario.

Ha substancial divergéncia doutrinaria a respeito do alcance da imunidade dos
templos de qualquer culto. Roque Carrazza, e. g., defende a interpretacdo ampliativa
do termo. A seu ver, o entendimento de que templo é apenas o local em que se é

celebrado o culto religioso

[...] ndo se sustenta, em face da interpretacdo sistematica dos
precipitados dispositivos e do préprio predmbulo da Carta Suprema,
que consagram a ideia de imunidade tributaria da religido (conceito
espiritual) e, ndo, apenas do imdvel (conceito material) aonde vem ser
praticada.'®’

verificada a existéncia de capacidade contributiva, a possibilidade de tributa-la, por via de impostos,
cede ante a opgao constitucional de preservacdo de outros valores-politicos, sociais, econdmicos.
Trata-se das imunidades politicas (v.g., templos de qualquer culto, partidos politicos etc.).” (COSTA,
Regina Helena. Imunidades Tributarias. p. 97).

166 Indica Schoueri: “Claro que a atividade do templo n&o se caracteriza como fungéo do Estado. Ao
contrario, ao Estado leigo repugna imiscuir-se em atividades religiosas. Entretanto, o constituinte, posto
que nao tenha definido religido oficial, reconheceu o sentimento religioso do povo, prestigiando-o em
diversas passagens. Assim, o patrimbnio, os servicos e a renda afetados a atividade religiosa
encontram-se fora do Dominio Econémico (fora do mercado), sendo, antes, parte do dominio publico
(da sociedade, ndo dominio estatal) e, por isso, incapazes de revelar capacidade contributiva” — in
SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributario. p. 471.

67 CARRAZZA, Roque Antonio. Imunidades tributarias dos templos e instituigdes religiosas. Sdo Paulo:
Noeses, 2015. p. 26-27.
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Nesses termos, a fé € objeto da protegao constitucional imunitoria, abrangendo,
inclusive, a ordem religiosa responsavel pela execugdo e manutencdo do culto
religioso.

E acompanhado por outros juristas, tais como Ives Gandra da Silva Martins8,
Regina Helena Costa'® e Paulo de Barros Carvalho'’°. Aliomar Baleeiro indica, com

precisas palavras:

A imunidade relativa aos “templos de qualquer culto” s6 produzira
todos os frutos almejados pela Constituicao se for interpretada sem
distingdes sutis nem restricdbes mesquinhas. O culto ndo tem
capacidade econémica. Nao € o fato econémico. O templo ndo deve
ser apenas a igreja, sinagoga ou edificio principal, onde se celebra a
cerimbnia publica, mas também a dependéncia acaso contigua, o
convento, os anexos por forgca de compreenséo, inclusive a casa ou
residéncia do paroco ou pastor, desde que nédo empregados em fins
econdmicos.

[...]

Nao repugna a Constituicdo inteligéncia que equipare ao templo —
imovel — também a embarcagédo, o veiculo, o vagao ou o avido usado
como templo movel, exclusivamente para a pratica do culto. As
“‘missdes”, em culto itinerante, podem utilizar, imunes de imposto,
meios de transporte adaptados unicamente a finalidade do culto a que

se propdem'’".

Sacha Calmon'’?, no entanto, entende que a imunidade prevista na alinea “b”
do inciso VI do artigo 150 da Constituigcdo engloba apenas o templo, n&o alcangando
a religido ou ordem religiosa responsavel pelo culto. Para o autor, pouco importa que

68 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Imunidades condicionadas.

89 “Ora, os templos ndo possuem patriménio, renda e servigos, mas sim a pessoa juridica que os
detém. Se a imunidade vincula-se ao patrimbénio, a renda e aos servicos relacionados com as
finalidades essenciais da entidade mencionada na alinea ‘b’ do inciso VI do art. 150 (§4°), trata-se da
propria Igreja — esta, sim, possuidora de patriménio, renda e servigcos.” (COSTA, Regina Helena.
Imunidades tributarias. p. 172).

70 “Davidas surgiram sobre a amplitude semantica do vocabulo culfo, pois, na conformidade da
acepgao que tomarmos, a outra palavra — templo — ficara prejudicada. Somos por uma interpretagao
extremamente lassa da locugéo culto religioso. Cabem no campo de sua irradiagéo semantica todas as
formas racionalmente possiveis de manifestagdo organizada de religiosidade, por mais estrambéticas,
extravagantes ou exoéticas que sejam. E as edificagées onde se realizarem esses rituais haverdo de ser
considerados templos. Prescindivel dizer que o interesse da coletividade e todos os valores
fundamentais tutelados pela ordem juridica concorrem para estabelecer os limites de efusdo da fé
religiosa e a devida utilizagdo dos templos onde se realize. E quanto ao &mbito de compreensao destes
ultimos (os templos), também ha de prevalecer uma exegese bem larga, atentando-se, apenas, para
os fins especificos de sua utilizagdo.” (CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. p.
219).

71 BALEEIRO, Aliomar. Limitagbes constitucionais ao poder de tributar. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2010. p. 503.

172 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributério brasileiro. p. 183.
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a seita tenha poucos adeptos, bastando que se reunam em algum lugar para professar
sua fé, consubstanciando o local um templo religioso. No mesmo sentido, Pontes de
Miranda'”3. Assim:

Em nosso sentir, imune é o templo, ndo a ordem religiosa. Esta pode
gozar de isen¢des quanto a seus bens, rendas, servigos, industrias e
atividades, se pias, caritativas, filantropicas. Tal, porém, constitui
ordem diversa de indagacdo, matéria estranha ao tema imunitério.
Dependera, ai, a isengao do prudente alvedrio do legislador federal,
estadual e municipal, conforme seja o tributo.'

z

De fato, importa observar qual o alcance da referida desoneracgao fiscal. E
evidente que a imunidade alcanca apenas o patrimbnio, a renda e 0s servigos
relacionados com as finalidades essenciais do templo, nos termos do §4° do artigo
150 da Constituigao.

Schoueri indica que a imunidade dos templos de qualquer culto é do tipo misto,
sendo que seu alcance compreende dois aspectos, o objetivo e o subjetivo, uma vez
gue nao apenas o predio esta imune, mas também o culto, “[...] afinal, o edificio, sem
o culto, ndo se diferenciara de outros edificios. O que caracteriza o templo & sua
destinagéo para o culto” '75. A propria disposigdo constitucional mencionada indica
que n&o apenas a localizagdo fisica sera objeto da imunidade, mas também a
atividade essencial que se desenvolve ali dentro. Nestes termos, indica Regina Helena

Costa:

Pensamos que o que a Lei Maior exige € uma correspondéncia entre
a renda obtida pelo templo e sua aplicacéo; entdo, havendo relagao
entre a renda e as finalidades essenciais, satisfeita estara a vontade
constitucional. Logo é a “destinacdo” dos recursos obtidos pela
entidade o fator determinante do alcance da exoneragao
constitucional.'”®

O aspecto objetivo da imunidade corresponde a indicagdo do que € “templo
religioso”. Neste ponto, ha aparente consenso na doutrina, uma vez que ndo somente
o edificio pode configurar um templo. Nos dizeres de Maria Cristina Neubern, “[...] a
interpretacdo deve se estender para abranger locais onde se praticam manifestagbes

73 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Comentarios & constituicdo de 1967, com a emenda n°
1, de 1969. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1973. v. 2. p. 150.

74 |dem, ibidem, p. 150.

78 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributario. p. 471.

76 COSTA, Regina Helena. Imunidades tributarias. p. 174.
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religiosas, quer ritualisticas ou ndo, onde o intento explicito seja o de expressar essa
ligagdo entre o homem e o transcendente.” 177

Sacha Calmon'’8, no entanto, entende que a imunidade ndo engloba a entidade
religiosa como um todo, mas apenas atingem o patriménio, a renda e os servigos do

templo religioso, em qualquer uma de suas formas. Bem por isso que:

O templo, dada a isonomia de todas as religides, ndo € so a catedral
catélica, mas a sinagoga, a casa espirita kardecista, o terreiro de
candomblé ou de umbanda, a igreja protestante, shintoista ou budista
e a mesquita maometana. Pouco importa tenha a seita poucos
adeptos. Desde que uns na sociedade possuam fé comum e se
reunam em lugar dedicado exclusivamente ao culto da sua predilegéo,
este lugar ha de ser um templo e gozara de imunidade tributaria.
Contudo, atente-se. Os terreiros da religido afro-brasileira funcionam,
muitas vezes, agregados a casa do “pai de santo”; comumente é um
barracdo nos fundos do terreno. Consoante sempre gizamos, a
imunidade colhe apenas o barracao. E a casa do padre? Esta também
ndo goza de imunidade. Nao é templo, € moradia (embora de um
sacerdote, que nem por isso deixa de ser um cidadao, com os direitos
e deveres comuns a cidadania). O escopo € imunizar o templo € néo
0 babalorixa, o padre, o rabino, o ministro protestante em seus
haveres.'®

O entendimento que tem prevalecido, no entanto, é aquele defendido por lves
Gandra'®, Roque Carrazza'®', Regina Helena Costa'® e Paulo de Barros
Carvalho', segundo o qual a imunidade de estende as entidades religiosas. Para
estes, a desoneragao atinge, também, a prépria entidade que é proprietaria do templo
e administradora do culto religioso ali praticado.

Forgcoso reconhecer, com a devida vénia, que esse é o entendimento
constitucionalmente adequado. Isso, porque o templo, em si, ndo possui renda,
patrimdénio ou servigo, a ndo ser aqueles proporcionados pela entidade a qual esta
vinculado. Tudo esta relacionado a atividade da organizagéo religiosa.

A bem de se ver, um dos fundamentos constitucionais genéricos da imunidade

em analise é a liberdade religiosa que compreende, como visto, a liberdade de se

77 FARIA, Maria Cristina Neubern de. A interpretagdo das normas de imunidade tributaria — contetido
e alcance. Revista Tributaria e de Finangas Publicas, n. 36, jan./fev., 2001. p. 150.

178 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributario brasileiro. p. 183-184.

79 |dem, ibidem, p. 183-184.

180 Vide referéncia n° 89.

181 Vide referéncia n° 88.

'82 Vide referéncia n° 90.

183 Vide referéncia n° 91.
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organizar religiosamente. E isso se materializa com a fundagcdo de entidades da
sociedade civil, sem fins lucrativos, especializadas na formatagcdo de cultos, em
templos ou ndo, que ligam o homem ao transcendente. O templo, na verdade, n&o
passa de um local fisico onde se desenvolve um tipo de culto. Esse, porém, ndo esta
limitado as paredes do templo, podendo ocorrer na casa do ministro religioso ou, até
mesmo, em locais publicos.

E adequada a extensdo da imunidade a entidade que, no exercicio de suas
atividades essenciais, possibilita a efetivagdo da liberdade religiosa,
constitucionalmente protegida. Nesse sentido, Carrazza indica que a aludida
desoneracao “[...] visa assegurar a livre manifestagao da religiosidade das pessoas,

isto &, da fé que elas tém na divindade e em certos valores transcendentais.” '8 Assim:

Nossa tese pode ser assim resumida: a imunidade aos impostos,
prevista no art. 150, VI, b, da Constituicao Federal, materializa o
interesse da sociedade em ver afastados procedimentos, ainda
que normatizados, capazes de inibir a livre manifestacao da
religiosidade das pessoas e os atos de amor ao préximo,
benemeréncia e promogao social, que dele derivarem.'®

O aspecto subjetivo, por sua vez, comporta analise com relagédo as atividades
ditas essenciais do templo religioso. Importante destacar que, aqui, embora a
imunidade alcance a entidade que administra o templo, o patriménio, a renda e os
servigcos imunes deverdo estar relacionados intrinsecamente com as atividades
essenciais do templo.

Isso, porque nao € possivel admitir desvio da finalidade objetivada pela norma
imunizante. Como cedi¢co, a imunidade buscou o n&o-embaraco das atividades
essencialmente religiosas pelo Ente Publico tributante e ndo a desoneragéo de outras
atividades estranhas ao culto religioso.

Ou seja,

[...] ndo importa quem é o titular da renda, o prestador dos servigos ou
o proprietario do patrimonio. Deve-se testar se estes fatos econémicos
decorrem da atividade do templo e a ele se ligam. Se a resposta for
positiva, estardo imunes. Se for negativa, ndo estar&o.'®

184 CARRAZZA, Roque Antonio. Imunidades tributarias. p. 30
185 |dem, ibidem, p. 30.
86 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributario. p. 475.
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Este aspecto busca evitar o aparecimento de desvios da finalidade essencial
da norma imunizante. Schoueri'® indica que, para definir o alcance subjetivo dessa
norma, € imprescindivel determinar se a atividade perpetrada pelo templo alcancou,
ou ndo, o dominio econbmico, bem como as consequéncias desta atividade na
tessitura social. Isto é, se ha pratica de mercado por parte da organizagao religiosa,
bem como as implicagdes no que se refere a livre concorréncia.

O que se passa, pois, a analise, de acordo com o autor, € a constatacao se,
sob o pretexto de atingimento de suas finalidades essenciais, o templo atingiu o
dominio econémico com implicagbes negativas a livre concorréncia. Explica-se. A
finalidade essencial do templo religioso € evidente: ser um local que possibilita a
elevacdo do homem ao transcendente, proclamando sua fé e exercendo seu direito
fundamental de autodeterminacgao e de livre consciéncia.

O templo, por sua vez, é financiado majoritariamente por doagdes dos fiéis,
sejam dizimos ou ofertas esporadicas. O redirecionamento destes deve ser para os
objetivos que sustentaréo (e, eventualmente, ampliardo) o funcionamento do templo
e, por conseguinte, o atingimento de sua finalidade essencial.

Podera, no entanto, determinado templo religioso adentar no dominio
econdmico para incrementar suas receitas? Entende-se que sim. De acordo com
Schoueri'®, o mero ingresso da entidade religiosa neste dominio n&o Ihe retira, per
se, a imunidade concedida constitucionalmente. E viavel, pois, ao templo instituir um
bazar em suas dependéncias. Ou, até mesmo, um estacionamento ou uma cantina
para arrecadar fundos.

O limite de sua atuagao, porém, estara no desvio em dois pontos: a utilizagao
dos recursos para outros objetivos, que ndo os essenciais, e a mitigagao da livre
concorréncia.

No primeiro caso, a renda obtida é redirecionada para objeto que nao
corresponde as finalidades essenciais do templo, isto €, diverge do objetivo
constitucionalmente almejado e protegido. Nesse ponto, por violag&do direta ao quanto
disposto no §4° do artigo 150 da Constituigdo, ndo se aplica, in casu, a desoneragéo
constitucional, ndo sendo, pois, imune a renda obtida nessas condi¢oes.

No segundo caso, pode até ser que a renda obtida pela atuagado do templo no

dominio econbmico seja redirecionada a sua finalidade essencial. No entanto, na

87 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributario. p. 477-478.
'88 |dem, ibidem, p. 477.
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pratica de mercado, a organizagao religiosa se vale de sua posi¢ao tributaria mais
favoravel para mitigar a concorréncia, obtendo, assim, privilégio odioso®.

E pertinente a reflexdo: ndo é possivel ignorar a posicdo de um templo dentro
da sociedade. Como é cedi¢co, sua finalidade essencial comporta uma das
caracteristicas fundamentais do homem, qual seja, a sua conexdo com o sagrado.
Bem por isso que o templo, e seus ministros, € possuidor de grande prestigio na
comunidade. Ademais, ndo € improvavel que o produto oferecido por uma
organizagcédo religiosa se destaque dos demais. O homem, em sua dualidade
essencial, privilegia o que enxerga como sagrado em detrimento do que é profano, o
que, no mercado, garante preferéncia da instituigdo sacra em relagdo a “mundana’.
Por fim, seu poder de convencimento perante um fiel (ou, até mesmo, um “nao-
membro”) é infinitamente superior do que de um comerciante comum.

E de se considerar, também, que as desoneracdes tributarias perpetradas
pelos Entes Publicos também conferem ao produto do templo uma melhor posi¢céo de
preco, enquanto os demais agentes de mercado tém de suportar toda a carga fiscal
constitucional e legalmente impostas.

Schoueri indica que

[...] assim, quando os templos passam a exercer atividades em
concorréncia com terceiros, inicia-se o campo do Dominio Econémico
e, com ele, pode encerrar-se a imunidade, ja que se passa a revelar,
concomitantemente, capacidade contributiva.'®

189 Nestes termos, indica Ayres Barreto: “Salvo se houver agressio ao principio da livre concorréncia,
no mais podem as rendas ser provenientes de quaisquer fontes licitas. Isto é até desejavel
juridicamente. Nada tem de repugnante. Pelo contrario, a simples presenga no texto constitucional da
imunidade para essas entidades ja mostra ser designio constitucional claro que elas obtenham rendas,
empreguem seu patrimdnio e desempenhem servigos tendo em vista esse objetivo, que, por sua vez,
ira suportar, custear financeiramente aquelas finalidades realizadores de valores constitucionalmente
prestigiados. [...]. Se essas entidades tém imodveis, ndo se espera que eles fiquem ociosos. Se elas
possuem terrenos, é altamente desejavel que os explorem, direta ou indiretamente, com
estacionamentos ou qualquer outra forma. Se séo titulares de prédios, € bom que os aluguem, desde
que fortalecam suas finangas. Se tém maquinaria e pessoal especializado, que invistam em editoras
ou que prestem servigos de variada ordem. Suas finalidades sdo constitucionalmente queridas. E s6
sdo realizaveis com recursos financeiros. E esses recursos financeiros nao existiriam se as entidades
nado alugassem, ndo prestassem servigos, ndo auferissem rendas.” (BARRETO, Ayres Fernandino.
Curso de direito tributario municipal. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 62-63).

190 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributario. p. 477. Nesse mesmo sentido: “N&o ha, pois, a menor
duvida de que as instituicbes religiosas sado imunes e sua imunidade é incondicional, apenas havendo
a restricdo do §4° do art. 150, se as doagdes recebidas dos fiéis forem destinadas a atividades
mercantis — hipotese em que perderiam a imunidade para ndo gerar concorréncia desleal com outras
empresas de fins lucrativos, que atuem na mesma area de exploragdo mercantil escolhida pelas
Igrejas.” (MARTINS, Ives Gandra da Silva. Imunidades condicionadas e incondicionadas. p. 150).



94

A analise, porém, depende do caso concreto, uma vez que se deve analisar,
com cuidado, qual o impacto da atuag&o do templo na concorréncia local ou regional.

Feitas essas consideragdes, afinal, o que é o templo? E o local de conex3o do
homem com o transcendente, onde pode professar sua fé com liberdade e cumprir
com os requisitos que entende serem os corretos. E o local de crescimento espiritual
e de elevacdo do homem aos principios nobres, onde aprende com os mais sabios
como viver adequadamente.

O templo pode ser um edificio, uma embarcacgéo, um local aberto no meio de
uma floresta. E onde o homem, ou um conjunto de homens, elege como sagrado para
a profissdo de sua fé. E um local essencial para o exercicio e a concretizagdo de
direitos fundamentais carissimos a Constituicdo Cidada de 1988, tais como a
liberdade religiosa.

Para o direito brasileiro, confunde-se com a propria organizagéo religiosa,
assumindo campos outros que o préprio edificio. E € bom que assim o seja, pois, para

muitos, o templo confunde-se, também, com o préprio ser humano.

2.2.2.2 Remuneragao de religiosos

A imunidade dos templos de qualquer culto, de acordo com consideravel
doutrina e jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, deve ser interpretado de
maneira ampliativa, com vistas a defesa da liberdade religiosa, nela compreendida as
liberdades de consciéncia, culto e de organizagédo religiosa, em tendo em vista
preceitos constitucionais fundamentais importantissimos a ordem juridica nacional.

A bem de se ver, pretende-se, com tal desoneragéo fiscal, proteger o culto
religioso do poder de tributar (e de destruir) conferido ao Estado. Resguarda-se, pois,
o patriménio, a renda e o servigco com 0s quais o culto se relaciona e, por meio deles,
desenvolve-se. Bem por isso, € importante identificar, nessa quadra, o que é
“patrimdnio, renda e servigo” do templo religioso, tal como previsto no §4° do artigo
150 da Constituigao.

Ives Gandra categoriza “patrimdnio” como sendo “[...] todo o conjunto de bens
e direitos da entidade”, possuindo carater indivisivel, pois “[...] ndo faz sentido reduzir
o conceito de patrimdnio apenas aquela parcela correspondente a propriedade do
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templo”.’®! Trata-se, pois, da totalidade de bens pertencentes ao templo, ou a
instituicao religiosa responsavel por sua administragao.

Para o autor, também, a “renda” é “[...] toda arrecadacgao obtida pelos templos
e pelas entidades assistenciais que administram as igrejas mantenedoras do tempilo,
tais como doacgdes, contribuicdes, alugueis etc.”, e “servigos”, por sua vez, “...]
compreendem todas as atividades assistenciais exercidas pelos templos.” 192

Quando se analisa a amplitude da desoneracao constitucional, ndo é possivel
ao estudioso do direito ignorar o fato de que o templo, por si s, ndo consegue celebrar
cultos e, tampouco, sozinho, elevar o homem ao transcendente. Um intermediario &
essencial. Apesar de religioso, 0 homem, em sua individualidade, ndo consegue se
conectar com o sagrado, dependendo de intermediarios para tal mister. Dai a figura
do xama, do paroco, do ministro religioso. Deve-se, pois, levar em consideragao que
todos os servigos prestados pelo templo, e que sao cobertos pela imunidade, assim o
sdo através de pessoas que, organizadas, dedicam-se, quase que exclusivamente,
para a manutengao e expansao das atividades religiosas do templo.

N&o se pode desconsiderar, entédo, que, a estes religiosos, deve ser efetuada
a devida remuneracao, a fim de que seja custeada sua sobrevivéncia, posto que estéo,
mesmo que a carater de expressao de fé e espontaneidade, a disposi¢cado, quase que
integral, do templo. O que une o religioso a igreja &, pois, vocagao e consciéncia,
possuindo natureza eminentemente religiosa.

Vale lembrar, e nunca é demais que assim o faga, que o objetivo constitucional
da imunidade tributaria € exatamente a protegdo dos valores constitucionais
importantissimos, tais como a liberdade religiosa. De tal modo, de nada adianta
desonerar o templo e onerar o ministro que é responsavel direto e integral pelo culto
e que, pois, torna viavel o exercicio do aludido direito fundamental.

Bem por isso que a imunidade tributaria deve atingir a remuneragédo dada aos
religiosos no exercicio de suas fungdes. Como indica Ives Gandra'®, inexiste vinculo
empregaticio nas atividades puramente religiosas, mas isso “...] ndo impede o
reconhecimento de gastos pelas entidades com subsisténcia daqueles que praticam
atividades religiosas, tais como: alimentagao, vestuario, hospedagem, transporte [...],

9" MARTINS, Ives Gandra da Silva. Imunidade tributaria dos templos de qualquer culto (art. 150, VI, b,
da CF) e a sua extensdo a remuneragdo dos sacerdotes e pastores inclusive doagbes — cdngrua
paroquial- desoneracgéo de IR. Revista Juris Plenun, n. 80, ano 14, p. 159-180, mar. 2018).

92 |dem, ibidem.

93 |dem, ibidem.
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necessarios a sobrevivéncia do cidadao e o seu direito a uma existéncia digna”. Ha,
pois, relagado essencial com o principio da dignidade humana, tdo importante para a
ordem juridica nacional.

No entanto, sdo relevantes algumas ressalvas quanto ao alcance da imunidade
tributaria na remuneragao de religiosos.

A primeira € com relagdo a natureza exclusivamente religiosa entre o ministro
e o templo/organizagao religiosa. Isto porque a protegcdo constitucional imunitoria
abrange tdo somente a liberdade religiosa, tendo em vista que se trata de um
relacionamento intimo, particular e vocacional. Assim, a desoneragao fiscal nao
abrange outros funcionarios, mesmo aqueles que professam a mesma fé cultuada no
templo. Isto porque, para esses, ndo ha vocacdo, mas prestacdo de servicos com
interesses remuneratorios, constituindo-se, pois, vinculo trabalhista.

A segunda ressalva € que tal imunidade, considerada como isengéo no Direito
do Trabalho (conforme artigo 22, paragrafos 13 e 14, da Lei n® 8.212/1991'%4), deve
ser precedida pelo cumprimento de obrigagdes acessorias, tais como a identificagéo,
no documento fiscal, da entidade religiosa e da operacéo efetuada, nos termos do
item 8.3.2.1, in fine, da Ordem de Servigo INSS n° 210 (DOU de 28/06/1999)'%.

Ademais, os membros de vida consagrada deverado ser segurados obrigatoriamente

194 “Art. 22. A contribuigdo a cargo da empresa, destinada a Seguridade Social, além do disposto no
art. 23, é de: § 13. Nao se considera como remuneragéao direta ou indireta, para os efeitos desta Lei,
os valores despendidos pelas entidades religiosas e instituicdes de ensino vocacional com ministro de
confisséo religiosa, membros de instituto de vida consagrada, de congregagao ou de ordem religiosa
em face do seu mister religioso ou para sua subsisténcia desde que fornecidos em condigbes que
independam da natureza e da quantidade do trabalho executado. (Incluido pela Lei n® 10.170, de 2000).
§ 14. Para efeito de interpretagéo do § 13 deste artigo. (Incluido pela Lei n°® 13.137, de 2015) | - os
critérios informadores dos valores despendidos pelas entidades religiosas e instituicbes de ensino
vocacional aos ministros de confisséo religiosa, membros de vida consagrada, de congregagéo ou de
ordem religiosa ndo séo taxativos e sim exemplificativos; (Incluido pela Lei n® 13.137, de 2015) Il - os
valores despendidos, ainda que pagos de forma e montante diferenciados, em pecunia ou a titulo de
ajuda de custo de moradia, transporte, formagéo educacional, vinculados exclusivamente a atividade
religiosa ndo configuram remuneragéo direta ou indireta. (Incluido pela Lei n° 13.137, de 2015).”
(BRASIL. Lei n° 8.212, de 24 de julho de 1991. Dispbe sobre a organizagao da Seguridade Social,
institui Plano de Custeio, e da outras providéncias. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2020].
www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8212compilado.htm. Acesso em: 11 ago. 2020).

195 “8.3.2.1. Sao considerados, como gastos com subsisténcia, entre outros despendidos a titulo de
alimentagdo, vestuario, hospedagem, transporte, assisténcia médica e odontoldgica, desde que o
documento fiscal identifique perfeitamente a entidade e a operagao realizada.” (BRASIL. Instituto
Nacional do Seguro Social. Ordem de Servigco 210 INSS-DAF, de 26-5-99. Brasilia, DF: INSS, 28 de
maio de 1999. Disponivel em: https://www.contabeis.com.br/legislacao/5311/ordem-de-servico-inss-
daf-210-1999/. Acesso em: 28 out. 2020).
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pela previdéncia social, na categoria “contribuinte individual”, nos termos do artigo 9°,
inciso V, alinea “c”, do Decreto n° 3.048/1999"%.

A terceira ressalva, por fim, diz respeito a vedacgao implicita de distribuicdo de
lucros. Os templos religiosos, assim como as entidades filantropicas (conforme alinea
“c” do inciso VI do artigo 150 da Constituicdo) sdo, necessariamente, despidos de
qualquer animo de lucro. Bem por isso que a imunidade é voltada a pratica das
atividades essenciais do templo (conforme paragrafo 4° do aludido dispositivo
constitucional).

Assim como a imunidade € ampliada a remuneragdo dos religiosos, suas
vedacgdes também o sdo. E isso porque a remuneracdo em analise ndo é aquela que
visa enriquecer o ministro religioso, mas, sim, conferir a ele existéncia digna, em
atendimento ao principio da dignidade humana, uma vez que, neste caso, nao se visa
amealhar patrimdnio, mas atender a uma vocacéao intima de dedicacio exclusiva ao

culto religioso. Neste sentido, E Ayres Barreto:

Seja em se tratando de templo, de partido politico, de suas fundagdes,
de instituicdo de educacdo ou de assisténcia social, o que a
Constituigao protege sao os fins consistentes na liberdade do exercicio
do culto religioso, na prestagdo de educagao e no oferecimento de
assisténcia social. O que a Constituicdo veda é a distribuicdo de
“lucros” (melhor seria “superavits”).'"’

Essa remuneracdo deve ser fixada, pois, em patamar condizente ao cargo
exercido, mas com a moderacao indispensavel para afastar qualquer possibilidade de
evolucdo patrimonial escandalosa. Nao se pode, como infelizmente se tem visto no
pais, remunerar o ministro religioso com pretensa distribui¢do de lucros, uma vez que
isso caracterizaria evidente desvio de finalidade. Esse tema sera tratado com maiores

detalhes mais adiante.

196 “Art. 9° Sao segurados obrigatdrios da previdéncia social as seguintes pessoas fisicas: V - como
contribuinte individual: ¢) o ministro de confissao religiosa e o membro de instituto de vida consagrada,
de congregacao ou de ordem religiosa;” (BRASIL. Decreto n° 3.048, de 6 de maio de 1999. Aprova o
Regulamento da Previdéncia Social, e da outras providéncias.. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica,
[2020]. www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d3048compilado.htm. Acesso em: 11 ago 2020).

97 BARRETO, Ayres Fernandino. Curso de direito tributario municipal. p. 63.
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2.2.2.3 Missbes Religiosas

Interessante, mais, tratar a respeito da possibilidade de tributacdo na expansao
territorial, nacional e internacional, do templo religioso. E bem sabido que muitas
religides, através do mundo, entendem pela necessidade de expandir a sua fé em
terras desconhecidas, apresentando sua crenca aqueles que desconhecem seu
conceito de sacro. No cristianismo, e. g., prega-se o “ide” de Cristo, previsto no livro
sagrado de Marcos, capitulo 16 e versiculo 15. No entanto, para os fins tributarios, as
missoes religiosas estdo abrangidas pela imunidade?

Para responder a esta pergunta, faz-se necessaria a analise de alguns pontos
essenciais. Como cedico, um dos objetivos constitucionais da desoneragéo
constitucional em analise € a manutencgao da liberdade religiosa. Esta, por seu turno,
engloba outras trés liberdades: a de consciéncia, a de culto e a de organizagéo
religiosa. Ou seja, a liberdade religiosa comporta trés aspectos que auxiliam na
construcéo de sua normatividade juridica: de crer no que quiser, cultuar ao que quiser
e se organizar da maneira que entender como sendo a mais correta.

As chamadas “missdes religiosas” constituem parte integrante da liberdade de
organizagdo religiosa, uma vez que compdem um mecanismo proprio da
administragao do culto. Explica-se: em sendo o gerencialmente do culto, e do tempilo,
responsabilidade da entidade religiosa, esta também é responsavel pela sua
expanséo, para cumprimento de uma finalidade essencial, qual seja, a elevacéo do
homem ao transcendente.

No entanto, pode-se afirmar, também, que as missdes religiosas integram a
liberdade de consciéncia, uma vez que nao € necessario que componham o quadro
de atividades do templo, mas, sim, de uma necessidade individual de profissdo de sua
fé religiosa a outrem.

De qualquer modo, em tese, a possibilidade de expansao do templo e do culto
religiosos se vale da protegao constitucional referente a liberdade religiosa. Ou seja,
no ponto de vista juridico, ha, prima facie, protecéo dada pela Constituicdo Cidada as
missoes religiosas. E bem verdade que muitas entidades religiosas, com consideravel
parcela de fiéis ao redor do mundo, séo plurinacionais. Bem por isso, de acordo com
Ilves Gandra,
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[...] o constituinte, ao formatar a imunidade incondicionada, n&o deixou
de considerar aquela das Igrejas, visto que, na sua origem, 0s recursos
humanos e materiais trazidos ao Brasil [...] vieram do exterior, quase
sempre do pais onde se localiza a sede da Instituicdo.'®®

Dessa maneira, € possivel que uma Igreja brasileira receba doagbes, dizimos,
ofertas e esmolas de fiéis e as remeta ao exterior ou a filial brasileira, que a incidéncia
de qualquer imposto. Vale ressaltar que as restricdes previstas no artigo 14 do Codigo
Tributario Nacional (CTN) ndo se aplicam aos templos de qualquer culto, mas apenas
as instituigdes previstas na alinea “c” do inciso VI do artigo 150 da CF/88. Bem por
isso que a imunidade da alinea “b” do referido dispositivo é considerada, na doutrina
nacional, como “imunidade incondicionada”.

Ha, no entanto, que se avaliar com qual finalidade os valores do templo estédo
sendo distribuidos em territério nacional ou remetidos ao exterior. Apesar de nao
existir proibicdo de remessa de valores ao exterior, o §4° do artigo 150 da CF/88
condiciona a imunidade dos templos as finalidades essenciais por ele exercidas.
Deve-se verificar, pois, se os valores remetidos estdo sendo utilizados para o objetivo
essencial do templo, e ndo desviados para outras finalidades estranhas ao culto
religioso.

Importante ressaltar, por fim, que estes valores devem ser oportunamente
comunicados as autoridades brasileiras, para fins de fiscalizac&o, relembrando-se que
a obrigacéo acessoria nao é vinculada a obrigagéo principal (conforme artigos 113 e
175, paragrafo Unico, do CTN)'®®, prevalecendo a primeira mesmo na auséncia da
segunda, podendo, inclusive, em tese, ver-se consubstanciado eventual crime de

evasao de divisas (conforme artigo 22 da Lei n°® 7.492/1986)%%,

198 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Imunidades condicionadas e incondicionadas. p. 54.

199 “Art. 113. A obrigagao tributaria é principal ou acessoria. § 1° A obrigagéo principal surge com a
ocorréncia do fato gerador, tem por objeto o pagamento de tributo ou penalidade pecuniaria e extingue-
se juntamente com o crédito dela decorrente. § 2° A obrigagao acessoria decorre da legislagao tributaria
e tem por objeto as prestagdes, positivas ou negativas, nela previstas no interesse da arrecadacéo ou
da fiscalizagdo dos tributos. § 3° A obrigagdo acessoria, pelo simples fato da sua inobservancia,
converte-se em obrigacdo principal relativamente a penalidade pecuniaria” e “Art. 175. Excluem o
crédito tributario: Paragrafo unico. A exclusédo do crédito tributario ndo dispensa o cumprimento das
obrigacbes acessorias dependentes da obrigagdo principal cujo crédito seja excluido, ou dela
consequente.” (BRASIL. Lei n° 5.172, de 25 de outubro de 1966. Dispbe sobre o Sistema Tributario
Nacional e institui normas gerais de direito tributario aplicaveis a Unido, Estados e Municipios. Brasilia,
DF: Presidéncia da Republica, [2016]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5172compilado.htm. Acesso em: 13 ago. 2020).

200 “Art. 22. Efetuar operagdo de cdmbio n&o autorizada, com o fim de promover evaséo de divisas do
Pais: Pena - Reclusao, de 2 (dois) a 6 (seis) anos, e multa. Paragrafo unico. Incorre na mesma pena
quem, a qualquer titulo, promove, sem autorizacdo legal, a saida de moeda ou divisa para o exterior,
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Feitas estas consideragdes, € oportuna a demonstracdo de uma interpretacao

constitucionalmente adequada em relacédo a imunidade dos templos de qualquer culto.

2.2.3 O mercado da fé: por uma interpretaciao adequada da imunidade dos
templos de qualquer culto

E importante que se solidifique qual a interpretacdo atualmente aceita pela
jurisprudéncia e pela doutrina majoritaria.

O Supremo Tribunal Federal, ao analisar o alcance da imunidade dos templos,
decidiu, por maioria de votos em plenario, que a imunidade ndo se restringe aos
prédios que compdem o templo, mas tudo aquilo que se conecta com o exercicio de
sua atividade essencial, qual seja, o culto religioso. Ha, portanto, conexdo com a
entidade que administra as atividades do templo, posto que, sem ela, o culto jamais
seria desenvolvido, conforme ementa do RE 325.822/SP:

Recurso extraordinario. 2. Imunidade tributaria de templos de qualquer
culto — Vedacao de instituicdo de impostos sobre o patriménio, renda
e servigcos relacionados com as finalidades essenciais das entidades
—Art. 150, VI, “b”, e §4°, da Constitui¢do. 3. Instituicao religiosa — IPTU
sobre iméveis de sua propriedade que se encontram alugados. 4. A
imunidade prevista no art. 150, VI, “b”, da Constituicdo Federal deve
abranger ndo somente os prédios destinados ao culto, mas, também,
o patrimbnio, a renda e os servigos “relacionados com as finalidades
essenciais das entidades nelas mencionadas”. 5. O §4° do dispositivo
constitucional serve de vetor interpretativo das alineas “b” e “c” do
inciso VI do art. 150 da Constituicdo Federal. Equiparacdo entre as
hipoteses das alineas referidas. 6. Recurso extraordinario provido.?"!

A doutrina, por sua vez, como ja visto no presente trabalho, ndo indicou um
caminho seguro ao aplicador do direito. Enquanto alguns autores entendem que a
imunidade se restringe ao prédio do templo e as suas atividades estritamente
essenciais (leia-se: culto em sentido estrito), outros defendem a ampliagdo da

imunidade a outras atividades, posto que diretamente conectados ao culto.

ou nele mantiver depdsitos nao declarados a repartigéo federal competente.” (BRASIL Lei n® 5.172, de
25 de outubro de 1966. Dispde sobre o Sistema Tributario Nacional e institui normas gerais de direito
tributario aplicaveis a Unido, Estados e Municipios. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2016].
Disponivel em: planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5172compilado.htm. Acesso em: 28 out. 2020).

201 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). RE 325.822-2. Relator: Min. limar Galvao, 14
de maio 2004. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=260872. Acesso em: 4 maio 2020.
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Valemo-nos do segundo posicionamento, que entende pelo viés ampliativo,
com as devidas restricdes. Explica-se.

De fato, ndo é possivel ignorar que um templo n&o se resume apenas ao culto
religioso. Sua funcdo primordial e que sustenta tal atividade [essencial] é a elevagao
do ser humano ao transcendente, através do culto, de rituais, simbolos etc.

O homem, como visto, & essencialmente religioso e conectado com o que, ele
préprio, em sua atividade psiquica, elege como sagrado. Muitas de suas atividades,
mesmo que ndo componham exatamente o culto religioso, sdo a ele relacionados e
indissociaveis. Cita-se, como exemplo, escolas teoldgicas aos membros, formacgéo de
ministros religiosos, locais de ensaio para apresentacdo de grupos musicais do
templo, entre tantos outros.

Também se apresenta como necessario assegurar moradia proxima ao templo
do ministro religioso principal. Isso, porque, como chefe eclesiastico no exercicio de
sua vocagao intima, deve estar a disposicao dos seus fiéis no atendimento de suas
necessidades espirituais.

Cumpre ressaltar, inclusive, que a Suprema Corte entendeu que a imunidade
religiosa alcanga, também, os cemitérios, uma vez que constituem local sagrado para
muitas organizagdes religiosas?%2.

A bem de se ver, o constituinte procurou, com a estudada desoneracéo fiscal,
proteger a liberdade religiosa em todas as suas facetas. Bem por isso que tudo o que
remete a liberdade de consciéncia, de culto e de organizagdo esta coberto pela
protecdo constitucional tributaria, uma vez que este € o objetivo constitucional.

No entanto, é bem verdade que muitas organizagdes religiosas usufruem a
imunidade tributaria, no exercicio de suas funcdes, para a pratica de atos que destoam
frontalmente com os nobres fundamentos e metas da Constituicido Cidada. Valendo-

se da posicao prestigiada conferida pelo constituinte originario, fundam verdadeiras

202 “Recurso extraordinario — Constitucional — Imunidade tributaria — IPTU — Art. 150, VI, ‘b’, da
Constituicdo do Brasil/1988 — Cemitério — Extensdo de entidade de cunho religioso. 1. Os cemitérios
que consubstancial extensdes de entidades de cunho religioso estdo abrangidos pela garantia
contemplada no art. 150 da Constituicdo do Brasil — Impossibilidade de incidéncia de IPTU em relagao
a eles. 2. A imunidade aos tributos de que gozam os templos de qualquer culto é projetada a partir da
interpretacdo da totalidade que o texto da Constituicao é, sobretudo do disposto nos arts. 5°, VI, 19, I,
e 150, VI, ‘b’. 3. As areas de incidéncia e da imunidade tributaria sdo antipodas — Recurso extraordinario
provido.” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). RE 578.562-9/BA. Relator: Min. Eros
Grau, 11 de setembro de 2008. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=547393. Acesso em: 15 set.
2020).
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organizagdes criminosas, com fachada de templo religioso. E evidente que estas nao
merecem a aludida protecao constitucional.

A questao esbarra em uma questao fundamental: é possivel a analise do mérito
religioso? Ou seja, € constitucionalmente permitido que se avalie a densidade religiosa
de uma crenga e sua validade dentro do ordenamento juridico? Trata-se de tema
espinhoso, uma vez que se esta tratando dos limites materiais da liberdade religiosa.

Permita-se exemplificar o que se esta analisando. Imagine um templo religioso
que tenha como fundamento de crenga o sacrificio de animais apds 0 seu nascimento
com o fito de atrair energias césmicas positivas para a vida pessoal e profissional. Ou
mesmo, um templo que indique que eventos bons ocorrerdo na vida do fiel se ele
promover a execugao repentina de seus familiares de segundo grau, ou até que,
mediante o repasse de todas as suas economias, alcanga-se a tdo almejada “vida
eterna”.

Nos exemplos acima colacionados, ha, em tese, o cometimento de inumeros
ilicitos penais, tais como crimes ambientais (artigo 29, caput, e 32 da Lei n°
9.605/98)?%3, homicidio (artigo 121 do Cdédigo Penal)?** e, até mesmo, estelionato
(artigo 171 do Codigo Penal)?%. Tais comportamentos podem ser tolerados? Evidente
que nao.

Acrescente-se a problematica o aspecto subjetivo da crenca religiosa, o que se
procura ressaltar sempre. A crenga em algo como sagrado, retirando-se sua condi¢gao
profana de outrora, como bem identificou Mircea Eliade®°, é escolha pessoal e intima
daquele que assim agiu. Ou seja, o crente assim o é por liberdade de consciéncia que

naturalmente possui, e que é assegurada pela ordem juridica constitucional.

203 “Art. 29. Matar, perseguir, cagar, apanhar, utilizar espécimes da fauna silvestre, nativos ou em rota
migratéria, sem a devida permissao, licenca ou autorizagdo da autoridade competente, ou em
desacordo com a obtida: Pena — detengao de seis meses a um ano, e multa.” (BRASIL. Lei n°® 9.605,
de 12 de fevereiro de 1998. Dispde sobre as sancdes penais e administrativas derivadas de condutas
e atividades lesivas ao meio ambiente, e da outras providéncias. Brasilia, DF: [2020]. Disponivel em:
www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9605.htm. Acesso em: 28 out. 2020).

204 “Art. 121. Matar alguém: Pena - recluséo, de seis a vinte anos.” (BRASIL. Decreto-Lei n° 2.848, de
7 dezembro de 1940. Brasilia, DF: [2019]. Disponivel em: www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del2848compilado.htm. Acesso em: 28 out. 2020).

205“Art. 171 - Obter, para si ou para outrem, vantagem ilicita, em prejuizo alheio, induzindo ou mantendo
alguém em erro, mediante artificio, ardil, ou qualquer outro meio fraudulento Pena - reclusdo, de um a
cinco anos, e multa.” (BRASIL. Decreto-Lei n® 2.848, de 7 dezembro de 1940. Brasilia, DF: [2019].
Disponivel em: www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm. Acesso em: 28 out.
2020).

206 ELIADE, Mircea. Tratado histéria das religiGes. p. 8 et seq..
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Ou seja, a par de ser evidente para muitos a existéncia de ilicitos civis e penais,
€ importantissimo considerar que o autor ou a vitima de tais acredita realmente que
esta cometendo um ato sagrado e exercendo sua “legitima” fé religiosa. Ele cré no
que faz e, com isso, conecta-se ao transcendente, o que é, como visto, finalidade
essencial primeira de um templo de qualquer culto.

Oportuno ressaltar, mais, que, muitas vezes, a violagdo aos preceitos e
comandos do ordenamento juridico ocorre de maneira sutil. E o caso, por exemplo,
muitas vezes observado em terrae brasilis de, em ceriménia religiosa ordinaria, valer-
se de contribui¢cdes financeiras dos fiéis de maneira compulsoria, intimidando-os para
tal.

Tendo em vista a aludida problematica, passamos a destrinchar alguns pontos.
E evidente que, diante de todo o exposto, a imunidade ndo se restringe apenas as
quatro paredes do templo, mas atinge toda a organizagao religiosa, desde que o
patrimdnio, a renda e os servigos sejam direcionados as finalidades essenciais.

Tanto € verdade que, neste entendimento, a desoneragdo em analise
alcancaria até as instituicbes de assisténcia social vinculadas ao templo caso estas ja
nao fossem contempladas pela alinea “c” do inciso VI do artigo 150 da Constituigéo.

Ante o retorno significativo a comunidade promovida pelo culto religioso,
percebe-se que nao se vislumbra, no templo, capacidade para contribuir com os
gastos gerais da sociedade. Isto porque seu patriménio, renda e servigos estéo
voltados unicamente as suas finalidades essenciais, que sao de interesse
eminentemente publico. Bem por isso que aprouve a doutrina majoritaria classifica-la
como “incondicionada’.

O culto é intimo. Como reiterado em outras oportunidades, a hierofania é feita
pelo homem através do seu subconsciente, denotando a determinado fato/objeto
caracteristica sacra, diferenciando-as dos demais, profanos.

Por ser intimo, &, pois, incontrolavel. Ndo & possivel determinar a um homem
que ele sacralize determinado objeto, mas apenas o convencer de que n&o € sagrado.
H4, pois, um limite intransponivel nessa equacéo: a estrutura psiquica do ser humano,
que € intangivel por qualquer estrutura juridica, por mais complexa que seja.

Apesar de, em um primeiro momento, demandar-se uma analise
essencialmente subjetiva e, pois, inadequada, prima facie, ao direito, bem parece que
é possivel tragar alguns limites objetivos pelos quais o operador juridico podera se

valer.
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O controle juridico do culto pode existir, desde que com limites expressos, de
modo a nao inviabilizar culto que ndo confronta o ordenamento juridico, sob pena de
se consubstanciar hipétese de embaraco estatal nas coisas eclesiasticas, o que é
expressamente vedado pelo artigo 19, inciso I, da Constituigao Brasileira.

N&o se trata de, copiosamente, enveredar-se pelo caminho odioso do controle
ideoldgico. Nao se avalia, aqui, 0 que se esta pensando ou acreditando, posto que,
além de imoral, € impossivel, como demonstrado anteriormente. O ser humano € livre
para pensar e acreditar no que quiser. A policia ndo é das ideias, como em 71984,
romance distopico de George Orwel?®’, mas de atitudes de lideres religiosos que, sob
pretexto da fé, cometem ilicitos gravissimos que maculam a tessitura social.

O limite da atuacéao estatal esta ai: ndo se controle o que se pensa, mas o que
(e como) se pratica. O que se visa coibir € a pratica do ilicito. No entanto, se a fé sem
obras é morta, esta convicgdo pode, em tese, configurar ilicito a ser veementemente
combatido pelo sistema juridico nacional. Esse é, inclusive, o disposto no artigo 18 do
Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos:

Artigo 18

1. Toda pessoa tera direito a liberdade de pensamento, de consciéncia
e de religido. Esse direito implicara na liberdade de ter ou adotar uma
religido ou uma crenga de sua escolha e a liberdade de professar sua
religido ou crenga, individual ou coletivamente, tanto publica como
privadamente, por meio do culto, da celebragéo de ritos, de praticas e
do ensino.

2. Ninguém podera ser submetido a medidas coercitivas que possam
restringir sua liberdade de ter ou de adotar uma religido ou crenca de
sua escolha.

207 “Ao longe, um helicoptero, voando baixo sobre os telhados, pairou um instante como uma libélula e
voltou a afastar-se a grande velocidade, fazendo uma curva. Era a patrulha policial, bisbilhotando pelas
janelas das pessoas. As patrulhas, contudo, ndo eram um problema. O Unico problema era a Policia
das Ideias. Por tras de Winston, a voz da teletela continuava sua lenga-lenga infinita sobre o ferro-gusa
e o total cumprimento - com folga - das metas do Nono Plano Trienal. A teletela recebia e transmitia
simultaneamente. Todo som produzido por Winston que ultrapassasse o nivel de um sussurro muito
discreto seria captado por ela; mais: enquanto Winston permanecesse no campo de visdo enquadrado
pela placa de metal, além de ouvido também poderia ser visto. Claro, ndo havia como saber se vocé
estava sendo observado num momento especifico. Tentar adivinhar o sistema utilizado pela Policia das
Ideias para conectar-se a cada aparelho individual ou a frequéncia com que o fazia ndo passava de
especulagado. Era possivel inclusive que ela controlasse todo mundo o tempo todo. Fosse como fosse,
uma coisa era certa: tinha meios de conectar-se a seu aparelho sempre que quisesse. Vocé era
obrigado a viver - e vivia, em decorréncia do habito transformado em instinto - acreditando que todo
som que fizesse seria ouvido e, se a escuriddo ndo fosse completa, todo movimento examinado
meticulosamente. Winston mantinha as costas voltadas para a teletela. Era mais seguro; contudo, como
sabia muito bem, mesmo as costas de uma pessoa podem ser reveladoras. A um quildbmetro de
distancia, o Ministério da Verdade, onde ele trabalhava, erguia-se vasto e branco por sobre a paisagem
encardida.” — ORWELL, George. 1984. Trad. Alexandre Hubner e Heloisa Jahn. Sdo Paulo: Companhia
das Letras, 2017.
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3. A liberdade de manifestar a propria religido ou crenga estara sujeita
apenas a limitagdes previstas em lei e que se fagam necessarias para
proteger a seguranga, a ordem, a saude ou a moral publica ou os
direitos e as liberdades das demais pessoas.

4. Os Estados Partes do presente Pacto comprometem-se a respeitar
a liberdade dos pais e, quando for o caso, dos tutores legais de
assegurar a educagao religiosa e moral dos filhos que esteja de acordo
com suas proprias convicgdes.?%®

O controle estatal do culto, pois, ndo deve significar o embarago de suas
atividades. Porém, na hipétese de determinado templo violar prescri¢gdes juridicas ou,
até mesmo, afetar a estabilidade nacional, a prote¢cdo constitucional deve ser
ignorada, a fim de que o proprio ordenamento afetado subsista.

A liberdade de consciéncia, entdo, ndo pode significar macula a democracia e
a ordem constitucional vigente. Percebe-seai, que, a par das medidas legais cabiveis
para a supressao devida, o poder de tributar assume sua real faceta de destruigdo. A
protecdo concebida pelo constituinte ndo pode resguardar culto que viole o direito
vigente. Essa, acreditamos, é a interpretacdo constitucionalmente adequada da
imunidade tributaria dos templos de qualquer culto.

208 BRASIL. Decreto n° 592, de 6 de julho de 1992. Atos Internacionais. Pacto Internacional sobre
Direitos  Civis e Politicos. = Promulgagdo. Brasilia, DF: 1992. Disponivel em:
www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/D0592.htm. Acesso em: 28 out. 2020.
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3 SUBVENGAO E COOPERAGAO ENTRE ESTADO E INSTITUIGOES
RELIGIOSAS

3.1 FOMENTO NO DIREITO BRASILEIRO

E importante, antes de iniciarmos a analise dos pontos pertinentes ao fomento,
entender o modelo de Estado formado na Constituicdo Federal de 1988. Logo em
seus primeiros artigos, delimitam-se os fundamentos e os objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil.

Ao que tudo indica, procurou-se, quando da instauracdo da nova ordem
constitucional, estabelecer um verdadeiro Estado Social e Democratico de Direito.

Estado de Direito, pois regrado e direcionado por um ordenamento juridico
estabelecido e debatido, coerente e racional, elaborado pelos poderes constituidos
independentes e harménicos entre si. Estado Democratico, pois pautado na
participagéo popular plural e decisiva para reger as coisas estatais. Bem por isso que
os atos e decisdes dos poderes passam pelo escrutinio popular, que possui papel
importantissimo (sen&o, fundamental) na consolidagdo democratica. E, também,
Estado Social, pois elencam-se, além de direitos individuais, direitos sociais, coletivos
e difusos como de consideragdo obrigatoria pelos governantes e balizadores das
decisdes publicas. Assim:

Do amago do Estado Social de Direito brasileiro exsurge, pois, uma
Administragdo Publica que, para além das finalidades oitocentistas de
manutencdo da ordem e da segurancga, deve alcangar, por meio de
servigos publicos e politicas publicas, os elevados objetivos que lhe
impds a Constituicdo Federal.?%

Nesses termos, tal como visto no capitulo anterior, o Poder Publico é
responsavel por uma série de objetivos constitucionalmente positivados. Para tanto,
vale-se de politicas publicas como instrumentos importantes para a concregao
daqueles.

Em termos de Direito Financeiro, ressalta-se as pegas orgamentarias

(orcamentos anual e plurianual e a lei de diretrizes orgamentarias) como valiosos

209 VALIM, Rafael. A subvengéo no direito administrativo brasileiro. Sdo Paulo: Contracorrente, 2015.
p. 29.
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mecanismos por meio do qual o Estado pode planejar, organizar e fiscalizar o uso da
verba publica em prol dos objetivos da Constituicdo Federal.

E é nesse sentido que surge o fomento no direito brasileiro. Formulada a
Constituicdo em época de gravissima crise financeira e institucional, o constituinte
percebeu que o Estado a ser delimitado constitucionalmente n&o seria capaz, per se,
com o montante arrecadatério viabilizado pelas regras tributarias, de prestar, com
qualidade suficiente, todos os servigos publicos necessarios ao atendimento da
populagdo. Seria indispensavel, pois, a parceria com a iniciativa privada a fim de que
os objetivos fundamentais da Republica conseguissem ser alcangados.

Bem por isso que, em diversas passagens na Constituicdo Federal, o
constituinte autorizou a parceria com instituicbes da sociedade civil para o atingimento
do interesse publico.

Com relagao a saude, os artigos 197 e 199 da Constituicdo Federal autorizam
a participagao suplementar dos particulares na assisténcia a saude, bem como a
parceria entre instituicdes da sociedade civil e o Poder Publico. Na educacgao, o artigo
209 da CF autoriza o ensino as entidades privadas, obedecidas as condi¢cboes
previstas nos respectivos ensinos. O artigo 19, inciso |, da Constituigdo, também,
autoriza a colaboracédo entre Instituicbes Religiosas e o Estado.

Repise-se que toda atividade de fomento deve se dar de maneira planejada e
transparente, uma vez que, em se tratando de ato perpetrado pela Administragao
Publica, deve seguir os principios indicados no artigo 37, caput, da CF/88. Bem por
isso que, de acordo com Bercovici, “[...] o planejamento coordena, racionaliza e da
uma unidade de fins a atuacdo do Estado, diferenciando-se de uma intervencéao
conjuntural ou casuistica.” 21

Este planejamento se da através da elaboracdo das leis orgamentarias,
notadamente a lei orcamentaria anual e a lei de diretrizes orgamentarias. No caso de
a subvencao ultrapassar um exercicio financeiro, ela deve ter previsdo, também, na
lei orgamentaria plurianual, nos termos do artigo 167, paragrafo 1°, da Constituicao
Federal e do artigo 5°, paragrafo 5°, da Lei de Responsabilidade Fiscal.

210 BERCOVICI, Gilberto. Planejamento e politicas publicas: por uma nova compreenséo do papel do
Estado. In: BUCCI, Maria Paula Dallari (coord.). Politicas publicas: reflexdes sobre o conceito juridico.
Sao Paulo: Saraiva, 2006, p. 145.
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3.2 SUBVENGAO E DIREITO FINANCEIRO

3.2.1 Subvencao e as outras modalidades de fomento

De proémio, faz-se necessaria a precisao terminoldgica do que é “subvengao’.
O fomento a entidades da sociedade civil, no direito brasileiro, ocorre,
majoritariamente, sob a forma de auxilios, contribuigdes ou subvengdes.

Os auxilios se destinam a entidades de direito publico ou privado sem finalidade
lucrativa, derivando diretamente do orgamento, conforme o artigo 12, paragrafo 3°,
inciso |, e paragrafo 6° da Lei n° 4.320/64. Destinam-se, fundamentalmente, as
despesas de capital, quais sejam, aquelas voltadas ao desenvolvimento e expanséo
das entidades destinatarias. Régis de Oliveira®!" indica que o termo “auxilio” vem
sendo utilizado de maneira recorrente, sem a precisédo terminolégica que Ihe cabe,
sendo que, muitas vezes, confunde-se o “fomento” com a figura do “auxilio”.

A contribuicdo, por sua vez, pode servir tanto para entidades de direito publico
como privado, sem finalidade lucrativa, bem como para despesas de custeio
(manutencdo da entidade, pagamento de salarios e desenvolvimento de atividades)
como despesas de capital. Deve ser prevista em lei especial e se destina a atender a
onus ou encargo assumido pelo Poder Publico.?'?

A subvencao, por sua vez, destina-se ao repasse financeiro pelo Estado a
entidade beneficiaria para utilizagcdo em despesas de custeio, conforme o artigo 12,
paragrafo 3° da Lei n° 4.320/64. Deve ser prevista obrigatoriamente na lei

21" Nesse sentido: “Precisemos os conceitos. Auxilio ndo tem contelido especifico no direito
administrativo e no direito financeiro. Auxilio & qualquer tipo de ajuda, seja no campo do Direito, seja
no campo do linguajar comum. E apoio, ajuda, esmola, subvengao, subsidio etc. Ndo tem significado
exato. E vocabulo do palavreado comum do povo. Logo, ndo o utilizaremos com caréater técnico. O
subsidio tomou novos contetidos com o advento da Emenda Constitucional 19/1998, e passou a ser a
remuneragao dos agentes politicos (inciso Xl do art. 37, com redagao dada pela Emenda Constitucional
41/2003). Deve, pois, ser abandonado como palavra identificadora do auxilio fornecido através de
recursos orcamentarios. Diga-se o mesmo do emprego da palavra quando se cuida de rentncia de
receita, ou seja, quando, de alguma forma, ha o estimulo ou incentivo a fim de beneficiar pessoas
fisicas ou juridicas com qualquer vantagem de cunho fiscal. Aplica-se a mesma conclusédo quando se
cuida de restituigao fiscal. A renuncia de receita (subsidio) pode operar-se através da transferéncia de
recursos do governo para os particulares, independentemente de qualquer bem ou servigo. Opera-se
através de incentivos fiscais, como remissao, iseng¢ao etc. ou, entdo, a titulo de financiamento etc. Ao
cuidarmos do auxilio propiciado a entes publicos ou privados, como forma de suplementagdo de
recursos, nos campos especiais da assisténcia social, médica e educacional ou para cobrir insuficiéncia
de caixa de entidades estatais, utilizaremos a subvencéo.” (OLIVEIRA, Régis Fernandes de. Curso de
direito financeiro. p. 631-632).

212 gAO PAULO. Tribunal de Contas do Estado de Sdo Paulo. Repasses Publicos ao Terceiro Setor.
Sao Paulo: TCESP, 2016. p. 40 et seq.
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orcamentaria. A posigao doutrinaria majoritaria indica que, na subveng&o, ndo se
exige contraprestagdo direta por parte da organizagdo subvencionada?'s.
Ressaltamos, no entanto, que, como em qualquer modalidade de transferéncia de
valores, ha a necessidade de que a verba publica entregue ao particular seja
direcionada as finalidades essenciais da instituicdo beneficiaria, visando o atingimento
do interesse do publico-alvo na atuagao estatal indireta.

A subvencéao podera ser social ou econdmica.

Sera social quando destinada a entidades do setor publico ou privado visando
a prestacao de servigcos essenciais de assisténcia social, médica e educacional. Bom
ressaltar que ha expressa autorizagao constitucional para a atuagcdo do particular
nessas areas, conforme os artigos 197, 199 e 209 da Constituicdo Federal.

Devera ser concedida sempre que for a opcdo mais econdmica para o Poder
Publico, conforme prescrigdo do artigo 16, caput, da Lei n® 4.320/64.2' QOu seja, a
subvencdo deve ser mais barata do que a atuacao direta do Estado na area especifica
que é objeto da transferéncia de valores publicos. A subvengé&o social, outrossim, deve
ser supletiva, de modo que n&do pode o Poder Publico assumir a integralidade dos
recursos dispendidos por determinada organizagao da sociedade civil.

A segunda modalidade da subvencgéo, por seu turno, refere-se ao fomento de
atividades econbmicas, conforme o artigo 18 da Lei n® 4.320/64. Conti et al entende
que, por se tratar deste tipo de ajuda estatal, “[...] € mais razoavel concluir que seus
beneficiarios sdo apenas empresas e, portanto, pessoas juridicas de direito privado.
Ficam excluidas as autarquias e fundacgdes publicas, que sdo entes ndo empresariais

de direito publico”,?'® uma vez que:

213 Nesse sentido: “Insistamos nesse ponto: os valores transferidos a titulo subvencional constituem
apenas a participacdo do ente administrativo na realizagdo da atividade fomentada, ndo apresentando
feigao contraprestacional.” (VALIM, Rafael. A subvengéo no direito administrativo brasileiro. p. 142).
Também anota Celso Antonio Bandeira de Mello: “Anote-se que as sobreditas outorgas ndo séo
efetuadas com o estabelecimento de obrigag6es de contraprestagbes em sentido técnico, mas apenas
como dever de aplicar os recursos nas finalidades para que foram concedidos, submetendo-se a
prestagcao de contas perante o Tribunal de Contas.” (MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de
direito administrativo. 31. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2014. p. 834).

214 Nesse sentido: “A subvencgao social, visando a prestagio de servigos essenciais de assisténcia
social, médica e educacional, sera concedida sempre que a suplementa¢do de recursos de origem
privada, aplicados a esses objetivos, revelar-se mais econémica. O valor da subvengao social, sempre
que possivel, sera calculado com base em unidades de servigos efetivamente prestados ou postos a
disposicdo dos interessados, obedecidos aos padrées minimos de eficiéncia previamente fixados.”
(SAO PAULO. Tribunal de Contas do Estado de S&o Paulo. Repasses Publicos ao Terceiro Setor. p.
43).

215 CONTI, José Mauricio (coord.). Orgamentos publicos: a Lei 4.320/1964 comentada (livro eletrénico).
4. ed. Sao Paulo: Thompson Reuters Brasil, 2019. pos. 2391.
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O caput do art. 18 precisa ser lido com atualizagdo do conceito de
empresa publica. A Lei 4.320/1964 ¢ anterior ao Decreto-lei 200, de
25.02.1967, que distinguiu autarquias, empresas publicas, sociedade
de economia mista e fundagdes publicas. Portanto, nao ha no regime
atual “empresa publica de natureza autarquica”, como o artigo
sugere.?'®

Assim, “[...] empresas publicas e sociedades de economia mista podem receber
transferéncias correntes para enfrentar seus déficits de manutencgao.” 2'” A diferenca
negativa entre receitas e despesas correntes sao, portanto, o primeiro objeto de gasto
previsto na mencionada norma legal.

Bom ressaltar que, por for¢a da interpretagdo do artigo 19 da Lei n® 4.320/64,
a subvencdo, seja ela social ou econbmica, ndo podera ser concedida para
organizagdes da sociedade civil com finalidade lucrativa, exceto se previstas por lei
especial.

No entanto, questdo interessante € quanto a possibilidade de subvencéao
econdmica para empresas privadas sem finalidade lucrativa. A redac¢ao do artigo 18
da Lei em comento prevé expressamente, no caput, que sao destinatarias da
subvengao econémica as empresas publicas. No entanto, nas alineas do paragrafo
unico, considera-se como subveng¢ao econdmica as transferéncias destinadas a cobrir
diferengas de pregos de mercado e de revenda, bem como para pagamento de
bonificagado de determinados géneros e materiais.

O objeto dessa modalidade de subvencdo econémica ndo esta restrita as
empresas publicas, sendo que a interpretacao mais adequada é a de que as empresas
privadas podem ser beneficiadas apenas nas hipdéteses das alineas do paragrafo
unico do artigo 18 da Lei n°® 4.320/64. Cumpre ressaltar que, de acordo com a Portaria
Interministerial n° 163/01 e a Lei n° 8.427/92, ha atuacdo do Estado no dominio
econdmico voltado a equalizagado de pregos e taxas, ora cobrindo diferencas entre
niveis de encargo, ora concedendo-se crédito rural aos produtores de géneros

alimenticios.

216 CONTI, José Mauricio (coord.). Orgamentos publicos. pos. 2391. Régis de Oliveira ndo acompanha
tal entendimento: “As subvengbes econbmicas podem ser direcionadas a empresas publicas ou
privadas. Cabe um esclarecimento de carater técnico. Quando da edi¢do da Lei 4.320/1964, os
conceitos em relagdo as entidades da Administragdo indireta ainda nao estavam firmados. Precisa-se,
pois, que a lei, ao falar em empresas publicas, refere-se a quaisquer entidades da Administragcéo
indireta, seja autarquia, sociedade de economia mista, empresa publica e fundagéo.” (OLIVEIRA, Régis
Fernandes de. Curso de direito financeiro. p. 634).

217 CONTI, José Mauricio (coord.). Orgamentos publicos. pos. 2391.
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Dessa maneira, a assertiva de que a subvencéo n&o podera ser concedida de
maneira alguma a empresas com finalidade lucrativa n&o é totalmente verdadeira. A
ressalva ocorre no paragrafo unico do artigo 18 da Lei n° 4.320/64, que permite,
expressamente, a utilizagdo de instrumento de direito financeiro (subveng¢do) para
equalizar precos de mercado e de revenda, ora cobrindo diferengas, ora fornecendo
crédito especifico a produtores (que, certamente, atuam com finalidade lucrativa).

Porém, a atuacdo do Estado neste especifico dominio econdmico esta em
consonancia com a ordem constitucional econdmica iniciada pela Constituicao
Federal de 1988. A bem de se ver, no artigo 170, inciso IX, da CF/88, ha a previsao
de tratamento favorecido a empresas de pequeno porte constituidas em solo nacional,
com sede e administragado no pais. Também, pelo artigo 173, caput, da CF/88, tem-
se que havera o Estado de atuar diretamente na atividade econémica quando
necessario ao imperativo do interesse coletivo.

E bem verdade que, in casu, pretende-se atingir o interesse coletivo no controle
dos pregos do mercado, notadamente nos pregos agricolas. Em sendo essa uma das
principais matrizes da economia nacional e suscetivel a variagbes das intempéries,
necessaria a atuagcdo do Estado para conceder beneficios aos produtores que

fundamentam a base alimentar da populagao brasileira.

3.2.2 Requisitos da Subvengao Social e Econémica

Passemos a analise dos requisitos da subvencgado, elencados na Lei n°
4.320/64.

Com relagdo a subvencgéo social, a intelecgao do artigo 16, caput, da referida
lei, devera ser concedida apenas para instituicdes da sociedade civil que prestam
servigos essenciais de assisténcia social, médica e educacional. Ndo & possivel a
subvencéo a instituicbes que prestam servigos distintos a estes.

A subvencgao, outrossim, deve ser fundamentada na suplementag&o, uma vez
que, diante do interesse publico que € alvo, a transferéncia ainstituicdo da sociedade
civil deve ser a opcdo mais barata quando comparada com a intervencéo direta do
Estado na tessitura social, conforme o caput, in fine, do artigo 16.

Ademais, nos termos do paragrafo unico do referido artigo, a subvencéo deve
guardar proporcionalidade com o servico que sera prestado pela instituicdo
beneficiaria. Isso porque, ao ser calculada com base nas unidades de servigos
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efetivamente prestados ou postos a disposicdo da populagdo, ter-se-a parametro
adequado para a suplementacdo das despesas de custeio da organizagdo da
sociedade civil.

Conti et al indica que o artigo ora em comento traz trés requisitos essenciais a
subvengao social. O primeiro é subjetivo, pertinente ao Ente Publico, uma vez que
este deve demonstrar que a transferéncia corrente esta dentro de suas possibilidades
financeiras. O segundo, por seu turno, é objetivo, referente as modalidades que
podem ser fomentadas pela subvencdo social (assisténcia social, médica e
educacional). O terceiro, por fim, refere-se a motivagédo. O ato de subvencionar deve
ser motivado pelo Ente Publico e somente se justifica se for mais eficiente. Ou seja,
“‘isso quer dizer que a despesa tera de viabilizar acréscimo de utilidades a entidade
beneficiaria como, por exemplo, ampliagcdo do numero de pessoas atendidas ou
melhoria na qualidade do atendimento.” 28

Com relacado as subvengdes econdmicas, os requisitos acima elencados nao
se aplicam, tendo em vista a natureza do fomento pretendido e autorizado pela Lei n°®
4.320/64. A bem de se ver, em se tratando de despesa publica voltada a amortizagao
de déficits de empresas publicas, pagamento de bonificagdes e equalizagédo de pregos
de mercado e revenda, remanesce, tdo somente, os requisitos essenciais de todo e
qualquer ato administrativo (legalidade, motivacao etc.).

No entanto, ha requisitos que sdo comuns as duas modalidades de subvencéao
previstas no ordenamento juridico brasileiro. Por forga do artigo 17 da Lei n°® 4.320/64,
o exercicio do Poder de Policia do Estado deve ocorrer previamente a concessao de
possivel subvencdo, de modo que as condi¢gdes de funcionamento da entidade
subvencionada devem ser julgada satisfatoria pelos 6rgaos oficiais de fiscalizagdo do
Ente Publico que efetuara as transferéncias correntes?®.

Em que pese sua posigado topografica na parte que trata exclusivamente da
subvengao social, ndo é adequado restringi-lo apenas a esta modalidade de fomento.
A bem de se ver, sob a ética do principio republicano e da indisponibilidade das verbas
publicas, é necessario que haja fiscalizagao prévia da entidade a ser beneficiada com

218 CONTI, José Mauricio (coord.). Orgamentos publicos. pos. 2337.

219 Nesse sentido: “Verifica-se, pois, que, para que seja destinataria de recursos publicos,
imprescindivel é a analise prévia da situagdo de funcionamento da instituicdo. Logo, ainda que haja
solicitagdo de destinacdo de recursos orcamentarios para auxilio a determinada instituicao,
imprescindivel € que tenha havido exame anterior das condi¢gdes de funcionamento e que tenham sido
julgadas satisfatérias. Mesmo porque, se assim ndo for, sequer o recurso pode ser destinado.”
(OLIVEIRA, Régis Fernandes de. Curso de direito financeiro. p. 633).
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a subvencao econdmica, sob pena de desperdicio de dinheiro publico, inadmissivel

na ordem juridica brasileira??®. Bem por isso que Régis de Oliveira ressalta:

Sem duvida alguma, a subvengdo nao pode se destinar a criar
vantagem indevida a quem quer que seja. Imperara, sempre, o
interesse publico, que é derrogatério do particular. E verdade que, no
caso brasileiro, a Comissdao Mista de Orgamento ou as Comissodes
Financeiras estaduais ou municipais dependem da interferéncia
parlamentar que apresente emenda. Caso nado sobrevenha por
emenda, ha sempre a possibilidade de dotagao prépria, através de ato
administrativo do chefe do Executivo ou de ministro de Estado e seus
correspondentes nos Estados e Municipios. Sempre ha
disponibilidade de recursos para o atendimento de pessoas fisicas e
juridicas que exercem atividade considerada de utilidade publica.?*'

Também, por forga do artigo 26 da Lei de Responsabilidade Fiscal, as
transferéncias correntes efetuadas as entidades privadas devem ser autorizadas por
lei especifica, ter previsdo orgamentaria (orcamento ou créditos adicionais) e
obedecer as regras da lei de diretrizes orgcamentarias. O artigo 167, incisos | e Il, da
Constituicao Federal também vedam o inicio de projetos ndo incluidos no orgamento
anual e a realizagdo de despesas ou assuncao de obrigacbes que excedam os
créditos orcamentarios ou adicionais.

Complemente-se que, caso ocorra por mais de um exercicio financeiro, deve
estar prevista no orgcamento plurianual, nos termos do artigo 167, paragrafo 1°, da
Constituicao Federal e do artigo 5°, paragrafo 5°, da Lei de Responsabilidade Fiscal.
No entanto, a subvencdo nao podera ser permanente, tendo em vista a vedagao no
inciso IV do artigo 167 da CF/88.

Com o advento da Lei n° 13.019/14, regulamentou-se o repasse de
transferéncias correntes do Estado para organizagdes da sociedade civil. Em seu
bojo, ha a previsao de trés instrumentos: o termo de colaboragéo, o termo de fomento
e o0 acordo de cooperagao. Estes trés sdo instrumentos por meio dos quais sao

220 Nesse mesmo sentido: “Ocorre que, por interpretagdo teleologica, o resultado é diferente. A
finalidade do art. 17 é garantir que os recursos publicos sejam bem empregados. Isso requer que a
entidade beneficiaria da subvengao atenda a condi¢gdes minimas de funcionamento, como idoneidade
financeira e condigao técnico-operacional de realizar o servigco a que se destina. Assim, ndo ha razéo
para restringir a norma apenas as subvengdes sociais, pois também as subvencbes econdmicas
somente se justificam se o beneficiario for iddbneo. Dessa forma, pelo telos da regra, pode-se entender
que o art. 17 é amplo: seja qual for o tipo de subvengao, somente podera ser beneficiario aquele cuja
estrutura comporte recebé-la.” (CONTI, José Mauricio (coord.). Orgamentos publicos. pos. 2370).

221 OLIVEIRA, Régis Fernandes de. Curso de direito financeiro. p. 635.
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formalizadas as parcerias estabelecidas pela administragdo publica com organizagdes
da sociedade civil para a consecucéao de finalidades de interesse publico e reciproco.

A diferenca entre os termos de colaboracdo e fomento reside na forma de
proposta. De acordo com o inciso VIl do artigo 2° da mencionada lei, os termos de
colaboracédo tratam de ag¢des propostas pela Administracdo Publica. Pelo inciso VIII,
os termos de fomento tratam de parcerias propostas pelas organiza¢des da sociedade
civil.

Os referidos termos envolvem a transferéncia de recursos financeiros,
enquanto, no acordo de cooperagao, nao, nos termos do inciso VIII-A do aludido
comando legal.

O procedimento, em termos gerais, € o seguinte: ha a manifestacdo de
interesse social, onde as organizagbes da sociedade civil poderdo apresentar
propostas ao Poder Publico para que ele exerga juizo de conveniéncia quanto a um
chamamento publico (conforme artigos 18 e 19 da Lei n° 13.019/14). Essa
manifestacdo n&o implica, necessariamente, em um chamamento publico,
constituindo juizo discricionario do administrador publico, bem como n&do suprime esta
etapa (conforme artigo 21).

Caso entenda conveniente, o Ente Publico langara edital de chamamento
publico que deve, necessariamente, indicar a programagao orgamentaria que autoriza
e viabiliza a celebragdo da parceria (conforme inciso | do paragrafo 1° do artigo 24).
Nessa etapa, as organizagdes da sociedade civil apresentam suas propostas dentro
dos requisitos previstos no artigo 27, formalizando um plano de trabalho com o recurso
publico a ser disponibilizado, bem como cumprindo os requisitos do artigo 33, 34, 39,
40 e 41.

Escolhida a proposta, motivadamente, ocorrera a formalizagdo pelo termo de
colaboracéo, termo de fomento ou acordo de cooperacgéo, nos termos do artigo 42 e
seguintes. O instrumento, seja qual for, sera acompanhado do plano de trabalho com
todos os cronogramas de execugdo, detalhado minuciosamente (artigo 22), e tera
validade apenas quando da publicagdo em meio oficial (artigo 38).

Devera conter, também, a indicac&do expressa da existéncia de prévia dotacao
orcamentaria para a execugao da parceria, nos termos do artigo 35, inciso |II.

As parcelas do recurso serdo disponibilizadas mediante transferéncia
eletrdnica, nos termos do artigo 51 e seguintes. E permitida a aplicacdo financeira dos
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recursos publicos. Anualmente, devera ocorrer a prestacdo de contas, nos termos do
artigo 63 e seguintes.

Essa, por sua vez, tem de conter o nexo de causalidade entre a receita e a
despesa realizada, a sua conformidade e o cumprimento das normas pertinentes,
sendo que sua analise levara em conta a verdade real e os resultados alcangados
(conforme paragrafos 2° e 3° do artigo 64).

O chamamento publico, no entanto, podera ser desconsiderado,
justificadamente, nas hipoteses dos artigos 30 e 31 (dispensa e inexigibilidade,
respectivamente), quais sejam: i) urgéncia decorrente de paralisagado ou iminéncia de
paralisagédo de atividades de relevante interesse publico, pelo prazo de até 180 (cento
e oitenta) dias; ii) no caso de calamidade publica, guerra, grave perturbagao da ordem
ou paz social; iii) quando se tratar de realizagdo de programa de prote¢cdo a pessoas
ameagadas; iv) no caso de atividades voltadas ou vinculadas a servigos de educacéo,
saude e assisténcia social, desde que executadas por organizagdes da sociedade civil
previamente credenciadas pelo 6rgao gestor; v) inviabilidade de competicdo entre as
organizagdes da sociedade civil em razdo da singularidade do objeto ou se apenas
uma conseguir alcangar determinado fim especifico, especialmente quando previsto
em tratado internacional ou decorrer de transferéncia para organizagao autorizada em
lei, inclusive quando se tratar da subvencéo de que se trata o artigo 12, paragrafo 3°,
inciso |, da Lei n° 4.320/64, observado o artigo 167, incisos | e Il, da CF/88 e o artigo
26 da Lei de Responsabilidade Fiscal?®??.

O artigo 29 da Lei n° 13.019/14 também dispensa o chamamento publico
quando envolver recurso decorrente de emendas parlamentares a lei orcamentaria,
bem como com relagdo aos acordos de cooperagao, que ndo envolvem transferéncia
de valores, exceto quando tiver um comodato como objeto.

Por fim, importante ressaltar a ressalva prevista no artigo 84 da mencionada

lei. De acordo com o este, ndo se aplica aos termos de fomento e colaboracéo e

222 Flavio Corréa indica que: “Diferente do grande nimero de casos dispensados de licitagéo, ou seja,
as trinta e trés hipdteses da Lei 8.666, de 1993 (art. 24), em rumo bem mais restritivo o marco
regulatério faculta apenas trés situagdes em que resta desobrigado o chamamento publico: paralizagdo
da atividade desenvolvida por entidade do 3° setor, resultando isso em urgéncia publica; guerra ou
grave perturbagdo da ordem social; programas de prote¢do a pessoas ameagadas ou em risco de
seguranga.” (TOLEDO JUNIOR, Flavio Corréa de. O marco regulatorio das organizages da sociedade
civi e o alcance dos auxilios e subvengbes. TCESP, 24 jul. 2015. Disponivel em:
https://www.tce.sp.gov.br/6524-artigo-o-marco-regulatorio-das-organizacoes-da-sociedade-civil-por-
flavio-correa-de-toledo-0. Acesso em: 12 out. 2019. p. 5).
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acordos de cooperagao os dispositivos da Lei n° 8.666/93 (Lei de licitagbes), bem

como que 0s novos convénios ficaram restritos as parcerias entre entes federados.

3.2.3 Previsao e Execugao Orgcamentaria

Apesar de consideravel parte da doutrina tratar a subvengdo como tema
exclusivo do Direito Administrativo, faz-se mister sua analise com base no Direito
Financeiro, uma vez que, em se tratando de repasse de verbas publicas, €&
imprescindivel sua racionalizacdo de discriminagao nas pecas orcamentarias.

Vale lembrar que a lei orcamentaria € lei propriamente dita, em que pese
substancial divergéncia doutrinaria e jurisprudencial sobre o tema??. No caso de a
subvencdo ocorrer em mais de um exercicio financeiro, é imprescindivel sua previsao
também na lei plurianual, além de obedecer ao quanto disposto na lei de diretrizes
orgamentarias, nos termos do artigo 167, paragrafo 1°, da Constituigdo Federal e do
artigo 5°, paragrafo 5°, da Lei de Responsabilidade Fiscal.

Bem por isso que o artigo 26 da Lei de Responsabilidade Fiscal indica a
necessidade de previsdo orgcamentaria para quaisquer transferéncias correntes
efetuadas em favor de organizagdes da sociedade civil, em consonéncia com o quanto
disposto no artigo 167, incisos | e Il, da Constituicdo Federal.

Também, consta como requisito para formalizagdo de termo de colaboracgao,
termo de fomento ou acordo de cooperacéao a indicacao da dotagdo orgcamentaria, nos
termos do artigo 35, inciso Il, da Lei n® 13.019/14, como visto.

No entanto, a aplicabilidade da Lei n® 13.019/14 aos auxilios e subvencdes
sociais concedidos em lei orgamentaria tém sido palco de debates na doutrina, tendo
em vista o teor do inciso Il do artigo 3°. No caso de auxilio ou subvengéo debatido e
aprovado em lei orgcamentaria, seria obrigatéria a formalizag&o via termo de fomento
ou de colaboragdo (observando-se que, com o advento da aludida lei, os convénios
ficaram restritos aos repasses entre Entes Publicos)?

223 O Supremo Tribunal Federal chegou a afirmar que a lei orgamentaria ndo ¢ lei propriamente dita,
conforme RT 282/859, Rel. Min. Candido Mota. Régis de Oliveira cita entendimento de Ledn Duguit de
que orgamento é, na despesa, simples operagdo administrativa, enquanto a receita é lei. (DUGUIT,
Leodn. Traité de Droit Constitutionnel, 3. ed. Paris: Ancienne Librairie Fontemoing & Cia editeus, E. de
Boccard, 1928. v. 2. p. 809).
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Mariana Moreira e Kleyton Rogério??* indicam que ha diferenga substancial
entre fomentar com recursos publicos a atividade de uma entidade privada sem fins
lucrativos via subvencgao, para despesas de custeio, e firmar uma parceria para

atingimento de uma finalidade proposta por um plano de trabalho. Assim:

[...] a subvencdo e a parceria tém naturezas distintas no tocante ao
rito, devendo aquela obter previamente autorizagdo legislativa,
enquanto a parceria se insere no campo de discricionariedade da
Administracao Publica na execucao de politicas publicas; e em relacéo
ao objeto, pois a subvengao se destina fundamentalmente ao custeio
da entidade sem fins lucrativos enquanto que a parceria objetiva a
execugao de um plano de trabalho, impondo limitacbes as despesas
de custeio.?®

A bem de se ver, na verdade, os dispositivos da Lei n® 13.019/14 n&o atingem
as contribui¢cdes, uma vez que decorrem de lei especifica, nos termos do paragrafo 6°
do artigo 12 da Lei n® 4.320/64. A subvencgédo econdmica, destinada a cobrir déficits,
precos de mercado e revenda e bonificacbes a produtores, por 6bvio, ndo sao
atingidas pela Lei n°® 13.019/14. No entanto, com relagcdo aos auxilios e subvengdes
sociais, modalidades de fomento a serem previstas nas pecgas or¢camentarias,
entendemos que sao alcangados pelas disposigdes do aludido marco regulatério.

As organizagdes beneficiarias da subvengdo social se enquadram na
disposi¢cdo do artigo 33 da Lei n® 13.019/14, qual seja, a auséncia de finalidade
lucrativa e voltados as finalidades publicas e sociais.

A doutrina indica, como visto, que ndo ha necessidade de contraprestacdo em
bens ou servicos na subvencdo. No entanto, tal raciocinio ndo € integralmente
procedente. A ideia de auséncia de contraprestagdo nao coaduna com os principios
norteadores da Administragdo Publica previstos no artigo 37 da Constituicdo
Federal??.

224 MOREIRA, Mariana; ARAUJO, Kleyton Rogério Machado. Subvengdes sociais ndo sdo alcangadas
pelo MROSC. Consultor Juridico, 8 fev. 2015. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2015-fev-
08/subvencoes-sociais-nao-sao-alcancadas-mrosc. Acesso em: 12 out. 2019.

225 |dem, ibidem.

226 Em sentido contrario: “Insistamos nesse ponto: os valores transferidos a titulo subvencional
constituem apenas a participacdo do ente administrativo na realizagdo da atividade fomentada, néo
apresentando feigdo contraprestacional.” (VALIM, Rafael. A subvengdo do direito administrativo
brasileiro. p. 142). Também anota Celso Antonio Bandeira de Mello: “Anote-se que as sobreditas
outorgas ndo séo efetuadas com o estabelecimento de obrigagbes de contraprestagbes em sentido
técnico, mas apenas como dever de aplicar os recursos nas finalidades para que foram concedidos,
submetendo-se a prestacado de contas perante o Tribunal de Contas.” (MELLO, Celso Antonio Bandeira
de. Curso de direito administrativo, 31. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014. p. 834).
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Na verdade, ndo se exige uma contraprestagdo direta ao Ente Publico
subvencionador, mas, tendo em vista a transferéncia de recursos publicos a
particulares, nada mais correto do que exigir sua aplicagdo em prol da sociedade, em
prestigio ao atingimento da finalidade publica a ser alcangada e da indisponibilidade
de valores publicos. De fato, o artigo 16, caput e paragrafo unico, da Lei n® 4.320/64,
determina a observancia de padrées minimos de eficiéncia por parte das entidades
subvencionadas, bem como que a subvencéo deve ser a opgao mais econémica para
o Ente Publico subvencionador.

O regramento previsto no estudado marco regulatério traz mecanismos
republicanos capazes de coibir o mau uso do dinheiro publico por parte do particular.
Bem por isso que ha a previsdo de um plano de trabalho a ser apresentado pela
organizagdo da sociedade civil quando do chamamento publico e que é parte
fundamental do termo de colaboracédo ou de fomento.

Nao é possivel, portanto, que as subvengdes sociais e os auxilios, tendo em
vista a sua previsdo em lei orgamentaria, ndo sejam atingidos pelas disposi¢cdes da
Lei n® 13.019/14.

A uma porque, anteriormente, era muito comum, antes de se consubstanciar o
repasse as organizagdes da sociedade civil, que fosse celebrado um contrato de

repasse ou um convénio®?’. Ou seja, ja ocorria a celebragido de um termo de ajuste

227 Interessante observar que, antes da Lei n® 13.019/14, havia a recomendag&o do Tribunal de Contas
da Unido (TCU) aos ministérios do Poder Executivo para instituir e regulamentar processos de
chamamento e selegdo publicos, conforme a Nota Técnica n° 19/2011 da Consultoria de Orgamento e
Fiscalizagdo Financeira da Camara dos Deputados: “E oportuno mencionar entendimento do Tribunal
de Contas da Unido - TCU acerca da realizagao de transferéncias de recursos ao setor privado. A Corte
de Contas, reiteradamente, vem recomendando ao Ministério do Planejamento, Orgamento e Gestéo,
a Casa Civil da Presidéncia da Republica e a Secretaria do Tesouro Nacional que regulamentem a
obrigatoriedade de instituir processo de chamamento e seleg&o publicos previamente a celebragdo de
convénios com entidades privadas sem fins lucrativos e estabelegcam critérios objetivamente aferiveis
e transparentes para escolha das entidades privadas que receberao recursos por meio de convénios e
outros instrumentos juridicos utilizados para transferir recursos federais (como se pode observar no
Acordao TCU n° 1331/2008—Plenario; no Acérddo TCU n° 2066/2006—Plenario e no Acérdao TCU n°
1.777/2005-Plenario). No mesmo sentido, merece destaque a posicdo do Procurador Geral do
Ministério Publico no TCU. Segundo o Procurador, vultosos recursos publicos sao repassados por meio
de convénios e outros instrumentos congéneres com a absoluta falta de mecanismos legais para a
escolha da entidade privada que sera responsavel pela realizagdo do objeto do convénio. A legislagao
vigente conferiria discricionariedade ampla para a indicagédo da entidade particular a ser escolhida, o
que de fato deveria ser evitado. Conforme Lucas Rocha, a auséncia de mecanismo legal para disciplinar
a matéria constitui um dos maiores ralos de dinheiro publico, constante fonte de corrupgées, fraudes,
protecionismo e outros desvios. Porém, diante de tais constatagdes, o Procurador ndo defende a
instauragao pura e simples de uma licitagao do tipo menor prego, uma vez que nao seria aplicavel na
celebragdo de convénios entre Poder Publico e particulares, por se tratar de um regime de mutua
cooperacao. Ele defende a tese da escolha da entidade privada por meio da adogdo de mecanismos
semelhantes aos do concurso, nos termos do art. 22, § 4°, da Lei n° 8.666, de 1993. Haveria, entao, a
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entre Poder Publico e particular que antecedia o repasse da verba publica. No marco
regulatorio estudado ha, apenas e tdo somente, a padronizagdo do instrumento
pertinente no caso de repasses para parcerias. A bem de se ver, o artigo 84 da Lei n°
13.019/14 delimitou os convénios para transferéncias entre os entes federados.

A duas porque o préprio marco regulatério delimita a necessidade de dotagéo
orcamentaria prévia como condicdo essencial para a realizagdo do chamamento
publico (conforme o artigo 24, paragrafo 1°, inciso ) e da elaboragdo do termo de
fomento ou de colaboragao (conforme o artigo 35, inciso Il), coadunando-se com o
quanto previsto no artigo 167, incisos | e Il, da Constituicao Federal e do artigo 26 da
Lei de Responsabilidade Fiscal. Trata-se de regra juridica que permite o controle e a
prestacdo de contas mais acurada. A subveng¢ao, como qualquer ato administrativo e
financeiro, esta pautada na legalidade, sendo, pois, indispensavel a previsédo legal
autorizando o referido gasto publico.

Por fim, como sera visto mais adiante, ha a previsao, inclusive, de prestacao
de contas simplificada em determinadas situagées. Em suma, n&o pode a organizagéo
social beneficiada com dinheiro publico ndo se submeter a um planejamento de
trabalho, tampouco se esquivar da pertinente prestagao de contas. Tal como exigido
ao Poder Publico, trata-se de consequéncia logica da utilizacdo de valores que
pertencem a sociedade.

Nesse sentido, também, Flavio Correa indica:

Norma geral de orgamento e contabilidade publica, a Lei 4.320, de
1964, ndo regula o plano de trabalho, o processo de escolha, a
transparéncia, a forma de acompanhamento e de prestagao de contas
das instituicdes que recebem dinheiro publico. Nao se pode dizer que
tal instrumento seja, apenas ele, a lei especifica que afasta auxilios e
subvengbes do marco regulatério (art. 3°, lll, da Lei 13.019). De fato,
a Lei 4.320 ndo regula toda uma parceria com o terceiro setor;
pouquissimos trechos se limitam a mostrar que, voltadas a assisténcia
social, saude, educacao e cultura, as instituicdes possam receber
subvengbes sociais (para despesas correntes), auxilios (para
despesas de capital) ou contribuicdes (para gastos correntes ou de
capital, dependendo do regrado em lei local especifica), sem embargo

publicacdo prévia de edital com o chamamento dos interessados e a indicagdo geral dos aspectos
gerais do objeto do convénio, inclusive dos valores envolvidos e dos requisitos relativos a capacidade
técnica da entidade a ser escolhida, entre outros pontos de menor relevo”. O Decreto n° 7.568/2011
chegou a introduzir algumas alteragbes, mas foi com a Lei n° 13.019/14 que as boas praticas
administrativas com relagédo ao repasse de valores a entidades do terceiro setor foram consolidadas.
(BRASIL. Camara dos Deputados. Consultoria de Orgamento e Fiscalizagdo Financeira. Nota Técnica
n® 19/2011. Brasilia, DF: COFF, 2011. Disponivel em: https://www2.camara.leg.br/orcamento-da-
uniao/estudos/2011/nt19.pdf. Acesso em: 12 out. 2019).
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de condicionar ao o6bvio bom funcionamento da instituicdo
subvencionada.?®

Por fim, questéo interessante que exsurge é: a previsdo da subvengé&o no
instrumento orgamentario gera direito ao recebimento? Ou seja, a mera previsédo gera
direito adquirido ao particular beneficiado com a verba publica. Ha divergéncia na
doutrina.

Rafael Valim, por exemplo, entende que a subvencéao € “[...] conferida ao seu
beneficiario com o ébvio propdsito de perdurabilidade, futuridade e nao precariedade”.
Assim, “[...] traduz direito adquirido, cuja petrealidade € oponivel até mesmo contra o
Poder Constituinte reformador, a teor do que preceitua o art. 5°, XXXVI, em conjunto
com o art. 60, §4°, IV, ambos da Constituicdo Federal.” 2?° Regis de Oliveira, por seu
turno, indica que “[...] ndo ha direito & subvencdo. E mera expectativa de direito, a
depender seu exercicio de circunstancias empiricas e da fiscalizagdo do agente
publico encarregado n&o so da liberagdo dos recursos, mas de seu destino.” 22° Nesse
mesmo sentido, o Supremo Tribunal Federal entendeu que a simples previsdo de uma
verba de auxilio a determinada instituicdo privada ndo gera direito subjetivo, sob a
justificativa de que a lei orgamentaria ndo é lei propriamente dita.?*'

Nao é possivel concordar com a justificativa do Supremo Tribunal Federal no
tocante a n&o ser a lei orcamentaria lei propriamente dita. A bem de se ver, a lei
orcamentaria, discutida e aprovada pelo Poder Legislativo mediante proposta do

Poder Executivo, retine todas as condigdes juridicas necessarias para ser “lei”.?32

228 TOLEDO JUNIOR, Flavio Corréa de. O marco regulatorio das organizagdes da sociedade civil e o
alcance dos auxilios e subvengées. p. 12.

229 VALIM, Rafael. A subvengéo no direito administrativo brasileiro. p. 144.

230 OLIVEIRA, Régis Fernandes de. Curso de direito financeiro. p. 636.

21 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (1. Turma). RE 34.581/DF. Relator: Min. Candido Motta, 5 de
dezembro de 1957. Disponivel em: https:/stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/626882/recurso-
extraordinario-re-34581-df/inteiro-teor-100368758. Acesso em: 28 out. 2020.

232 Para Harada, “[...] a lei orgamentaria difere das demais leis, caracterizadas por serem genéricas,
abstratas e constantes ou permanentes. Ela é, na verdade, uma lei de efeito concreto para vigorar por
um prazo determinado de um ano, fato que, do ponto de vista material, retira-lhe o carater de lei.
Exatamente essa peculiaridade levou parte dos estudiosos a sustentar a tese do orcamento como ato-
condigdo. Sob o enfoque formal, no entanto, ndo ha como negar a qualificagao de lei. Portanto, entre
nés, o orgamento € uma lei anua, de efeito concreto, estimando as receitas e fixando as despesas,
necessarias a execugao da politica governamental.” (HARADA, Kyoshi. Direito financeiro e tributario.
28. ed. Sao Paulo: Atlas. p. 83). Régis de Oliveira indica que a discussdo € indcua e nao gera efeito
pratico algum: “Buscar-se-ia, entdo, dar-lhe uma natureza juridica propria. Para qué? A tentativa é
ociosa. Que consequéncia poderiam dai resultar se dissermos que se cuida de lei em sentido formal,
material ou ser ato-condigdo? Nenhuma consequéncia”. E prossegue: “Insisto: o que vale notar é que
a Lei Orgcamentaria ndo é uma lei do Estado. E da sociedade. Em que sentido? N&o cabe ao governo
dispor dela da forma como lhe aprouver. Deve-lhe obediéncia integral. E o povo, por seus
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No entanto, de fato, a mera previsdo no orgamento ndo gera direito adquirido
ao beneficiario em relagdo ao recebimento da quantia. Trata-se de expectativa de
direito, a depender de inumeros fatores que limitam a atuacdo do administrador
publico quando da execug¢ao orgamentaria. A subvencao, tal como qualquer outra
previsdo orgcamentaria, pode ser contingenciada no caso, por exemplo, de nao
concretizagdo da arrecadacéo tributaria?3.

Em outras palavras, tendo em vista que as necessidades da sociedade sao
infinitamente superiores a capacidade de qualquer orgamento, o planejamento
tributario deve ocorrer fixando-se as despesas com as receitas estimadas na Lei
Orgcamentaria Anual. No entanto, no caso de n&do concretizagdo dessas receitas, as
despesas ficam contingenciadas, aguardando-se a entrada de verba no caixa do
Estado. Nao é possivel se falar em responsabilidade do Estado nesse caso em
decorréncia do ndo atendimento a suposto direito subjetivo da entidade
subvencionada. Vale ressalvar que a atuacdo do Poder Publico na subvencgao é
meramente supletiva, cabendo a organizagdo da sociedade civil a gestdo de seus
proprios recursos e investimentos.

Nos precisos termos de Regis de Oliveira?®, a unica hipdtese de
responsabilidade do Estado vislumbrada no caso seria a de disponibilizar recursos
financeiros a instituicdes sem antes proceder a preévia fiscalizagdo, ou promové-la de
forma duvidosa, gerando desperdicio de dinheiro publico em afronta ao principio da
indisponibilidade das verbas publicas.

representantes, quem decide o que quer. Por pior que seja o Poder Legislativo, é ele que encarna os
sentimentos populares. E através dele que se concretizam as pretensdes, as ilusdes e as utopias de
toda uma populacdo, abandonada, € verdade, mas titular da soberania e das decisdes ultimas do
Estado. Sabidamente, as decisdes encontram-se no desejo de alguém (o dominador), mas € ao povo
que se deve satisfagdo. Nele residindo o poder constituinte, pode, a qualquer tempo, retomar, pela
revolucado, as rédeas da Nacgdo. Sera sempre um povo dominado, mas ilusoriamente acreditando que
detém o controle das decisGes, ao menos por algum tempo, até que os fervores se arrefegcam. Em
suma: a discusséo estéril e indcua leva a conclusdo de que o orgcamento é peca de garantia da
sociedade contra o Estado. O que realmente vale é que o orcamento é lei de estrutura do Estado, que
prefixa os desejos da sociedade no buscar o asseguramento dos direitos fundamentais estabelecidos
na Constituicdo Federal. Tem conteudo fortemente politico, de realizagdo dos desejos do povo.”
(OLIVEIRA, Régis Fernandes de. Curso de direito financeiro. p. 550-551).

233 Harada entende que a pratica de contingenciamentos frequentes inviabiliza o projeto aprovado pela
sociedade, representada pelo Legislativo, causando mais danos do que beneficios: “A contengéo de
gastos por meio do contingenciamento de despesas, frequentemente anunciada por diferentes
governos, corresponde mais as praticas deletérias visando a inexecucdo do orgamento aprovado pela
sociedade do que a efetiva economia de recursos financeiros. Do contrario, com tantos
‘contingenciamentos’ deveria estar ocorrendo superavit e ndo déficit como vem acontecendo.” (Idem,
ibidem, p. 27).

24 OLIVEIRA, Régis Fernandes de. Curso de direito financeiro..., p. 636.
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Cumpre ressaltar, ademais, que, nos termos dos artigos 58 a 62 da Lei n°
13.019/14, o monitoramento e avaliacdo das politicas publicas perpetradas pelo
particular, valendo-se da subveng¢ao social ou auxilio, deve ser efetuada por um
gestor, nomeado pelo administrador publico, responsavel pelo acompanhamento e
fiscalizacdo da parceria.

3.2.4 Etica e Prestacdo de Contas

Por fim, importa salientar os aspectos éticos da concessao de subvengdes a
entidades da sociedade civil, bem como a obrigagdo de prestacdo de contas. De
proémio, importa observar que, independente de qualquer disposi¢ao legal nesse
sentido, a prestacao de contas € corolario da utilizacdo de qualquer verba publica, em
decorréncia do principio democratico, republicano e da indisponibilidade das verbas
publicas. Bem por isso que os Poderes da Republica, quando da execugao
orcamentaria, devem submeter suas decisdes e gastos a Tribunais de Contas e ao
Poder Legislativo, representativo da sociedade, para tomada de contas.

Mas, antes deste passo, quatro etapas sao essenciais para conferir a
subvengao aspecto ético almejado pelo ordenamento juridico brasileiro: i) a avaliagéo
de que se trata de um instrumento mais econdmico do que uma atuagao direta do
Estado na finalidade social pretendida; ii) o cumprimento dos requisitos legais por
parte da organizacg&o social beneficiada; iii) a correta fiscalizagao prévia pela Entidade
Publica subvencionadora com relacdo as condicbes de funcionamento do
subvencionado; e iv) transparéncia e publicidade com relagdo aos atos de
formalizagao de parcerias entre o Poder Publico e as entidades da sociedade civil.

A primeira etapa, prevista no artigo 16, caput in fine, da Lei n° 4.320/64,
prestigia, tal como as demais, a indisponibilidade das verbas publicas. Isso porque
nao faz sentido a subvengcdo demandar mais esfor¢co econémico pelo Poder Publico
do que sua atuacéao direta. A bem de se ver, quando da fundamentagao da subvencao,
seja na previsao orgamentaria, seja nos procedimentos de chamamento publico ou de
consolidagdo dos termos de fomento ou de colaborag&o, ha a obrigatoriedade, por
parte do gestor publico, de avaliar, com adequado substrato e estudos, a possibilidade
de atuagéo direta na finalidade social pretendida. Caso o resultado econdmico seja de
menor despesa com a subvencgao, devera por esta optar.
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Entendemos, no entanto, que, caso prefira o administrador publico atuar
diretamente na finalidade social mesmo sendo a opcdo mais dispendiosa, assim
podera proceder. Isto porque ndo ha dbice juridico para a atuagéo direta do Estado
em finalidade sociais, muito pelo contrario. Com relagédo a subvencgao, por sua vez, ha
vedacao expressa de se optar pelo instituto no caso de demandar maior esforco
econdmico por parte do Estado, sendo sua atuacéo, via entidades da sociedade civil,

meramente supletiva. Nesse sentido:

Nestas condigbes, as subvengbes ndo devem representar a regra,
mas ser supletivas da acio da iniciativa privada em assuntos sociais.
Isto significa que, se o ente governamental desejar ou puder entrar
neste campo de atividades, devera fazé-lo diretamente por sua acéo,
reservando as subvenc¢des, apenas, para suplementar e interessar a
iniciativa dos particulares.?*®

Com relagcdo aos requisitos, reportamo-nos ao item supra que tratou dos
requisitos necessarios para a subvencao. Ressalte-se, com relagdo aos dispositivos
da Lei n®4.320/64: i) que as instituigdes devem ser da assisténcia social, médica e/ou
educacional; ii) que a subvengao deve guardar proporcionalidade com o servigo que
sera prestado a populagéo, possuindo carater supletivo da atuagao do particular; e iii)
que € necessaria dotacdo orcamentaria especifica e prévia a concessdo da
subvencgao.

Com o advento da Lei n° 13.019/14 (artigo 33), outrossim, ha outros requisitos
gue se somaram aqueles. A instituicdo beneficiaria devera conter, em suas normas
de organizagao interna: i) previsdo de objetivos voltados a promogéao de atividades e
finalidades de relevancia publica e social; ii) normas de destinagao de seu patrimonio
liquido a outras instituicdes de igual natureza no caso de dissolugao; e iii) escrituragao
de acordo com os principios fundamentais de contabilidade e com as Normas
Brasileiras de Contabilidade.

Além do mais, a organizagao da sociedade civil beneficiaria deve possuir: i) no
minimo, um, dois ou trés anos (a depender do edital de chamamento) de cadastro
ativo no Cadastro Nacional de Pessoas Juridicas (CNPJ); ii) experiéncia prévia
comprovada na realizacdo do objeto da parceria ou de objeto com natureza

semelhante; e iii) instalagdes, condi¢des materiais e capacidade técnica e operacional

235 MACHADO JUNIOR, José Teixeira; REIS, Heraldo da Costa. A lei 4.320 comentada e a lei de
responsabilidade fiscal. 36. ed. Rio de Janeiro: IBAM. p. 75.
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para o desenvolvimento das atividades previstas na parceria, bem como para
cumprimento das metas estabelecidas.

Bom ressalvar que, caso nédo haja organizagbes que cumpram O primeiro
requisito, podera a Administracao Publica reduzir mediante ato especifico. No entanto,
trata-se de excegdo, uma vez que se objetiva afastar as “entidades fantasmas” do
certame.

Sao importantes, também, as vedagbes previstas no artigo 29 do estudado
marco regulatorio, mormente com relagédo a proibicdo de a entidade beneficiada ter,
como dirigente, membro de Poder ou do Ministério Publico e dirigente de 6rgao ou
entidade da administracdo publica da mesma esfera governamental na qual sera
celebrado o termo de colaboragdo. Tal vedagdo estende-se aos cbnjuges ou
companheiros, bem como parentes em linha reta, colateral ou por afinidade, até o
segundo grau.

A terceira etapa, por sua vez, diz respeito a fiscalizagcédo da entidade beneficiaria
como requisito essencial a concessao da subvengédo (artigo 17 da Lei n® 4.320/64 e
artigo 35, inciso Ill, da Lei n°® 13.019/14). Trata-se, como visto, de exercicio prévio do
poder de politica do Estado e constitui etapa essencial para a ética do instituto.

A quarta e ultima etapa corresponde a publicidade e transparéncia dos
procedimentos de manifestagdo de interesse social e de chamamento, bem como dos
termos de colaboragdo e fomento celebrados com as organizagdes da sociedade civil.

Em consonancia com a Lei de Acesso a Informagéo (Lei n® 12.527/11), os
artigos 10 a 12 da Lei n° 13.019/14 preveem os comandos a Administragdo Publica e
a organizagdo beneficiaria com relagdo a transparéncia de todos os passos da
parceria. Trata-se de importante mecanismo para a consolidagdo dos principios
democratico e republicano.

A bem de se ver, a administragao publica deve manter, em seu sitio eletrénico
oficial, a relagao das parcerias celebradas e os respectivos planos de trabalho durante
o periodo de vigéncia até 180 dias do encerramento. As organizagdes, por seu turno,
devem manter, em seu sitio eletrénico oficial e em local visivel de sua sede social, as
parcerias celebradas com o Poder Publico. Tais informag¢des devem conter, no
minimo: i) a data de assinatura, identificagdo do instrumento de parceria e o 6rgao da
administragdo publica responsavel; ii) o nome da organizagdo beneficiada e seu
numero de inscricdo no CNPJ; iii) a descrigdo do objeto da parceria; iv) o valor total
da parceria e os valores liberados, se 0 caso; v) a situagao da prestagao de contas; e
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vi) o valor da remuneracédo da equipe de trabalho e suas fungdes, quando a verba
publica decorrente da parceria servir para a remuneragao dos funcionarios da
organizacgéo da sociedade civil.

Vale lembrar que a transparéncia abarca, também: i) a discussdo nas
Comissoes Mistas de Orcamento ou Comissdes de Or¢camento dos demais entes
federados; ii) a discussao nas Casas Legislativas respectivas; iii) a necessidade de
correta publicacdo das leis orcamentarias que tenham previsdo da subvengao ou
auxilio; e iv) o julgamento das prestacbes de contas nos respectivos Tribunais de
Contas e nas Casas Legislativas responsaveis pela fiscalizagdo da execugéo
orcamentaria.

Importante ressaltar que, por se tratar de verbas publicas, as subvencgodes e
auxilios concedidos as organizagdes sociais sao impenhoraveis, nos termos do artigo
100 do Cddigo Civil e dos artigos 832 e 833, inciso |, do Codigo de Processo Civil.
Bom ressaltar que, nos termos do inciso IX do artigo 833 do novel codex, sao
impenhoraveis 0s recursos publicos recebidos por instituicbes privadas para aplicagao
compulséria em educacio, saude e assisténcia social, a reforcar o entendimento de
impenhorabilidade supra citado.

Outrossim, a ma utilizagdo/concessdo dos recursos publicos a titulo de
subvencgao ou auxilio esta sujeita a lei de improbidade administrativa, nos termos do
paragrafo unico do artigo 1° da Lei n° 8.429/92.

No Estado de Sao Paulo, o Tribunal de Contas?*® sumulou hipoteses
interessantes a respeito da subvencéo. A Sumula n° 1 indica a ilicitude de subvencéao
de bolsa de estudo e assisténcia hospitalar com carater personalissimo. Isso porque,
constituindo verba publica, sua aplicacdo deve reverter em beneficios para toda a
sociedade, em prestigio aos principios democratico e republicano.

A Sumula n°® 3 do Tribunal de Contas do Estado de SP, por seu turno, indica a
ilicitude na concessao de subvencio ou auxilio a entidades com fins lucrativos ou com
finalidade especifica de valorizagdo patrimonial.

Em que pese a intengdo de reforgar o intuito social dos instrumentos
financeiros, acreditamos que tal entendimento esbarra no quanto disposto no artigo

19 da Lei n° 4.320/64. Isso, porque, pela redacdo da lei, ha a possibilidade de

236 SAO PAULO. Tribunal de Contas do Estado de S&o Paulo. TC-A-063433/026/90. S&o Paulo: TCE,
18 jul. 2019. Disponivel em: https://www.tce.sp.gov.br/legislacao/resolucao/atualiza-e-aperfeicoa-
repertorio-sumulas-jurisprudencia. Acesso em: 23 set. 2020.



126

subvengao a entidades com finalidades lucrativas quando houver previsdo expressa
em lei especial. Além do mais, a subvencdo, na modalidade econdmica, pode ser
concedida na forma de bonificagédo a produtores de determinados géneros e materiais,
nos termos da alinea “b” do paragrafo unico do artigo 18 do aludido diploma legal.

A Sumula n° 4, por fim, dispde que “[...] as despesas somente poderao correr a
conta da destinagdo constante do ato concessério.” 2%’ Tal entendimento apenas
ratifica o quanto disposto na Lei n°® 13.019/14, com o que a entidade subvencionada
devera respeitar as metas, os projetos e o cronograma constante do plano de trabalho
presente no instrumento de parceria firmado com o Poder Publico.

Questao interessante € com relacdo a aplicagdo da verba publica em fim
diverso do quanto estabelecido no plano de trabalho. Ha de se cogitar em
responsabilidade do particular nesse caso? No nosso entendimento, importa observar
se a finalidade publica foi atingida na execugéo da parceria com o poder publico.

De acordo com Celso Anténio Bandeira de Mello:

Para cada finalidade que a Administracdo pretende alcancar existe um
ato definido em lei, pois o ato administrativo caracteriza-se por sua
tipicidade, que é o atributo pelo qual o ato administrativo deve
corresponder as figuras definidas previamente em lei como aptas para
produzir determinado resultado.?®

A finalidade a ser atingida pela subvengéo é definida em lei. A saber, pretende-
se alcancar, na seara das subvencgdes sociais e dos auxilios, incrementar servigos
sociais, educacionais e médicos a populagao. O Estado pode atuar nestas areas de
forma ativa; no entanto, ha permissivo constitucional e legal para que aja
supletivamente a atuacéo dos particulares nas finalidades publicas, incentivando-os.

O fim especifico de um determinado ato administrativo (in casu, da parceria
com o particular) ndo se confunde com a finalidade publica por ele pretendida. Bem
por isso que a alteragéo do fim ndo gera, em principio, responsabilidade a organizagao
subvencionada. Deve-se constatar se foi atingida a finalidade publica®®® objetivada
pelo ato administrativo.

270 SAO PAULO. Tribunal de Contas do Estado de Sdo Paulo. Sumula 4. As despesas somente
poderao correr a conta da destinagéo constante do ato concessadrio. Sdo Paulo: TCE, [1991].

238 MELLO, Celso Antonio Bandeira de, Curso de Direito Administrativo. 29. ed.,rev. e atual., Sdo Paulo:
Malheiros, 2011. p. 109; 409.

239 Nesse sentido: “Os tribunais tém entendido que n&o ha agresséo ao ordenamento normativo em tal
hipoétese. E que a finalidade publica de qualquer sorte foi alcangada, independentemente da destinagéo
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No entanto, é cabivel uma ressalva. Com os procedimentos previstos na Lei n®
13.019/14 (manifestagéo de interesse social, chamamento publico, instrumentalizagéao
especifica da parceria e plano de trabalho), ha uma maior especificagao das parcerias.
Bem por isso que a analise de eventual desvio de fim deve ser feita caso a caso, sob
a Otica dos principios da proporcionalidade e razoabilidade.

Tome-se como exemplo um chamamento publico voltado a instituicdes da
sociedade civil da area da saude, sem finalidades lucrativas, para concessao de
auxilio para a construgdo de um novo hospital em regido periférica e carente de um
Municipio. As instituicbes apresentam suas propostas de trabalho e a Administracao
Publica, motivadamente, escolhe uma delas. Sdo cumpridos todos os requisitos,
inclusive os de fiscalizacdo, e constata-se as condicbes de funcionamento da
instituicdo parceira.

No entanto, a organizagao subvencionada utiliza a verba publica recebida para
ampliar o numero de leitos em outro hospital de sua administracido, localizado em
outra regido do Municipio, néo tdo carente. E evidente que o valor encampado foi
atendido (investimento na saude) e resultou em um incremento em favor da sociedade
(aumento do numero de leitos hospitalares). Mas, a finalidade publica era atender uma
regido especifica do Municipio, carente de politicas publicas na area da saude.
Entende-se, in casu, pela responsabilidade da instituicdo parceira por evidente desvio
de finalidade na execugao do plano de trabalho.

Ha de se questionar, também, a respeito da necessidade de aplicagdo dos
recursos nas finalidades publicas no mesmo exercicio financeiro de recebimento.
Deve-se observar a razoabilidade e a proporcionalidade no caso concreto. Isso,
porque, como visto, a subvengédo e o auxilio ndo sao direitos adquiridos das entidades
beneficiarias e, no curso da execugado orgamentaria, podem ser contingenciados,
fazendo com que verbas que deveriam ser recebidas no inicio do ano sé se
concretizem no final. Porém, a mora substantiva na aplicacdo dos recursos publicos
recebidos devem ser investigados e, se for o caso, a organizagdo que ndo os
administra bem pode ser responsabilizada.

especifica. E a distingdo que ja fizemos entre fim e finalidade como elemento do ato administrativo. O
primeiro € o fim imediato. O segundo, o valor encampado pelo ordenamento. Exemplifiquemos: a
finalidade é a educagao (art. 205 da CF) como valor encampado. Para atender a tal finalidade, pode o
agente construir uma escola, comprar uniformes escolares, dar merenda, pagar melhor os professores.
Desde que os recursos publicos sejam destinados a finalidade educagéo, o fim é legitimo.” (OLIVEIRA,
Régis Fernandes de. Curso de direito financeiro, p. 638).
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Mais uma vez, com o advento da Lei n® 13.019/14, ha maior clareza na
execucao das atividades previstas na parceria entre instituicdes particulares e o Poder
Pudblico. No instrumento de parceria, ha um plano de trabalho com cronograma pré-
estabelecido, o que facilita o controle da execugao dos trabalhos pelo gestor nomeado
pelo administrador publico. Repise-se, porém, que a mora na liberacdo dos valores
nao constitui responsabilidade do Estado. Isto porque, como cedigo, a subveng¢ao nao
gera direito adquirido a instituicdo beneficiaria.

Por fim, ha a obrigatoriedade, quando do recebimento de subvengdes e
auxilios, mediante instrumento de parceria, de apresentar prestagcdo de contas ao
Estado. Decorréncia légica dos principios republicano, democratico e da
indisponibilidade das verbas publicas, a prestacdo de contas constitui importante
instrumento que possibilita o controle da sociedade quando a utilizagdo das verbas
publicas.

Esse controle, alias, inicia-se com a transparéncia e publicidade das parcerias
firmadas entre o Poder Publico e os particulares, como visto. A bem de se ver, com
isto, caso cumpridos os requisitos legais, em prestigio aos principios democratico e
republicano, ter-se-a maior fiscalizagdo por parte da sociedade e de auditorias
particulares, aumentando-se o escrutinio popular.

O artigo 65 do estudado marco regulatério inovou ao prescrever que a
prestacdo de contas deve se dar na modalidade eletrbnica, para que qualquer
interessado consiga visualizar, reforcando a transparéncia e publicidade
indispensaveis as parcerias firmadas entre o Poder Publico e as organizagdes sociais.
No entanto, a organizagao social devera manter, em seus arquivos, os documentos
originais digitalizados pelo prazo de 10 (dez) anos.

Porém, tem-se os meios oficiais de controle. Trata-se da obrigatoriedade de
prestacdo de contas quando do término da parceria ou, se ela exceder um ano, do
exercicio financeiro correspondente. As normas, diretrizes e prazos estarao dispostos
no plano de trabalho firmado entre o Poder Publico e a organizag&o da sociedade civil,
devendo aquele fornecer a essa manuais especificos tendo, como premissas, a
simplificac&o e a racionalizagdo dos procedimentos.

A prestagao de contas devera ser elaborada com elementos que permitam ao
gestor da parceria avaliar o andamento ou concluir que seu objeto foi executado nos

exatos termos do quanto pactuado.
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A organizagéo subvencionada deve se valer da descrigdo pormenorizada das
atividades realizadas e do alcance das metas e dos resultados esperados até o
periodo que trata a prestagao de contas. Bem por isso que devera juntar um relatorio
de execugao do objeto, com as atividades e projetos desenvolvidos, e um relatorio de
execucao financeira, com a descricdo das receitas e despesas realizadas e sua
vinculagdo com o objeto da parceria, tudo a possibilitar a analise e emisséo de parecer
técnico pelo gestor.

Os dados fornecidos pela instituicdo beneficiaria serdo analisados com intuito
de estabelecer nexo de causalidade entre a receita e a despesa realizada, bem como
a sua conformidade e o cumprimento das normas pertinentes a parceria. A analise,
por sua vez, buscara a verdade real e os resultados alcangados, a fim de se constatar
o atingimento, ou nao, do interesse publico almejado com o repasse de verbas
publicas ao particular.

3.2.4.1 Vedagdes a Subvencao

Por fim, € imperativa a analise das vedacgdes, implicitas e explicitas, a
concessdo da subvencdo. E bem verdade que sdo previstos inimeros requisitos ao
longo de todo o processo de concesséo de verbas publicas (auxilios e subvengdes)
cujo descumprimentos ensejam a vicio da parceria firmada entre o Poder Publico e a
instituicdo particular.

Entretanto, os requisitos nao sao, em si, vedagdes a concessio da subvencéo,
mas regras que devem ser cumpridas para que se tenha um ato administrativo valido.
Bem por isso que, e. g., deve-se ter dotacdo orcamentaria prévia a elaboracédo de
algum instrumento de fomento/colaboragao, plano de trabalho etc.

Nao é possivel confundir regras de procedimento com vedagdes. Tratemos
especificamente da subvencgéo social, objeto principal do presente estudo. E vedada
a subvencao social a instituicdes que nao tratem de assisténcia social, médica ou
educacional. Isso porque apenas estas sdo as destinatarias da atuacéo supletiva do
Estado na subvencdo. Também, é vedado ao Estado a subvencéo a instituicdes que
nao se encontram em condi¢cdes adequadas de funcionamento.

A Lei n® 13.019/14 trouxe, também, um rol de vedagdes explicitas nos seus
artigos 39 a 41. S&o0 as mais relevantes: i) ter, como dirigente, membro de Poder ou
do Ministério Publico e dirigente de 6rgdo ou entidade da administragdo publica da
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mesma esfera governamental na qual sera celebrado o termo de colaboragéo ou de
fomento, estendendo-se a vedagao aos respectivos conjuges e companheiros, bem
como parentes em linha reta, colateral ou por afinidade, até o segundo grau, e ii)
parcerias cujo objeto envolva ou inclua, direta ou indiretamente, delegagao de fungdes
de regulagao, fiscalizagdo, de exercicio do poder de policia ou de outras atividades
exclusivas de Estado.

No entanto, subsiste como a mais significativa, a vedagéo disposta no inciso |
do artigo 19 da Constituicdo Federal: a vedacado de subvengao de igrejas e cultos
religiosos. E ela que passamos a analisar a seguir.

3.3 O FOMENTO DE INSTITUICOES RELIGIOSAS

3.3.1 Subvencgodes, Auxilios e Contribuicées a Entidades Religiosas

O inciso | do artigo 19 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil proibe
a subvencao aos cultos religiosos e igrejas. Trata-se de vedacgéo constitucional que
nao permite o repasse de verbas publicas para a manutencéo de cultos de qualquer
credo religioso. Da mesma forma que o Estado ndo pode embaragar o funcionamento
do templo de qualquer culto, ou o desenvolvimento de cultos, pela via regulatoria
abusiva ou tributaria (como ja estudado), também deve se abster de incentivar,
financeiramente, tais instituicoes.

Entendemos, no presente trabalho, que a expressao “subvencao”, inserida no
inciso | do artigo 19 da Constituicdo, deve ser interpretada ampliativamente, de modo
a abarcar os auxilios e as contribuicdes?*°. Ora, se ndo é possivel o repasse de verbas
publicas para despesas de custeio, quica para as despesas de capital dos templos de
qualquer culto em sua finalidade essencial.

Como cedico, o aspecto religioso é inerente ao homem, constituindo aspecto
importantissimo para sua proépria identificacdo, pessoal € no seu derredor, bem como
para entender o que o cerca. Trata-se de aspecto intimo que aflora sentimentos e

240 Nesse mesmo sentido: “Estou em que, em realidade, a Constituicdo reporta-se a nocgdo de
subvengao, no seu artigo 9°, em sentido amplo.” (GRAU, Eros Roberto. Doagao a Instituicdo Religiosa
e a Emenda Constitucional n® 1/69. Revista da Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, v. 76,
p. 255-271, 1981. Disponivel em: http://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/66925. Acesso em: 12
out. 2019).
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emogdes que podem, inclusive, influencia-lo significativamente na tomada de
decisoes.

No entanto, as perspectivas religiosas sao plurais. Nao ha consenso sobre o
que é “certo” e o que é “errado”. A cosmovisao de como foi o passado, em que termos
se da o presente e como sera o futuro esta longe de ser uma unanimidade.

Vale destacar que a religido carrega, em si, forte aspecto ideolégico. Os
tempos, além de elevar o homem ao sobrenatural com seus cultos e ritos sagrados,
correspondem a espacos onde sao formadas e transmitidas opinides de cunho
diversos, inclusive politicas. Bem por isso, € importante ressalvar a participacdo do
Estado nestes assuntos.

Trata-se da impessoalidade®*' que rege a Administragdo Publica. Nao é
possivel que o Estado incentive determinados espagos de opinido, inclusive politica,
em detrimento de outros. O principio republicano, também, aflora neste sentido. A
“‘coisa” é publica e, portanto, pertence a todos, em sua mistura cultural e ideologica.

Importante ressaltar que, de acordo com Hely Lopes Meirelles?®?, a
impessoalidade impde, necessariamente, a observancia do principio da igualdade,
devendo tratar de forma isonémica todos aqueles que se encontram em uma mesma
situacdo fatica e juridica. Os desiguais, por seu turno, deveriam ser tratados
desigualmente. Destaque-se, no entanto, que, na visdo de Scaff, ndo é suficiente esse
tratamento isondmico. O principio da igualdade, dados os imperativos que coordenam
a atuacdo estatal, mormente os objetivos fundamentais da Republica, exige a
diminuicdo das desigualdades que colocam os membros da sociedade em niveis

diferentes, a fim de que seja alcangada a liberdade igual®*.

241 para Celso Antonio Bandeira de Mello: “Nele se traduz a ideia de que a Administragdo tem que tratar
a todos os administrados sem discriminacdes, benéficas ou detrimentosas. Nem favoritismo nem
perseguicdes sao toleraveis. Simpatias ou animosidades pessoais, politicas ou ideologias ndo podem
interferir na atuagdo administrativa e muito menos interesses sectarios, de facgdes ou grupos de
qualquer espécie.” (MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo, p. 114).

242 Nesses termos: “Do Exposto constata-se que o principio em foco esta entrelagado como principio
daigualdade (arts. 5°, 1 € 19, lll, da CF), o qual imp&e a Administragéo tratar igualmente a todos os que
estejam na mesma situagao fatica e juridica. Isso significa que os desiguais em termos genéricos e
impessoais devem ser tratados desigualmente em relacdo aqueles que n&o se enquadram nessa
distingdo.” (MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 35. ed. 2009. p. 94).

243 Nesse sentido: “Quanto maior for a distancia entre essas duas riquezas, menor o grau de liberdade
igual que terdo. A desigualdade econémica desiguala as liberdades, havendo uma liberdade desigual
[...]. O orgamento republicano é aquele que busca maior grau de isonomia entre as pessoas, permitindo
que elas alcancem o efetivo gozo da liberdade igual, e isso deve se dar nesse ambito, através de
mecanismos financeiros de arrecadagdo, gasto e endividamento publicos, o que é refletido no
orcamento.” (SCAFF, Fernando Facury. Orgamento republicano e liberdade igual: ensaio sobre direito
financeiro, republica e direitos fundamentais no Brasil. p. 271).
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Neste passo, importante ressaltar o termo constitucionalmente utilizado. Ao
proibir a subvencao, a Constituicdo coibiu, especificamente, o repasse de verbas
publicas para a manutengdo (despesas de custeio) de templos religiosos e, por
conseguinte, de cultos religiosos. O fomento, no entanto, pode ocorrer pela via de
subvengao, auxilio e contribui¢ao.

De pronto, ndo é cabivel cogitar a subvengédo econdémica a templos de qualquer
culto, uma vez que tal modalidade de fomento destina-se especificamente para cobrir
déficits de empresas publicas e diferengas de pre¢o e de mercado e para conceder
bonificagdes a produtores de determinados géneros e materiais. Como a atividade
religiosa, em seus cultos, ndo abarca qualquer uma dessas hipoteses, é de se
constatar a inadmissibilidade da subveng¢ao econémica.

Com relagdo aos auxilios, cabe uma analise mais detalhada. Trata-se de
modalidade de fomento destinada a cobrir despesas de capital, tais como
investimentos e inversdes financeiras. Ora, se 0 comando constitucional proibiu a
intervencdo do Estado na manutengéo do culto religioso, que dira na sua expansao.
Dai porque, dada a palmar incompatibilidade com a laicidade do Estado, espelhada
no artigo 19, inciso |, da CF/88, ha a vedacao a concesséo de auxilios.

Quanto as contribuicbes, que podem ser destinadas tanto as despesas de
custeio como as de capital, com a diferenga de previsao em lei especifica, aplica-se o

mesmo entendimento dos auxilios e subvencoes.

3.3.2 Subvencao Social e Instituicoes Religiosas

Como visto, o comando constitucional vedou a subvencéo a cultos religiosos e
igrejas (exatos termos utilizados pelo constituinte originario). Alias, demonstramos a
impossibilidade da subvengao econémica a instituigdes religiosas, tendo em vista que
nao se enquadram em quaisquer das hipdteses do artigo 18 da Lei n° 4.320/64. No
entanto, qual o alcance da vedagao prevista no artigo 19, inciso |, da Constituicdo
Federal?

A analise do alcance da vedacéo constitucional de subvencgao a igrejas e cultos
religiosos deve passar por um estudo da norma juridica. O comando constitucional &

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

I — estabelecer cultos religiosos ou igrejas, subvenciona-los,
embaracgar-lhes o funcionamento ou manter com eles ou seus
representantes relacbes de dependéncia e aliancga, ressalvada, na
forma da lei, a colaboracgao de interesse publico.

Em um primeiro momento, a Constituicdo proibiu o estabelecimento de cultos
religiosos e de templos oficiais. Isso porque, além da separagéo entre a Igreja e o
Estado, procurou-se afastar esse ultimo de instituir centros de doutrina religiosa
oficiais. Percebe-se uma tripla intencao.

Como visto, a religido permeia a vida humana ha milénios. Trata-se de aspecto
fundamental e, notadamente, intimo do ser humano. E sua ideologia de vida, sua
forma de constituir a vida.

Agamben?*, ao estudar os componentes dos monastérios, identificou uma
verdadeira forma-de-vida praticada pelos monges. Nesse sentido, identificava que
“[...] o monasticismo foi uma tentativa, talvez a mais extrema e rigorosa, de realizar a
forma vitae do cristdo e definir as figuras da pratica na qual ela se da.” De fato, o
cenobio aparecia como um campo de forgas ocupado por duas tensdes opostas: “[...]
uma para que a vida seja uma liturgia, e outra para que a liturgia se transforme em
vida.” 245 Ou seja: “[...] por um lado, tudo se faz regra e oficio, de modo que a vida
parece desaparecer; por outro, tudo se faz vida, os ‘preceitos legais’ se transformam
em ‘preceitos vitais’, de maneira que a lei e a prdpria liturgia parecem abolir-se.” 246 E

arremata:

E nesse campo de tensdes histéricas que, ao lado da liturgia e quase
em concorréncia com ela, comega lentamente a abrir caminho algo
parecido com um novo plano de consisténcia da experiéncia humana.
E como se a forma-de-vida em que a liturgia se transformou
procurasse pouco a pouco emancipar-se dela e, mesmo caindo
incessantemente nela e procurando obstinadamente liberar-se dela,
deixasse entrever uma outra e incerta dimensao do agir e do ser.

A forma-de-vida é, nesse sentido, aquilo que deve ser arrancado
incessantemente da separagdo que o mantém a liturgia. A novidade
do monasticismo nao foi apenas a coincidéncia entre vida e norma
numa liturgia, mas também, e sobretudo, em seu maximo éxito, a
busca e a identificagcao de algo que os sintagmas vita vel regula, regula

244 AGAMBEN, Giorgio. Altissima pobreza: regras monasticas e formas de vida. Sdo Paulo: Boitempo,
2014. p. 93.

245 |dem, ibidem, p. 93.

248 |dem, ibidem, p. 93.
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et vita, forma vivendi, forma vitae tentam penosamente nomear e de
que se trata agora de encontrar uma definigdo.2*’

A primeira intengdo do constituinte originario, na atual ordem constitucional
brasileira, parece-nos que foi a de afastar o Estado de um aspecto tao intimo e caro
para o ser humano. Tal como identificado com precisdo por Agamben, muitas vezes
0s preceitos religiosos confundem-se com os preceitos de vida, moldando o ser
humano para uma forma-de-vida completamente religiosa. Os comandos religiosos
sdo revestidos de coercibilidade, inerente as normas juridicas propriamente ditas,
regendo-se o ser humano por aquilo que ele acredita ser o correto: o que sua religido
indica que o é.

O envolvimento do Estado em centros oficiais religiosos resultaria na criagao
de um regramento paralelo, com forga normativa no imaginario popular, o que
macularia consubstancialmente a ordem juridica nacional. Trata-se de preocupagao
pertinente.

A segunda intencdo, por sua vez, foi a de afastar o Estado do beneficio e
expansao de alguns credos religiosos em detrimento de outros. A liberdade religiosa
engloba, em si, trés facetas: a liberdade de crenga, a de expressar seu credo e a de
se organizar religiosamente.

Para muitos credos, sendo todos, € essencial que seus membros propaguem
sua ideologia para outrem, convencendo-os a respeito dos preceitos que regem sua
vida. Trata-se de exercicio da liberdade religiosa que, efetuada com respeito ao
préximo, ndo encontra débice constitucional. No entanto, ndo € possivel ao Estado a
instituicdo de centros que possam, mediante culto oficial, efetuar a doutrinacdo de
outrem.

A terceira inteng&o, ao nosso ver, € inibir a criagdo de uma “ideologia oficial” de
Estado. Como cedigo, a impessoalidade e a legalidade devem reger todos os atos
administrativos. Bem por isso que o Estado é pautado somente na lei, que € produto
de discussdo da sociedade representada pelo Legislativo, em prestigio aos principios
democratico e republicano. Os templos religiosos sado espagos importantes de
construcdo ideoldgica e politica. Nao € possivel ao Estado instituir centros oficiais de
doutrinagao nestes sentidos.

247 |dem, ibidem, p. 94.
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A bem de se ver, a vedacgao da instituicdo de templos e de cultos religiosos é
corolario da vedagao de pessoalidade nos atos de gestdo publica, preconizada no
direito administrativo brasileiro.

N&o se diz, com isto, que o Administrador Publico ndo seja movido por posi¢coes
ideoldgicas ou religiosas. Sdo temas que afetam o discernimento de todos e podem,
sim, levam algum agente politico a tomar determinada decis&o politica em detrimento
de outra. Todos somos afetos a paixdes e emogdes. Isto € incontrolavel. No entanto,
toda motivagao oficial deve ser juridica e voltada ao atingimento de algum interesse
publico, sob pena de evidente desvio de finalidade do ato administrativo.

O mesmo comando constitucional proibiu o0 embarago de cultos e igrejas. Nao
apenas com perseguig¢des institucionais a crengas, mas, também, de nao tributagcéo
do culto religioso e, por extensdo, ao templo. Afinal, o poder de tributar envolve o
poder de destruir?8,

Também, ha a vedagéo a subvencgao aos cultos religiosos, que, como visto,
abrange também os auxilios e contribuicdes. E defeso o repasse de verbas publicas
para a manutencao de cultos, bem como de sua expansao.

A liberdade religiosa, que engloba a liberdade de crer no que quiser, se
expressar sua crenga a quem quiser e de se organizar religiosamente como quiser,
foi prestigiada na Constituicdo brasileira. Percebe-se, a teor do quanto disposto no
inciso | do artigo 19 da CF, que a laicidade do Estado comporta o afastamento deste
nas trés facetas acima expostas. O Estado ndo pode emitir crencas de qualquer credo,
tampouco difundir e convencer os cidadados de que ela é a mais correta. Nao pode,
também, organizar-se religiosamente, tampouco de interferir na organizacéo religiosa

dos populares.

248 Importante ressaltar o leading case McCulloch vs. Maryland, cujo julgador foi John Marshall. O justice
Marshall decidiu "que o poder de tributar envolve o poder de destruir; que o poder de destruir pode
derrotar e inutilizar o poder de criar; que ha uma repugnancia plena em conferir a um governo o poder
de controlar as medidas constitucionais de outro e que outro, com relacdo a essas mesmas medidas,
€ declarado ser superior sobre 0 que exerce o controle, sdo proposi¢cées que ndo podem ser ignoradas.
Mas todas as inconsisténcias devem ser conciliadas com a magia da palavra CONFIANCA. A
tributacdo, diz-se, ndo necessariamente e inevitavelmente destroi. Trazer um excesso de tributagao
seria um abuso, o que faria presumir o banimento da confianga que é essencial a todo governo.”
(ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Supreme Court of the United States. McCulloch v. Maryland
decision, March 6, 1819, Minutes of the Supreme Court of the United States, Record Group 267;
National Archives. Disponivel em: https://www.ourdocuments.gov/doc.php?flash=false&doc=21#.
Acesso em: 23 abr. 2020).
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De outro modo, néo se trata de tolerancia a religido, mas do afastamento do
Estado nas coisas religiosas. Nao é possivel qualquer relag&o hierarquica ou vinculo
entre os membros dos Poderes e das instituicdes religiosas.

No entanto, ndo foi possivel, ao constituinte originario, ignorar o passado
brasileiro. A primeira Constituigdo chegou a prever religido oficial, imiscuindo-se o
Estado nos assuntos pertinentes exclusivamente a Igreja Catolica Apostdlica
Romana?*°. As outras religides eram simplesmente toleradas. A religido, mormente o
cristianismo catdlico, influenciou de forma significativa a formag&o conjuntural do pais.
Os indios foram catequizados. A cultura se baseou, e muito, em seus principios. Nao
€ possivel ignorar esse fato.

Com o advento das grandes massas migratorias em territdrio nacional, a
miscigenacéao cultural (e religiosa) também ocorreu. Cristdos protestantes, religiosos
de matrizes africanas, espiritas, judeus, e tantos outros passaram a fazer parte do que
seria constituido como nagéao.

Na Republica, precisou-se a separacédo entre Estado e Igreja. Mas aquele,
voltado a promocédo de politicas publicas relevantes para o desenvolvimento e
integragdo nacionais, ndo poderia ignorar a grande capilaridade dessa.

A uma porque a Igreja sempre esteve mais presente no cotidiano das pessoas
do que o Estado. Esse, elitizado, muitas vezes ndo alcanga (e ndo quer alcangar)
aqueles que mais necessitam. A duas porque, apesar de eventual reunido politica, a
religido é algo muito mais profundo e essencial ao ser humano do que a politica. O
ser humano é necessariamente religioso e simbdlico.

O que norteia o Estado é o atingimento da finalidade publica, do interesse
publico. Na Constituicdo brasileira, sado elencados objetivos fundamentais da
Republica®®®. Mas o Estado, por si s6, com todo seu (gigantesco) aparato, ndo parece

2499 Havia a seguinte previsdo no artigo 5° da Constituigdo de 1824: “Art. 5. A Religido Catholica
Apostolica Romana continuara a ser a Religido do Imperio. Todas as outras Religides serdo permitidas
com seu culto domestico, ou particular em casas para isso destinadas, sem férma alguma exterior do
Templo.” (BRASIL. [Constituigdo (1824)]. Constituigdo Politica do Império do Brazil, de 25 de margo de
1824. Rio de Janeiro: Typographia Nacional, 1886. Disponivel em:
https://bd.camara.leg.br/bd/handle/bdcamara/18340. Acesso em: 28 out. 2020.

250 Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | - construir uma
sociedade livre, justa e solidaria; Il - garantir o desenvolvimento nacional; Il - erradicar a pobreza e a
marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV - promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao. (BRASIL.
[Constituigado (1988)]. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia
da Republica, [2020]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em: 28 out. 2020).
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suficiente para tal mister. Bem por isso que o constituinte originario, ao fixar a
separagao e nao subserviéncia de um ao outro, ressalva a unido entre Estado e Igrejas
para a cooperacdo e para atingimento do interesse publico. E o que passamos a

analisar.

3.3.3 Cooperacao entre Estado e Instituigcdoes Religiosas

O inciso | do artigo 19 da Constituicdo Federal permite, expressamente, a
colaboracdo de interesse publico entre Igreja e Estado, nos moldes da lei.
Acreditamos que a lei a que se refere o aludido comando constitucional € a Lei n°
13.019/14, que regulou a cooperagao entre o Estado e organizagdes da sociedade
civil.

Entdo, é possivel, em principio, afirmar que as Instituicdes Religiosas podem
celebrar termos de fomento, termos de colaboracéo e acordos de cooperagao com o
Poder Publico. Esses instrumentos de parceria sdo mecanismos pelos quais o
particular pode firmar com o Estado as condi¢gbes e cronogramas para repasse das
verbas publicas, bem como é estabelecido um plano de trabalho, com os projetos e
metas a serem alcangcadas em prol do interesse publico.

Mas, como conciliar a parceria entre Estado e Igreja e a vedag&o de repasse
de verbas publicas consolidada no inciso | do artigo 19 da CF/887? A solugéo que nos
parece adequada € a de que a parceria firmada ndo pode contemplar a realizagao de
cultos religiosos.

Isto porque a finalidade publica da subvencgao, auxilio ou contribuicdo devera
ser exclusiva para fins diversos aos religiosos. No caso da subvengao social,
especificamente, para fins de assisténcia social, médica ou educacional. As verbas
publicas, pois, devem ser destinadas a fim diverso ao religioso.

E possivel, inclusive, firmar parceria para o repasse de auxilios, destinados a
despesas de capital, desde que sua destinagdo seja diversa do culto religioso.
Geralmente, as organizagoes religiosas possuem instituicées, com CNPJ préprio, sem
finalidade lucrativa, onde os fiéis e colaboradores efetivam sua vocacao social. A estas
podem ser destinadas verbas de auxilio, subvengao ou contribuicao.

No entanto, nada obsta que a propria instituicdo religiosa realize acdes
educacionais, de saude ou assisténcia social. Os valores porventura subvencionados

as entidades religiosas n&o podem ser utilizados, de forma alguma, para a promogéo
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de um culto. A fiscalizagéo, a cargo do gestor nomeado pelo administrador publico,
deve ser muito mais rigorosa. Isso, porque, a par de prestar servigos de assisténcia
social, educagéo e saude, pode a organizagao religiosa desviar o dinheiro publico para
a promogao de “missdes religiosas” ou mesmo para custear cultos. A vedagéo
constitucional, nesses casos, € expressa.

Bem por isso que a fiscalizagdo devera ser o mais meticulosa possivel. No caso
de auxilios, voltados a despesas de capital, ndo é adequado, por exemplo, na
construgcao de novas unidades para atendimento populacional, valer-se do dinheiro
publico para a construgdo de um anexo para promogéao de culto religioso. As verbas
publicas seriam utilizadas para fim diverso ao do interesse publico, incidindo na
vedacgao constitucional.

A par dos inumeros beneficios que um culto pode conceder a algum
necessitado, ndo é possivel sua expansao por verbas publicas. A entidade beneficiaria
podera utilizar do recurso publico exclusivamente para as finalidades publicas-alvo da
parceria e, com recursos proprios, construir o anexo. Ndo ha vedagéo alguma nesse
sentido, uma vez que a participacdo do Estado estaria adstrita ao interesse publico.

Questiona-se: mas, ao fornecer dinheiro publico para determinada entidade
religiosa, ndo seria uma forma de a promover de forma indireta? Trata-se de premissa
nao-verdadeira. O unico objetivo da parceria é a prestagédo de servigos essenciais de
interesse publico, alcangando-se os objetivos fundamentais da Republica perpetrados
na Constituicao Federal.

Ha de se considerar, também, que os resultados alcangados pela boa aplicacéo
do dinheiro publico reverberam em prol da Administracdo Publica e da instituigao
beneficiaria. Isto porque, se bem aplicados os recursos recebidos, a organizagao civil
sera mais benquista no contexto regional. Se mal aplicados, podera sofrer sangdes
da Administracdo Publica, consoante procedimento de Tomada de Contas, o que a
prejudicara consubstancialmente em sua reputagéo.

Ademais, € importante ressaltar que, tal como previsto no comando
constitucional, a eventual parceria entre Igrejas e Estado sera realizada dentro dos
ditames legais. Bem por isso que devera participar dos procedimentos de
manifestagédo de interesse social, se for o caso, e de chamamento publico. Privilégio
algum deve ser concedido as organizagdes religiosas quando da participagdo no
certame. A decis&o de escolha por parte do administrador publico deve ser objetiva e
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levar em consideracdo qual a instituigdo da sociedade civil que melhor atendera aos
objetivos da parceria, seja ela religiosa ou néo.

Ha de se observar, no entanto, que a Lei n° 13.019/14 dispensou o
procedimento de chamamento publico em algumas hipoteses, tais como: i) urgéncia
decorrente de paralisagdo ou iminéncia de paralisagdo de atividades de relevante
interesse publico, pelo prazo de até 180 dias; ii) no caso de calamidade publica,
guerra, grave perturbagdo da ordem ou paz social; iii) quando se tratar de realizag&o
de programa de protegdo a pessoas ameacgadas; e iv) no caso de atividades voltadas
ou vinculadas a servicos de educacdo, saude e assisténcia social, desde que
executadas por organizag¢des da sociedade civil previamente credenciadas pelo érgéo
gestor.

Ademais, o chamamento publico sera considerado inexigivel quando da
inviabilidade de competicdo entre as organizagbes da sociedade civil em razdo da
singularidade do objeto ou se apenas uma conseguir alcangar determinado fim
especifico, especialmente quando previsto em tratado internacional ou decorrer de
transferéncia para organizagdo autorizada em lei, inclusive quando se tratar da
subvencgao de que se trata o artigo 12, paragrafo 3°, inciso |, da Lei n° 4.320/64,
observado o artigo 167, incisos | e Il, da CF/88 e o artigo 26 da Lei de
Responsabilidade Fiscal.

Das hipoteses elencadas, percebe-se que as organizagdes religiosas e as
instituicbes a elas vinculadas podem se valer do permissivo legal de dispensa de
chamamento publico, notadamente nas hipoteses de atividades voltadas ou
vinculadas a servigos de educacgado, saude e assisténcia social. Trata-se de objeto
geralmente alvo das agdes de instituicdes religiosas. Devem observar, no entanto, o
prévio credenciamento no 6rgao gestor da respectiva politica publica.

As entidades religiosas também podem se valer da inexigibilidade de
chamamento publico. Isso porque, tendo em vista a sua capilaridade nos rincoes
brasileiros, muitas vezes a unica organizagdo com condi¢gdes de funcionamento para
prestacao de servigos publicos na localidade seja a Igreja regional. Nestas condigdes,
é inviavel a competicdo entre organizagbes da sociedade civil, sendo possivel a
participacdo de apenas uma entidade especifica.

Essa possibilidade € endossada pelo inciso Il do artigo 31 da Lei n°® 13.019/14,
uma vez que a inexigibilidade é especialmente indicada quando se tratar de
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transferéncia a entidade identificada em lei, notadamente quando se tratar de
subvencgao social (inciso | do paragrafo 3° do artigo 12 da Lei n°® 4.320/64).

Em ambos os casos, por forga do artigo 32 da Lei n°® 13.019/14, a auséncia de
realizagdo do chamamento publico devera ser justificada pelo administrador publico,
sendo possivel sua impugnagao.

Ressalte-se que, caso o recurso financeiro seja proveniente de emenda
parlamentar a lei orcamentaria, n&o sera realizado o chamamento publico, nos termos
do artigo 29 do referido marco regulatoério. In casu, a emenda a ser liberada deve ser
objeto do termo adequado de parceria, tal como ocorreria com qualquer outra entidade
beneficiaria, observando-se a vedagcdo quanto a manutencdo e expansao de cultos
religiosos.

Ademais, as instituicdes religiosas sao dispensadas do cumprimento de alguns
requisitos dentro de suas normas de organizagéao interna (conforme o paragrafo 2° do
artigo 33 da Lei n° 13.019/14), geralmente exigidas de outras entidades, quais sejam:
i) conter dispositivo mencionando que os objetivos sdo voltados a promogéo de
atividades e finalidades de relevancia publica e social; e ii) conter previsdo de
destinagao do patriménio liquido a outra entidade de igual natureza e mesmo objeto
social, no caso de dissolugao.

A bem de se ver, em observancia a laicidade do Estado, pressupde-se que a
atividade da organizagéo religiosa é de relevancia publica e social. O legislador n&o
permitiu que a fé fosse objeto de escrutinio pelo administrador publico. Com efeito,
nao sera objeto de analise de suas normas de organizagéo interna se a Igreja se
propde a prestar servicos de relevancia publica e social. A propria prestacdo de
servigos religiosos ja assume papel relevantissimo, prestigiado na ordem juridica
constitucional.

Com relagdo a segunda excegao, ndo € possivel a previsao de destinagdo do
patrimdnio liquido a outra entidade de igual natureza e mesmo objeto social, no caso
de dissolugao, sob pena de violagao da liberdade religiosa, em sua faceta de liberdade
de crenca.

Caso a cosmovisdo e convicgao religiosas fossem literalmente as mesmas
entre duas organizagdes religiosas, ndo haveria o porqué de serem de denominagdes
distintas. Cada entidade religiosa possui seu proprio corpo doutrinario, com nuances
préprias, de acordo com o que acredita ser correto ou nao.
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Se o Estado interferir nesses assuntos, consubstanciaria, em tese, embaraco
ao funcionamento de um culto religioso por regulagéo abusiva, em desconformidade
com a natureza de uma instituicdo religiosa, o que € expressamente vedado pela
Constituicdo. A Igreja e seus assuntos ndo devem, em regra, servir de objeto para
decisédo do administrador publico.

Além do mais, € importante ressaltar que as exceg¢des supra se aplicam
exclusivamente as organizagdes religiosas, ndo alcangando outras instituicées, ainda
qgue a ela vinculadas. Isto porque a finalidade essencial destas n&o € a promogao de
um culto religioso, mas, sim, de atuagdo em outras areas de interesse publico.

Dessarte, conclui-se pela possibilidade de concessao de subvengao, auxilios e
contribuigdes, instrumentalizados por termos de fomento ou de colaboragido, a
instituicbes religiosas, desde que os recursos publicos sejam utilizados para
finalidades diversas do culto religioso. As partes da relagdo de fomento, no entanto,
devem cumprir todos os requisitos legais, mormente os previstos nas Leis n°s
4.320/64 e 13.019/14, ndo sendo possivel a concessdo de quaisquer privilégios as

instituicoes religiosas em detrimento de outras organizagdes da sociedade civil.
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4 QUESTIONAMENTOS A RESPEITO DA RELAGAO TRIBUTARIA E
SUBVENCIONAL ENTRE ESTADO E INSTITUIGOES RELIGIOSAS

4.1 ATRIBUTACAO DE INSTITUICOES RELIGIOSAS: ALGUMAS REFLEXOES

4.1.1 Pode-se falar em concorréncia entre instituicoes religiosas?

E cedico que a religido foi a raz&o, principal ou adjacente, de diversos conflitos
humanos ao longo da histéria. Existiram os conflitos para a expulsdo de mugulmanos
da Peninsula Ibérica, as cruzadas etc. O Oriente Médio, hoje, vive um conflito territorial
com aspectos religiosos. A questdao de Jerusalém, cidade sagrada para as trés
principais religides monoteistas, até hoje ndo foi completamente resolvida.

Dada sua historicidade, o campo religioso se tornou interessante para avaliar
eventual debate sobre aspectos politicos e, até mesmo, territoriais. Como qualquer
ideologia, a territorialidade assume aspecto importantissimo para a manutengao de
crengas em ‘rincbes” espalhados pelo globo, o que influencia, inclusive, na
delimitagdo de territorios e formagao de um espago geografico como nagéo®’.

No Brasil, com a colonizagao portuguesa, a religido, considerada até oficial na
Constituicdo Imperial de 1824, foi predominantemente o cristianismo catdlico
apostolico romano. Com as massas migratérias, novas religides passaram a fazer
parte do cotidiano brasileiro, mantendo-se, no entanto, a predominéncia do

cristianismo, catélico ou evangélico, em suas muitas facetas, conforme quadro abaixo:

251 Trata-se da chamada ideologia geografica: “Considerando que a produgédo do espago se faz
alicergada nas diferentes ideagdes produzidas em relagéo a ele, a mesma esta intimamente ligada as
diferentes ideologias que orientaram as agdes sociopoliticas que adquiriram materialidade ao produzir
as formas e arranjos espaciais. Dizem respeito ao conjunto de ideias e valores que nortearam as
politicas territoriais dos Estados, bem como a autoconsciéncia que 0s grupos sociais constroem a partir
da sua relagdo e suas intengdes com o espaco. Trata-se da base constitutiva das ideias e
representagcdes que direcionam as relagdes humanas com os lugares, sendo estas relagbes de
materialidades ou imaterialidades — esta [ultima refere-se ao conjunto discursivo”. Bem por isso que:
“Salienta-se a formacao territorial como um processo eminentemente histérico e em movimento
continuo, cuja apreensdo € equacionada na relagdo sociedade-espaco, e que tem na imbricacédo da
valorizagdo do espago com as ideologias geograficas um momento primordial da formagéo territorial.
A valorizacdo do espaco é a criacdo de formas materiais no espago como parte fundamental da criagédo
de condicdes para a reprodugao social e atendem a um determinado ordenamento politico e econémico
(modo de produgdo de cada periodo).” (MORAES, Cristina de. Formagéao territorial e ideologias
geograficas: um olhar sobre o oeste catarinense entre 1840 e 1930. /n: XVI Encontro Estadual de
Historia da ANPUH-SC, 2016. Anais Eletrénicos... Disponivel em:
http://www.encontro2016.sc.anpuh.org/resources/anais/43/1464654047_ARQUIVO_TrabalhoComplet
oCrisMoraes.pdf. Acesso em: 5 out. 2020. p. 2).
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Quadro 1

Distribuicao percentual da populagao, por grupos de religido - Brasil - 2000/2010

2000 2010

2,0%4,9%
2,7% _
4,1%

8,0%

13,4%

65,0%

B Catdlicos romanos [l Evangélicos pentecostais/neopentecostais Sem religiao Evangélicos de Missao

Outras religiosidades [ Espiritas Evangélicos ndo determinados [l Umbandistas e candomblecistas

Fonte: IBGE, 2010.2%2

Com base no quadro acima, elaborado pelo Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica (IBGE) na ocasido do Censo Demografico de 2010, apesar da maior parte
da populagao professar sua fé no cristianismo catdlico apostolico romano (65,0%),
uma parcela consideravel possui fé em outro credo religioso (27,0%) ou ndo possui
religiao (8,0%).

Além do mais, em um periodo de dez anos, o cristianismo catodlico apostolico
romano reduziu seu numero de fiéis de 73,7% para 65,0%, enquanto os evangeélicos
(pentecostais, neopentecostais, de missdo e nao determinados) aumentaram seus
numeros de fiéis de 15,5% para 22,4%. Poder-se-ia cogitar, entdo, em uma possivel
concorréncia entre religides e uma possivel intervengao estatal, pela via tributaria?

Como visto em capitulo anterior, a possivel interferéncia das instituicbes
religiosas na concorréncia é motivo bastante para a intervencédo estatal na seara
tributaria. Essa possibilidade, no entanto, esta adstrita apenas e tdo somente a
hipétese de ingeréncia da igreja de qualquer culto na concorréncia dentro do mercado
nacional, valendo-se de sua posigao privilegiada para abocanhar fatia substancial de

mercado em detrimento de outras instituicdes que sao oneradas tributariamente.

252 INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA. Atlas do Censo Demografico 2010.
In: IBGE, Censo Demografico 2010. Caracteristicas gerais da populagao, religido e pessoas com
deficiéncia. Rio de Janeiro: IBGE, 2012. Disponivel em:
https://censo02010.ibge.gov.br/apps/atlas/pdf/Pag_203_Religi%C3%A30_Evang_miss%C3%A30_Eva
ng_pentecostal_Evang_nao%20determinada_Diversidade%?20cultural.pdf. Acesso em: 5 out. 2020.
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Em se tratando de matéria ideoldgica, a eventual concorréncia entre as
instituicbes religiosas se da exclusivamente no campo das ideias, sendo matéria
exclusiva de convencimento pessoal. Nado ha questdo de mercado.

Hipotese interessante € a concorréncia entre Instituicdes Religiosas que
concorrem entre si no oferecimento de produtos ao mercado ao publico em geral.

Explica-se: é possivel, de acordo com o entendimento majoritario da
doutrina®®, que as instituicdbes mantenedoras de cultos e templos ingressem no
mercado, desde que o faturamento seja integralmente revertido para a finalidade
essencial do templo religioso e que a atuagédo daquelas ndo gere desequilibrios na
concorréncia e no livre mercado. Mas e se o produto € ofertado exclusivamente por
Instituigbes Religiosas e ha concorréncia entre elas em um nicho especifico?

Para encontrar uma possivel resposta a esta situacdo, deve-se avaliar os
fundamentos da imunidade tributaria com relacdo ao faturamento na atuacédo do
mercado. Duas sdo as exigéncias para que ocorra a desoneragao fiscal: a primeira
corresponde a aplicagao integral dos valores nas finalidades essenciais do templo
(que é o culto religioso); a segunda, que sua atuagdo em posi¢ao privilegiada nao
desequilibre a concorréncia.

Em se tratando de concorréncia exclusiva entre Instituicbes Religiosas (com
relagdo a determinado produto e ndo em matéria ideologica, repise-se), ndo ha que
se falar em eventual desequilibrio na concorréncia e na liberdade de mercado, uma
vez que nao ha atuagdo de outras organizagdes ou particulares que n&o aqueles
vinculados a um templo. Assim, parece-nos que a unica exigéncia que subsiste in casu
€ a vinculagdo do faturamento aos gastos com a finalidade essencial do templo
religioso, ndo podendo ser objeto de outros gastos, tampouco distribuigao de lucros.

Todavia, é importante ressaltar que qualquer interferéncia de organizagao
particular n&o-religiosa no produto em questdo importaria, obrigatoriamente, na
analise da atuagao da instituicio mantenedora do templo em relagado a concorréncia
e a liberdade de mercado. Isso, porque os agentes de mercado devem atuar em pé
de igualdade, ndo sendo admissivel a imunidade, destinada a protegéo da liberdade
religiosa, servir como privilégio da organizagao religiosa em detrimento de outros

particulares.

253 Vide capitulo 2.
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Dessa maneira, no quesito ideoldgico, ndo ha que se falar em interferéncia do
Estado, principalmente na area tributaria, uma vez que se trata de matéria de foro
intimo exclusivamente decidida no dominio do convencimento particular. Prestigia-se,
com isso, a laicidade do Estado e sua separagdo com as coisas religiosas. Em se
tratando de concorréncia no mercado, deve-se constatar a aplicacdo exclusiva dos
faturamentos na finalidade essencial do templo (o culto religioso) bem como eventual
deformacé&o na concorréncia, no caso de intervencgao de outros particulares no mesmo

produto.

41.2 E possivel a tributagdo de entidades religiosas que descumprem

preceitos fundamentais e/ou morais?

Trata-se de questao que deve ser analisada com muita cautela, tendo em vista
a liberdade religiosa em suas muitas facetas. A bem de se ver, a Constituicdo Federal
de 1988, a exemplo de documentos constitucionais anteriores, prestigiou o sentimento
religioso popular, protegendo a liberdade de crenga, de expressao e de organizagao
voltados a religido. No entanto, ndo é possivel considera-la de forma absoluta.

A viabilidade de desconsideracéo de tributagdo, porém, deve ser interpretada
de forma restrita. Isto porque o Estado, em sua laicidade, ndo pode interferir nos
posicionamentos ideoldgicos religiosos, tampouco no convencimento particular do fiel.
A perseguigao ideoldgica é detestavel, em virtude do principio democratico vigente na
Constituicao Cidada, que protege a pluralidade de ideias.

Nao é possivel, por exemplo, que haja tributacdo de uma entidade religiosa
apenas pela emissao de opinides sociais e politicas. Como é cedi¢o, os templos
religiosos constituem espacos de formacao e expressao de ideologias, decorrentes
de posicionamentos religiosos, o que pode implicar em posicionamentos politicos com
impactos consideraveis na opinido publica.

O comando constitucional perpetrado no artigo 19, inciso |, da CF/88, objetivou
a protecao da liberdade religiosa em suas muitas facetas. Ha a liberdade de crer no
que quiser, de professar a fé e a de se organizar religiosamente, todas com
implicagdes substanciais na formagao religiosa do individuo. Trata-se de liberdade
protegida pela ordem constitucional vigente na qual o Estado n&o pode interferir, para

incentivar ou para embaracar.
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Dessa maneira, nao vislumbramos como adequado o uso da tributagdo como
mecanismo de destruicdo de Instituicbes Religiosas. Nao ha espago para o Poder
Publico interferir nas ideologias ou crengas disseminadas em cultos religiosos. Trata-
se de matéria de foro exclusivamente intimo, pessoal, intrinseco a personalidade
essencial do homem, este percebido como ser essencialmente religioso.

Entretanto, no caso de afronta a ordem constitucional, aos Poderes constituidos
ou as disposicdes legais, notadamente as criminais, pode-se falar, em tese, em
desconsideragdo da personalidade religiosa de uma instituigdo. Isso, porque uma
instituicdo de fachada religiosa que objetiva a pratica de atos ilicitos ndo € templo,
mas organizag&o criminosa.

E o caso, por exemplo, de instituigdo religiosa que se vale da estrutura do
templo para lavagem de dinheiro, ou para a pratica de homicidios como forma de culto
religioso. Devem ser assegurados a instituicdo pretensamente religiosa, porém, o
devido processo legal e o contraditério, em ambito administrativo e judicial, a fim de
que seja legal e legitima a desconsideragdo da personalidade religiosa.

Importante ressaltar que persiste a possibilidade de tributacdo no caso de
eventual distribuicdo de lucros aos dirigentes de instituicées religiosas ou utilizag&o
de recursos do templo a fins outros que nao os religiosos, com exce¢ao da assisténcia
social, médica ou educacional. No entanto, diferentemente das “instituicdes religiosas
de fachada”, a tributagcéo, neste caso, € topica, abrangendo, apenas e tdo somente,
os eventos que destoaram com as regras da imunidade. Tudo, claro, dentro do prazo
prescricional imposto as Fazendas Publicas?.

Dessarte, a desconsideracdo da personalidade religiosa de uma instituigao
podera ensejar eventual tributagédo, dentro do prazo prescricional tributario, em casos
de afronta a ordem constitucional, aos poderes ou a disposi¢gdes legais sensiveis,
mormente os da seara criminal. O procedimento, em seara administrativa e judicial,
deve assegurar a instituicdo religiosa oportunidade para exercer seu direito a ampla
defesa e contraditorio.

Persiste, no entanto, a possibilidade de tributacdo topica em eventos e atos

produzidos pelas referidas instituigbes em desacordo com o regramento imunitorio,

2% Pela Sumula 150 do Supremo Tribunal Federal, o prazo prescricional do direito certificado é o prazo
para sua execucgao. Para a Fazenda Publica, o Decreto 20.910/32 estabelece que o prazo de prescrigdo
geral para a Fazenda Publica & de cinco anos.
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tais como a distribuigao de lucros a dirigentes e destinagao de recursos a fins diversos

ao essencial, com exceg¢ao da assisténcia social, médica e educacional.

4.1.3 E permitida a tributacdo de templos considerados turisticos?

Conforme dispde a redagdo da alinea “b” do inciso VI do artigo 150 da
Constituicdo Federal, sdo contemplados pela imunidade tributaria os templos de
qualquer culto, sendo vedado ao Estado a instituicdo de impostos sobre aqueles. Em
uma analise perfunctéria, estariam os templos turisticos contemplados, pois, como o
préprio nome diz, sdo “templos”.

O questionamento acima proposto, no entanto, possui alguns desdobramentos
interessantes que merecem ser destrinchados. E se o templo turistico movimentar
grande quantidade de valores, em virtude de cobranga de ingressos ou de doagdes
vultuosas ofertadas aos administradores? Ou se, até mesmo, n&o for mais um
“templo”, mas se consolidar como um “museu sacro”? Haveria perda do “carater
religioso” do templo em questao?

Trata-se de tema sensivel, cuja resposta esta na analise da construgcéo da
norma imunitéria®®®. Alguns autores entendem que a auséncia de capacidade
contributiva e a fungdo publica exercida pelos templos religiosos s&o elementos
essenciais que justificam a referida desoneragéo fiscal®®. A laicidade do Estado,
estampada no artigo 19, inciso |, da Constituicdo Federal, tem seu papel também na
construcdo da norma. No entanto, € o prestigio constitucional a liberdade religiosa,
em suas trés dimensdes, que norteia a imunidade aos templos de qualquer culto.

Nos dois casos em analise, o fundamental a ser constatado € o seguinte: o
templo, mesmo sendo turistico, executa sua finalidade essencial, qual seja, a pratica
de cultos religiosos? Se sim, deve a ele ser conferida a imunidade tributaria. Se néo,
em sendo patrimbnio de organizagéo particular, ainda que com valoragao religiosa,
podera ser submetido ao regime geral de tributagao.

Questao que exsurge da analise proposta é: e se o templo turistico n&do mais
celebra cultos religiosos, por motivos dos mais diversos possiveis (degradacao local,
manutengao dos aspectos histoéricos do templo etc.), mantendo sua estrutura apenas
para visitagcao?

255 Vide item 2.2.2. do presente trabalho.
256 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributario. p. 471.
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Tal hipotese ocorre, por exemplo, com muitas Igrejas Catolicas que, tendo em
vista a falta de capacidade do prédio fisico de comportar as cerimdnias religiosas,
serve apenas e tdo somente como ponto turistico ao publico em geral. Esses prédios,
histoéricos, comportam, muitas vezes, elementos importantes da formacao cultural e
regional do bairro e cidade onde estdo localizados. Além do mais, mantém, em seus
espacos, imagens, esculturas e obras artisticas religiosas que atraem os fiéis para
contemplagao e reflexao.

A problematica se acentua quando o prédio € um templo inativado, mas que,
por suas caracteristicas internas (imagens, esculturas e altares), possibilita aos
individuos que o visitam a pratica de um “culto pessoal’, ndo-oficial. Ou seja, ndo
comportam, por qualquer motivo, a manutencao e celebragédo rotineira de cultos
religiosos; mas, aqueles que o visitam podem celebrar cultos individualmente, ou em
grupos menores, e ter momentos de reflexdo conectados com o transcendental.

Essa questdo deve ser avaliada com cuidado. Isto porque, apesar do templo
nao exercer oficialmente a sua fungao essencial, o culto religioso pode ser praticado
de maneira individual ou em pequenos grupos desvinculados com a organizagéo
mantenedora; tudo possibilitado pela estrutura do templo turistico.

A bem de se ver, sob um ponto de vista, a finalidade essencial do templo esta
sendo alcangada. No entanto, € também possivel que um culto religioso seja
celebrado em qualquer localidade, ndo necessariamente em um templo. Ceriménias
e ritos religiosos, notadamente na contemporaneidade e com o advento da internet,
podem ser celebrados diretamente da casa do fiel.

Ao nosso ver, 0 que se deve analisar é a possibilidade, dentro de determinada
fé, de se celebrar um culto que ndo seja em um templo religioso, ainda que
exclusivamente turistico. Caso seja primordial o prédio fisico com todas as suas
caracteristicas internas, o templo turistico se diferencia de um comum apenas pelo
fato de ndo manter uma celebragao periddica. A fungao essencial € alcancada, posto
que o culto religioso deve ocorrer exclusivamente em um templo. Se, porém, o templo
é dispensavel para a pratica de um culto religioso, os turisticos assumem outra fungéo,
que nao a religiosa, ainda que possam comportar algumas celebragdées pequenas em
seu interior.

E de se analisar, também, se o templo, considerado turistico, comporta funcéo
essencial e personalissima dentro de uma determinada religido. Isso, porque em

algumas religides deve-se ocorrer a peregrinagado até determinado templo religioso
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em ocasides pré-determinadas?®’. A resposta, nesse caso, € a mesma: se essencial
para a celebragdo de um culto religioso, ainda que ndo comporte cultos periddicos,
deve ser alcangado pela imunidade tributaria.

Importante observar, ademais, que a vultuosa movimentacao financeira nao
justifica, per se, a tributagdo de um templo religioso. E imprescindivel verificar a
destinacdo dos recursos financeiros obtidos pelo templo. Se aplicados exclusivamente
aos cultos religiosos (incluidos os custos com manutengdo, pagamento de
funcionarios, expansao do templo e construgdo de anexos), ndo ha justificativa para
se tributar o templo. Caso a destinagao seja diversa, apurados in casu, a tributagéo
ocorrera de maneira tdépica, mantendo-se imunes os recursos destinados as
finalidades essenciais.

Dessa maneira, com relacdo a tributacdo dos templos turisticos, é
imprescindivel a analise da execucao da atividade essencial de todo templo: o culto
religioso. Se esse é efetuado com periodicidade, ndo podera ser atingido pela
tributacdo. O raciocinio € o mesmo no caso de imprescindibilidade para a pratica de
um culto religioso, em razao de seu papel personalissimo em determinada religido.

Se, no entanto, ndo comportar cultos rotineiros e, tampouco, ser imprescindivel
no contexto religioso, trata-se, em tese, de espaco fisico passivel de tributacdo. No
caso, poréem, dos recursos financeiros provenientes de ingressos e doagdes serem
destinados exclusivamente a manutengdo do culto religioso organizado pela
instituicado religiosa mantenedora do templo turistico, tais rendimentos ndo poderao

ser alcancgados pela tributacédo, em virtude da incidéncia da imunidade tributaria.

4.1.4 Os cemitérios podem ser tributados?

Trata-se de questio interessante a ser analisada. Os cemitérios constituem
espacos para sepultamento de pessoas, previamente identificadas ou ndo, bem como
importantes locais para conhecidos, amigos e familiares prestarem suas ultimas
homenagens aos mortos. E local, também, onde s&o celebrados cultos religiosos
funebres, das mais variadas manifestagdes religiosas.

Apods o sepultamento, o espaco do cemitério também se consubstancia em um

espaco importante para a manifestagcéo religiosa periddica dos entes familiares de

257 No islamismo, por exemplo, os fi¢is devem ir a Meca, na Arabia Saudita. Os devotos de Nossa
Senhora Aparecida devem fazer romarias a cidade de Aparecida-SP no més de outubro.
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falecidos. Ndo ha como negar o aspecto essencialmente religioso manifestado nos
cemitérios.

A problematica fica mais interessante quando se avalia que a perspectiva da
morte e de uma possivel vida apos ela é abordada por praticamente todas as religides
contemporaneas. A ligagao religiosa com o transcendental leva o homem a refletir a
respeito do futuro, até além da morte. O que somos? Qual o nosso propadsito de vida?
Para onde iremos apos a morte? Sao perguntas inquietantes, cujas respostas sao
oferecidas ao homem de forma satisfatéria apenas por intermédio de sistematicas
religiosas e da fé particular atribuida a elas.

Os cemitérios s&o, pois, locais importantissimos para a manifestagao religiosa
relacionado ao ultimo contato com o ser humano com um falecido e a passagem deste
para uma “nova realidade”. Questiona-se, entdo: a eles sdo estendidos os beneficios
imunitorios previstos aos templos de qualquer culto (conforme alinea “b” do inciso VI
do artigo 150 da Constituicdo Federal)? Ao que nos parece, ha esta possibilidade,
desde que sejam cumpridos alguns requisitos.

A bem de se ver, a imunidade tributaria dos templos de qualquer culto, para
consideravel parte da doutrina e da jurisprudéncia®®, deve ser interpretada de forma
ampliativa. Tudo o que se relaciona com a finalidade essencial do templo deve ser
beneficiado com a imunidade, a fim de se proteger a liberdade religiosa. Tal
entendimento se aplica, por exemplo, a casa do ministro religioso, aos anexos do
templo etc.

O primeiro requisito, ao nosso ver, € a ligagao essencial a um culto religioso,
ou a mais de um, se for o caso. O cemitério a ser contemplado com o estudado
beneplacito constitucional-tributario deve ter espaco e estrutura suficientes para o
acolhimento de manifestagdes religiosas de fiéis que forem sepultar seus mortos.

Mas néo sé. A ligacdo deve ser especifica a um templo de qualquer culto ou
manifestacdo religiosa especifica. Isto porque todos os cemitérios, inclusive os
particulares, possuem estrutura que comporte pequenas celebragcbes funebres,
inclusive as religiosas. A diferenga deve ocorrer na ligag&o intima a algum templo de
qualquer culto ou manifestagéo religiosa a fim de justificar a imunidade tributaria.

O segundo requisito, ademais, € igualmente aplicado aos templos religiosos.
Os recursos advindos da cobranga de precos e taxas para sepultamento devem ser

258 \/ide item 2.2.2.1. do presente trabalho
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aplicados exclusivamente no cemitério ou revertidos, se for o caso, em favor do templo
religioso a ele vinculado. Esse ultimo, por sua vez, devera aplicar os recursos advindos
do cemitério imune exclusivamente para manutencédo ou expansao de sua finalidade
essencial, qual seja, o culto religioso. No caso de o templo religioso praticar atividades
de assisténcia social, de saude ou educacdo, o redirecionamento dos valores
percebidos a estes servigos também justifica a imunidade constitucional (no entanto,
a prevista na alinea “c” do inciso VI do artigo 150 da Constituicdo Federal).

Isso nao significa, por 6bvio, que o administrador n&o possa receber a devida
remuneragao pelo seu trabalho. Ndo podera ser, no entanto, variavel ou escandaloso
a ensejar pretensa distribuicdo de lucros. E possivel, ademais, a aplicagdo dos
recursos em investimentos no mercado financeiro, a fim de expandir e diversificar o
patriménio do cemitério. No entanto, o resultado financeiro, tal como os recursos
originalmente aplicados, deve ser redirecionado ao cemitério ou ao templo a ele
vinculado.

O terceiro e ultimo requisito, ademais, € o mais complicado de se constatar.
Trata-se da vedacéao a interferéncia na livre concorréncia. Como visto no caso dos
templos de qualquer culto, o ingresso no mercado deve ser ameno e pontual, de modo
que sua posicao tributaria privilegiada nao importe em desequilibrio no mercado, em
prestigio a liberdade de concorréncia. No caso dos cemitérios ditos religiosos, como
equacionar tal exigéncia?

Uma primeira solugdo seria o tabelamento de pregos de alguns servicos,
mormente aqueles relacionados a remocéao e transporte de corpos. Na cidade de Séo
Paulo, e. g., os referidos servicos sao tabelados e sua execugao é exclusiva do
Servigo Funerario da Municipalidade paulistana®. A problematica persiste na questao
da compra de jazigos, aluguéis de espagos para cerimdnias funebres e despesas
relacionadas a manutencdo de jazigos. Nesse caso, 0 impacto do ingresso de
cemitérios religiosos deve ser constatado regionalmente.

De fato, a preferéncia por um ou outro cemitério € fortemente influenciada pela
facilidade de acesso, proximidade do domicilio da familia e o estado de manutengao
do terreno.

Porém, ndo €& possivel ignorar que cemitérios especificos gozardo de

preferéncia em detrimento de outros em razdo de sua vinculagdo a determinado

2% Conforme Lei Municipal n° 8.383/1979.
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templo religioso ou manifestagcédo religiosa. Nestes casos, o pre¢co ja ndo mais é
relevante, mas, sim, a manifestacdo de crencga na despedida de um ente querido em
um local que professa a mesma fé.

Dai porque, no caso especifico dos cemitérios, € de grande dificuldade a
mensuragao do impacto na concorréncia, uma vez que, no objeto “morte”, o produto
escolhido sera mais influenciado pela proximidade com a manifestagao religiosa do
falecido e da familia.

Nao é o caso de venda de produtos ou servigos “profanos” por parte de templos
de qualquer culto. Neles, ndo ha manifestacéo religiosa no produto ou servico que
determinara a preferéncia do consumidor. O impacto da imunidade, neste caso, € no
preco final que, este sim, gera desequilibrio no mercado e na livre concorréncia.

O “produto” oferecido pelos cemitérios é fortemente vinculado a religido. A
conexao com o sobrenatural e com o transcendente € palmar, de modo que, nao
apenas um jazigo ou espago para cultos funebres; os cemitérios religiosos oferecem
as familias religiosas uma experiéncia com o sobrenatural que € exclusiva.

Bem por isso que, entre um cemitério cristdo e um mugulmano, os familiares
de um falecido cristdo certamente optardo pelo sepultamento e celebragao religiosa
funebre no primeiro. Igualmente se se tratar de um cemitério religioso e um particular.
O que determina a escolha de um cemitério religioso em detrimento de um nao-
religioso é a fé, e ndo o prego.

Entretanto, é evidente que, em tese, se a imunidade gerar beneficio indevido
em favor de um cemitério confessional em detrimento de um cemitério particular, a
desoneracao tributaria devera ser desconsiderada, tal como ocorreria no caso de um
templo religioso que, em sua atuagdo de mercado, desequilibrasse a livre
concorréncia. A unica diferenga é que, nos templos, a desconsideragao seria tépica,
incidente apenas sobre os rendimentos obtidos com o ingresso no mercado; no caso
dos cemitérios, seria total, uma vez que este € o unico produto por ele oferecido.

Interessante € o acoérdao proferido pelo Supremo Tribunal Federal no
julgamento do Recurso Extraordinario n°® 578.562-9/BA, no qual um cemitério
religioso, localizado no mesmo terreno de um templo, postulara a imunidade tributaria
de Imposto Predial e Territorial Urbano (IPTU) cobrado pela Municipalidade de
Salvador. O relator, ministro Eros Grau, bem pontuou que
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“[...] no julgamento do presente recurso esta Corte n&o dira,
simplesmente, que cemitérios em geral estdo abrangidos pela
imunidade, diversamente, decidiremos se cemitérios que
consubstanciam extensdes de entidades de cunho religioso estéo, ou
n&o, por ela alcancados.”

E decidiu-se pela extensao da imunidade no caso concreto:

8. O Supremo Tribunal Federal tem entendido que a limitagao ao poder
de tributar que a imunidade do artigo 150, VI, “b”, contempla ha de ser
amplamente considerada, de sorte a ter-se como cultos distintas
expressdes de crenca espiritual. Mais ainda, no RE n. 325.822,
Redator para o acérdao o Ministro Gilmar Mendes, definiu que ela
abrange ndo apenas os prédios destinados ao culto, mas também o
patrimoénio, a renda e os servigos “relacionados com as finalidades
essenciais das entidades” mencionadas no preceito constitucional. Dai
que a regra do §4° desse artigo 150 serve de vetor interpretativo dos
textos das alineas “b” e “c” do seu inciso VI.

9. No caso destes autos, o cemitério € anexo a capela na qual o culto
da religido anglicana é praticado; trata-se do mesmo imovel, parcela
do patrimdnio, da recorrente, abrangido pela garantia contemplada no
artigo 150. Garantia desdobrada do disposto nos artigos 5°, Vl e 19, |,
da Constituicao do Brasil. A imunidade aos tributos, de que gozam os
templos de qualquer culto, é projetada a partir da [i] protecéo aos locais
de culto e as suas liturgias e da [ii] salvaguarda contra qualquer
embaraco ao seu funcionamento. Da interpretacdo da totalidade que
o texto da Constituicdo €, em especial dos seus artigos 5°, VI; 19, | e
150, VI, b, tem-se que, no caso, o IPTU néo incide — lembro que na
imunidade nenhum tributo jamais incide; as areas da incidéncia e da
imunidade tributaria sdo antipodas — o IPTU nao incide, dizia eu,
sobre o Cemitério Britanico.

Dou provimento ao recurso extraordinario, para julgar improcedente a
execugdo.?’

Ficou assentado, ademais, no aludido precedente jurisprudencial, que os
jazigos explorados comercialmente por cemitérios privados ndo gozam da prote¢ao

constitucional-tributaria®2. Ainda que manifestagbes religiosas diversas sejam

260 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). RE 578.562-9/BA. Relator: Min. Eros Grau, 11
de setembro de 2008. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=547393. Acesso em: 15 set. 2020.
261 |dem, ibidem.

262 Assim, esta expresso no voto do relator, ministro Eros Grau: “5. Essas observagdes sio relevantes
porque diversa da que se ha de aplicar aos cemitérios que consubstanciam extensdes de entidades de
cunho religioso é a norma de decisdo que calha a situagdes nas quais empresas exploram a atividade
de locagéo e/ou venda de jazigos. Vale dizer: no julgamento do presente recurso esta corte ndo dira,
simplesmente, que cemitérios em geral estdo abrangidos, pela imunidade; diversamente, decidiremos
se cemitérios que consubstanciam extensdes de entidades de cunho religioso estdo, ou ndo estéo, por
ela alcangados. 6. Pois é evidente que jazigos explorados comercialmente, por empresas dedicadas a
esse negocio, ndo gozam da protegdo constitucional de que se cuida. Ainda que a familia e amigos
proximos do ali enterrado possam cultuar a sua memoéria diante do jazigo. No caso se trata de situagéo
diversas daquela a que neste apartado de meu voto fago alus&o.” (Idem, ibidem).
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celebradas em seu terreno, é indispensavel a vinculagdo do cemitério a alguma
manifestagdo religiosa especifica, além da auséncia de &nimo de lucro e néo
interferéncia na livre concorréncia.

Questao interessante que exsurge é: pode um cemitério confessional se negar
a realizar o sepultamento de falecido que tinha religido diversa? Importaria tal recusa
em discriminagdo em raz&o de credo religioso? Entendemos que é possivel a negativa
sem que isto signifique discriminagao.

Em sendo o cemitério confessional uma extensdo de um templo religioso, a
recusa e justa; ndo é possivel que os templos sejam forcados a admitir manifestagdes
religiosas diversas, legitimas, mas destoantes do credo professado pelo local, em
sendo o espaco reservado a celebragao de apenas um culto religioso. Haveria ai, em
tese, violagdo da liberdade religiosa dos fiéis do templo religioso. Por exemplo, n&o
seria razoavel permitir que expressao religiosa cristd em espago reservado a
celebragdes judaicas.

Essa logica se aplica igualmente aos cemitérios. Apesar desses exercerem
funcdo publica (sepultamento de falecidos, guarda de corpos etc.), a manifestagéao
religiosa, de qualquer credo, também o exerce, uma vez que essencial para a
concretizacédo da liberdade religiosa garantida na Constituicdo Federal. Parece-nos
que a preferéncia do legislador in casu foi evidente a favor do exercicio da aludida
liberdade constitucional, em suas dimensdes.

A resposta seria outra, evidentemente, no caso de cemitério particular e/ou ndo-
confessional. A estes ndo é permitido qualquer tipo de discriminagao.

Dessarte, conclui-se que os cemitérios podem, sim, ser alvos de tributacao,
exceto se confessionais e/ou ligados a templo de qualquer culto, sem fins lucrativos e
desde que nao atrapalhem a livre concorréncia local. Com relagdo a este ultimo
requisito, entende-se pela dificuldade de constatacdo in loco, tendo em vista a
natureza do servigo prestado pelos cemitérios e a sua ligagdo especial com o
sobrenatural e o transcendente, diminuindo-se a influéncia do pre¢co na tomada de

decisdo do consumidor.

4.1.5 A imunidade dos templos de qualquer culto alcang¢a, também, centros

ecuménicos e entidades ateistas?
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Um ultimo questionamento, ndo menos interessante, a respeito da extensao da
imunidade tributaria dos templos de qualquer culto é com relagao a sua aplicagao, ou
nao, aos centros ecuménicos e entidades ateistas. Por estas ultimas, tome-se em
conta qualquer instituicdo que professe o “ndo-crer” em algo divino, tais como os
ateus, agnosticos e similares.

A construgdo da norma juridica imunitoria, como cedico, levou em consideragéo
nao apenas a protegao da liberdade religiosa e da laicidade estatal, mas da fungao
publica da religido no contexto social brasileiro e a auséncia de capacidade
contributiva do culto.?53

Bem por isso que a Constituicdo Federal procurou proteger a liberdade religiosa
em todas as suas dimensdes, notadamente, in casu, de se organizar religiosamente
para professar uma crenga religiosa. Ao que tudo indica, o constituinte originario
colocou a expressao religiosa em patamar diferenciado de outras formas de
expressdo. Essas, apesar de asseguradas como direitos fundamentais, nao justificam
qualquer pretensao de imunidade tributaria. S&o exclusivas as expressoées religiosas,
tendo em vista a natureza peculiar e intrinseca ao ser humano?%4.

Tendo em vista estes pressupostos, passa-se a analisar a questao proposta.
Os centros ecuménicos sido peculiares, pois se consubstanciam em locais marcados
por neutralidade, em sua estrutura fisica, destinados a cultos de qualquer religiao.

Neles é possivel, em um dia, por exemplo, celebrar cultos cristdos e, em outro,
cultos budistas. Ou, até mesmo, em um unico dia, destinar-se a celebragédo de uma
cerimbnia multirreligiosa, onde cada manifestacao religiosa podera professar sua fé
individualmente a um publico multirreligioso.

A bem de se ver, os centros ecuménicos atingem a mesma finalidade essencial

protegida pela Constituigdo, qual seja, a liberdade religiosa. Bem por isso, merece a

263 Vide item 2.2.2 do presente trabalho.

264 Sacha Calmon indica: “A Constituigdo juridiciza determinados valores éticos, os garante e protege.
Conquanto o regime econdmico capitalista, pela sua prépria dindmica, utilize o homem como meio para
a obtengdo da riqueza, pelo que ja se disse que subordina o ‘ser’ ao ‘ter (quem tem °‘é’), as
Constituicdes brasileiras, harménicas com a boa tradicdo humanista, tém feito profissdo de fé em
alguns valores que ndo descendem do modo capitalista de producdo, mas da concepg¢ao democratica
de vida e governo. Do constitucionalista e cientista politico baiano, Prof. Nelson Sampaio a frase lapidar:
‘a idéia nuclear da concepgao democratica é o pressuposto ético que condena a utilizagdo de qualquer
individuo humano como simples instrumento ou meio para os fins de outros individuos ou grupos’. Dai
resulta a imunidade dos templos de qualquer culto (liberdade de crenga e igualdade entre as crengas).”
(SAMPAIO, Nelson de Souza. As ldéias-forgca da Democracia. Bahia: Imprensa Regina, 1941 apud
COELHO, Sacha Calmon Navarro. Comentarios & Constituicdo de 1988 — Sistema Tributario. Rio de
Janeiro: Forense, 1990. p. 349).



156

imunidade tributaria tal como qualquer outro templo. Seu espaco fisico pode ser
considerado um “templo para qualquer culto”, enquadrando-se no permissivo
constitucional que determinou a imunidade tributaria.

A assertiva acima, porém, deve ser feita com muita cautela. Bem porque boa
parte dos centros ecuménicos sdo anexos a estabelecimentos que ndo possuem
qualquer relagdo com o exercicio da liberdade religiosa.

Localizados, muitas vezes, em shoppings centers, aeroportos, grandes lojas
comerciais, acabam sendo apenas mais um departamento, tal como um bercario ou
uma loja de conveniéncia. Por 6bvio, a nobilissima finalidade dos centros ecuménicos
nao se confunde com os do seu local.

Poderia se aventar, tdo somente, a imunidade do terreno especifico onde esta
localizado o centro ecuménico, abatendo-se, proporcionalmente, o IPTU da instituicdo
que o abriga.

As receitas eventualmente arrecadadas pelos centros ecuménicos, para
abrigarem a imunidade tributaria, devem ser redirecionadas a manutencao do templo
e sua eventual expansao.

Além do mais, caso administrado por organizagdo exclusivamente voltada a
fins religiosos e sem fins lucrativos, essa também sera alcangada pela imunidade
tributaria, da mesma forma que as organizagdes religiosas que administram templos
de qualquer culto o s&o.

Com relagdo as entidades ateistas, percebe-se que essas ndo possuem o
aspecto religioso, essencial para que ocorra a hipétese estudada de imunidade
tributaria. Trata-se de uma convicgao intima de nao-relacionamento com o divino, mas
sem aspecto religioso.

A bem de se ver, o constituinte originario objetivou a protegdo de convicgdes
de quaisquer modalidades. No entanto, aquelas de cunho religioso tiveram uma
protecdo especial na seara tributaria. E privilégio exclusivo da liberdade religiosa, uma
vez que elas foram especialmente prestigiadas pela ordem constitucional brasileira?%.

Poder-se-ia argumentar: a liberdade religiosa congrega as mesmas trés
liberdades exercidas pelas comunidades ateistas. A liberdade de consciéncia (de ndo

265 Neste sentido, Ives Gandra indica: “O dispositivo exterioriza a preocupacéo de que o Estado no
impecga o exercicio da maior aspiragao do ser humano, que € compreender os mistérios da existéncia
e responder as questdes primeiras a respeito de suas dividas sobre a vida, o mundo e o Universo,
sobre a origem e o destino de tudo, sobre a razao de ser da sua presenca no mundo.” (MARTINS, Ives
Gandra da Silva. Comentarios a Constituicdo do Brasil. Sdo Paulo: Manole, 1994. v. 6. p. 178).
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crer em qualquer religido), a liberdade de expressao (de professar sua convicgao de
nao-crengca e se autodeterminar desta forma) e a de organizagdo (de organizar
pessoas que pensam da mesma forma). Por que ndo as incluir na imunidade
tributaria?

Na verdade, as trés liberdades acima referidas encontram-se na parte
destinada as manifestagcdes ideoldgicas. Estas podem ser proferidas por
manifestagdes politicas?®®, entidades com convicgdes filoséficas ou de naturezas
diversas etc. Na verdade, a liberdade religiosa €, grosso modo, uma modalidade de
convicgao.

Entretanto, tendo em vista a sua ligagdo especial com o ser humano e a
historicidade ha muito demonstrada, ela foi especialmente prestigiada na ordem
constitucional, recebendo, além da prote¢cdo constitucional conferida as outras
liberdades de convicgao, expressao e organizagao, imunidade tributaria.

Trata-se de verdadeiro privilégio gozado exclusivamente pelas entidades que
emitem convicgdes religiosas. E bem verdade que, além da protegdo constitucional
conferida pelas garantias fundamentais e constitucional, elas recebem um plus: a
imunidade tributaria.

A bem de se ver, tal desoneragao possui tripla fundamentagao: em um primeiro
momento, parece-nos que a religiosidade foi excepcionada pelo legislador
constitucional originario. Bem por isso que a Constituicdo Federal de 1988 foi
promulgada sob a protecédo de Deus.

Em um segundo momento, a protegdo da religiosidade justifica-se ante a
altissima intimidade da religido com o amago e anseios do ser humano. Como visto,
esse €, necessariamente, um ser religioso. Seu cotidiano € um rito; sua fala e seus
pensamentos sdo permeados por um simbolismo, muitas vezes, magico e religioso;
ele separa objetos e situagdes com carater sagrado, destinando os demais a
profanacéo.

Em um terceiro momento, ha que se considerar a historicidade da relagéo entre
Estado e Igreja. Nao é possivel ignorar que tal relacionamento, a par de inumeras
vezes conturbado, ocorreu e ocorre até o presente momento. A mistura das coisas do

Estado com as coisas eclesiasticas deve ser a mais limitada possivel, focada nas

266 Os partidos politicos sdo imunes, por causa da alinea “c” do inciso VI do artigo 150 da Constituigdo
Federal. No entanto, outras organizagdes com fins eminentemente politicos ndo sao consideradas para
fins de imunidade tributaria.
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hipéteses que contemples, apenas e tdo somente, a consecug¢ao de parcerias para
atingimento do interesse publico, nos moldes do artigo 19, inciso |, in fine, da
Constituicao Federal.

A par da proibicao de transferéncia de recursos para a manutencao e expansao
de cultos religiosos, o Estado n&o pode lhes embaragar o funcionamento, mormente
na seara tributaria.

O constituinte, com isso, procurou fechar todas as possibilidades de um
relacionamento financeiro e tributario antirrepublicano e antidemocratico entre Estado
e Instituicbes Religiosas. A excegdo é a cooperagdo entre os dois com vistas ao
atingimento do interesse publico; bem porque esse é o objetivo principal do Estado,
notadamente quando se trata dos objetivos fundamentais da Republica®®’.

Igreja e Estado devem se manter afastados um do outro, necessariamente. O
relacionamento entre estes deve ser de independéncia e de nio-subordinagdo. As
consequéncias institucionais de uma relagdo nao-afastada entre Estado e Igreja ha
muito sdo conhecidas pelos historiadores?e.

Dessarte, a imunidade tributaria dos templos de qualquer culto relaciona-se,
fundamentalmente, com o exercicio da liberdade religiosa. A manifestagdo de uma
crenga religiosa, qualquer que seja, € essencial para que se possa, a0 menos, cogitar
a aplicacdo da imunidade contida na alinea “b” do inciso VI do artigo 150 da
Constituicao Federal. A necessidade do homem de se relacionar com o transcendente
foi especialmente protegido pelo constituinte originario, inclusive para fins tributarios.
Bem por isso que a desoneragédo constitucional é estendida aos centros ecuménicos,

mas nao as entidades ateistas ou agnosticas.

4.1.5.1 E as lojas magbnicas?

Tendo em vista o quanto exposto anteriormente, questiona-se: qual a situagao
das lojas magbnicas? Essas, compostas por membros das mais diversas matrizes
ideoldgicas e religiosas em unido com vistas a um ideal comum, poderiam ser
consideradas, também, como imunes tributariamente?

A questao principal, ao nosso ver, & constatar o papel religioso das lojas
magonicas exercido na sociedade. A grande ordem do oriente do Brasil, maior

267 Conforme o artigo 3° da Constituigdo Federal.
268 \/ide o item 1.4.3, in fine.
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expoente da magonaria em territério nacional, ndo possui fins lucrativos. Muitas vezes
vista como uma ordem discreta, e ndo secreta, seleciona apenas homens maiores de
dezoito anos e que cumprem diversos requisitos, considerados como essenciais a sua
admissdo em seus quadros?®.

Dentre estes requisitos, destaque-se a indispensabilidade na crenga em um ser
superior, denominado pela maconaria como o Grande Arquiteto do Universo?™. E
primordial, entdo, que os magons, para serem admitidos como tais, manifestem uma
crenga religiosa em um ser divino e transcendente, sendo a magonaria composta por
membros de diversas religides, mas com um credo em comum.

Ademais, suas reunibes sdo permeadas por ritos e simbolos?’!. Ha, por
exemplo, a iniciacdo de jovens magons na ordem, composta por inumeros ritos e
simbologias, caracteristicas que permeiam qualquer manifestacgao religiosa®’2.

Porém, ha grande controvérsia na doutrina e na jurisprudéncia com relagéo a
possibilidade de se enquadrar a magonaria como equivalente as entidades religiosas
para fins de imunidade tributaria. O Supremo Tribunal Federal, no julgamento do
Recurso Extraordinario n°® 562351/RS, sob relatoria do ministro Ricardo Enrique
Lewandowski, entendeu que a imunidade da alinea “b”, inciso VI, do artigo 150 da
Constituicdo Federal é exclusiva dos templos de qualquer culto, sendo vedada sua
extensdo a magonaria, uma vez que, em suas lojas, ndo se professa religido?’3. O

Tribunal de Justiga do Estado do Rio Grande do Sul, mais incisivo, ja decidiu:

Descabe o reconhecimento da imunidade tributaria @ Macgonaria, na
medida em que esse tipo de associagdo ndo se enquadra em
nenhuma das hipoteses previstas no art. 150, VI, alineas b e ¢, da
Constituicdo Federal. Descabe enquadra-la como instituicdo de
educacao ou assisténcia social, na medida em que estas desenvolvem
uma atividade basica que, a principio, deveria ser cumprida pelo
Estado, o que néo é o caso da Magonaria. Da mesma forma, néo se
pode admitir seja a Magonaria um culto na acepgéo técnica do termo.
Trata-se de uma associagao fechada, ndo aberta ao publico em geral

269 Conforme artigo 27 da Constituigdo do Grande Oriente do Brasil.

270 Conforme predmbulo e inciso | do artigo 2° da Constituigdo do Grande Oriente do Brasil.

21 O inciso VIII do artigo 2° da Constituigdo do Grande Oriente do Brasil prevé a manutengdo dos
seguintes simbolos como postulados univerais da magonaria: o Livro da Lei, o Esquadro e o Compasso,
sempre a vista em todas as sessOes da Loja. Sdo considerados como as trés grandes luzes da
magonaria..

272 Qinciso VI do artigo 2° da Constituigdo do Grande Oriente do Brasil prevé, como postulado universal
da magonaria, a iniciagado de seus membros.

273 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (1. Turma). Recurso Extraordinario n° 562351/RS. Relator: Min.
Ricardo Lewandowski, 14 de dezembro de 2012. Disponivel em:
https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/22869325/recurso-extraordinario-re-562351-rs-stf/inteiro-
teor-111144567. Acesso em: 28 out. 2020.
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e que nao tem e nem professa qualquer religidao, ndo se podendo
afirmar que seus prédios sejam templos para o exercicio de qualquer
culto. Trata-se de uma confraria que, antes de mais nada, professa
uma filosofia de vida, na busca de que ela mesmo denomina de
aperfeicoamento moral, intelectual e social do Homem e da
Humanidade.?"

O Tribunal de Justi¢a do Distrito Federal, entretanto, no julgamento de recurso
em sede de embargos a execugao fiscal, decidiu que “[...] a magonaria é uma religiao,
no sentido estrito do vocabulo, isto é, na harmonizacdo da criatura ao criador. E
religido maior e universal.” 2’° Ha julgado que entende, inclusive, pela caracterizagéo
da imunidade pela alinea “c” do permissivo constitucional, classificando a magonaria
como entidade filantropica de assisténcia social sem fins lucrativos, conforme decis&o
do Tribunal de Justiga do Estado do Mato Grosso do Sul.?’®

O entendimento a prevalecer, em nossa concepgao, €, em tese, a da extensao
da imunidade prevista pela alinea “b”, e ndo a “c”, do inciso VI do artigo 150 da
Constituicdo Federal. Isto porque a magonaria, sim, € equivalente a religido.

Como visto, ha a crenga no sobrenatural, em algo transcendente, personificada
na figura do Grande Arquiteto do Universo. Os membros se reunem periodicamente
em local de culto para manifestagdo de suas ideias (morais e religiosas), permeados
de simbolos e ritos, em reafirmagao aos seus ideias e principios voltados a sua figura
sagrada principal. Considera-se, inclusive, como postulado universal da Instituicdo
Macébnica “[...] a manutengao das Trés Grandes Luzes da Macgonaria: o Livro da Lei,
o Esquadro e o Compasso, sempre a vista, em todas as sessdes das Lojas.” 27

Poder-se-ia questionar que, na verdade, trata-se de uma confraria, tal como no
julgado apresentado no Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Algo
para apenas alguns poucos, pré-selecionados em processo seletivo rigoroso.

Essa caracteristica de exclusividade, ao nosso ver, consubstanciaria em

impeditivo apenas para a configuragdo da imunidade tributaria pela alinea “c” do

274 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justiga do Estado do Rio Grande do Sul (1. Camara Civel).
Apelagédo Civel No 70010055200. Relator: Henrique Osvaldo Poeta Roenick, 24 de novembro de 2004.
275 DISTRITO FEDERAL. Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios (5. Turma Civel). AC:
93520820038070001 DF 0009352- 08.2003.807.0001. Relator: ASDRUBAL NASCIMENTO LIMA, 24
de junho de 2004.

276 MATO GROSSO DO SUL. Tribunal de Justiga do Estado do Mato Grosso do Sul (3. Turma Civel).
AC: 26025 MS 2007.026025-0. Relator: Des. Oswaldo Rodrigues de Melo, 18 mar. 2008

277 GRANDE ORIENTE DO BRASIL. Constituicdo do Grande Oriente do Brasil. [S. .]: [s.n.], 2016.
Disponivel em: https://chgdesign.com.br/templarios/arquivos/CF_margo_2017.pdf. Acesso em: 15 out.
2020.
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permissivo constitucional, uma vez que, pela constituigao do grande oriente do Brasil,
a assisténcia, prima facie, é reservada aos membros e aos familiares de magons
falecidos.

N&o é possivel ignorar que as demais denominagdes religiosas, a par de serem
abertas ao publico em geral, segregam membros que ndo compactuam com os ideais
e regras de determinado seguimento religioso. Trata-se de questdo de
enquadramento as normas do meio social especifico e religioso. O que a magonaria
faz, apenas e tdo somente, é realizar uma selegédo prévia do seu corpo religioso,
evitando-se uma possivel expulsdo em massa, em prol da coes&o de seu grupo?’8.

Ademais, alguns interpretam o inciso VIl do artigo 2° da constituicdo do grande
oriente do Brasil como razéo suficiente para ndo considerar as lojas magdnicas como
instituicdes equivalentes aos templos de qualquer culto. O dispositivo em questéo
proibe a “[...] discussao ou controvérsia sobre matéria politico-partidaria, religiosa e
racial, dentro dos templos ou fora deles”,?”® em nome da Instituigdo Magonica.
Argumentam que esta proibicdo descaracterizaria o aspecto religioso das lojas, uma
vez que ha norma expressa vedando discusséo sobre matéria religiosa.

Nada mais incorreto. Nao se proibe a profissdo de uma fé, mas de se discutir
aspectos de crencga alheia, dentro ou fora dos templos, em nome da maconaria. Isso
porque se trata de organizacdo que agrega membros de diversas instituicbes
religiosas. O objetivo é que eventuais discordancias pessoais ou doutrinarias em
matéria religiosa ndo afetem a unido dos membros da maconaria, bem como néo
interfiram no objetivo comum de aprimoramento pessoal e de transcendéncia e
obediéncia ao Grande Arquiteto do Universo.

Outro argumento utilizado pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, ao
negar a imunidade tributaria a magonaria, foi no sentido de restringir os objetivos da
instituicdo ao mero “[...] aprimoramento moral, intelectual e social do homem e da

humanidade”, ndo assumindo aspectos religiosos.

278 Nesse sentido, Eduardo Sabbag: “Quanto a tese de que o ritual secreto viria de encontro ao
necessario carater publico de um templo merecedor da imunidade, ndo nos parece crivel. Em toda
liturgia religiosa ha mistérios que serdo alcangaveis apenas a alguns, quer porque ocupam posSi¢ao
sacerdotal privilegiada, quer porque se elevam na fé. Alias, € da natureza das religides o seu alto grau
de esoterismo. Na Histéria Antiga, nem todos se aproximavam das divindades, mas apenas os farads
e sacerdotes. Entre os gregos, o conhecimento do ‘divino’ era segregado a alguns iniciados. Os indios,
em seus rituais misticos, enaltecem o ‘transcendente’.” (SABBAG, Eduardo. A imunidade religiosa € as
lojas magonicas. JusBrasil, 2011. Disponivel em:
https://eduardosabbag.jusbrasil.com.br/artigos/121933885/a-imunidade-religiosa-e-as-lojas-
maconicas. Acesso em: 13 out. 2020).

279 GRANDE ORIENTE DO BRASIL. Constituigdo do Grande Oriente do Brasil.
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Questiona-se: qual manifestagdo religiosa ndo possui o mesmo objetivo? O
pensamento magico-religioso, como visto, consubstancia-se numa cogni¢cao
formulada pelo homem para explicar e se situar no mundo. O “Grande Homem” (self),
dentro da psicanalise, guia 0 homem para a sua totalidade psiquica, valendo-se de
simbolos, mitos e matéria ritualistica no alcance deste mister. Bem por isso que se
reafirma: o objetivo do homem n&o é comer, beber, sobreviver ou satisfazer a sua
libido, mas ser humano, segundo a sua individualidade. O inconsciente, muitas vezes,
escolhe a figura do homem césmico para exprimir o mistério vivo da individuagao?®.

Na verdade, com vistas a manutencao da laicidade estatal, ndo cabe ao Estado
imiscuir-se nas doutrinas e regimentos internos de uma instituigdo dita como religiosa.
A relag&o entre os dois agentes € de independéncia e n&o subordinagao.

Nada autoriza que, a par de elementos objetivos caracterizadores de uma
religido (templo, reunido de fiéis rotineira, espiritualidade e transcendéncia, simbolos
e ritos), o Estado, por meio dos seus Poderes constituidos, avalie subjetivamente a
legitimidade religiosa de um culto.

A bem de se ver, a protegado constitucional a liberdade religiosa € genérica, e
assim o € para que o Estado ndo embarace qualquer indicio de manifestagao religiosa.
E o caso da magonaria, que se vale das trés dimensdes da aludida liberdade & sua
forma personalissima.

Ao nosso ver, apenas se a Instituicdo Macgobnica estivesse envolvida na pratica
de algum ilicito ou se deixasse de ter fins lucrativos, em tese, apds o devido processo
legal e ampla defesa, poderia se cogitar a descaracterizagdo da estudada
desoneracao fiscal.

Importante ressaltar que, tal como os templos de qualquer culto, as lojas
magonicas deverdo reverter todos os seus recursos arrecadados (nas doagoes,
encargos magonicos etc.) para a sua finalidade essencial: manutengéo do culto dito
religioso. Além do mais, tais como as Igrejas, a imunidade n&o esta adstrita ao prédio
fisico das lojas, mas atinge toda a Instituigdo Magénica.

280 Nesse mesmo sentido: “Ainda que saibamos que a loja magonica ndo se mostre como “igreja”, no
sentido restrito do termo, ndo se pode afastar dela o contexto de religiosidade. Alids, o dispositivo
constitucional ndo imuniza “igreja”, mas o templo, em sua perspectiva axiolégica, e ndo em um
predeterminado “standard” ou formato estereotipado. Tem-se o templo na medida em que se busca,
em seus rituais, o caminho superior da fé, da crenga em Deus, na perquirigdo do aperfeigoamento
espiritual do homem. E o templo, em verdade, uma organizagdo, nas mais diferentes manifestagdes,
desde que se prenda a dimenséo correspondente ao culto.” (SABBAG, Eduardo. A imunidade religiosa
e as lojas magédnicas).
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Dessarte, tendo em vista os elementos caracterizadores de uma religiéo e a
reunido de diversas agremiagdes religiosas em apenas um local, € de se concluir pela
possibilidade de extensdo da imunidade tributaria prevista na alinea “b” inciso VI do
artigo 150 da Constituicdo Federal as lojas e instituicbes magdnicas. Nao € possivel,
prima facie, estender a estas a imunidade prevista na alinea “c” do permissivo
constitucional, a ndo ser que a loja especifica ou a Instituicdo Magdnica inicie atividade
regular de assisténcia social, médica ou educacional aberta ao publico em geral.

4.2 O FOMENTO A INSTITUICOES RELIGIOSAS: ALGUMAS REFLEXOES

4.2.1 E possivel oferecer subsidios para que uma instituigio religiosa promova

“acoes missionarias”?

O questionamento ora proposto possui relacdo com o conteudo material da
laicidade estatal. E bem verdade que o legislador constitucional originario se
preocupou com a liberdade religiosa em todas as suas dimensdes, prestigiando-a,
além das protegdes constitucionais inerentes aos direitos fundamentais, com a
imunidade tributaria.

Porém, ponderando as posigdes do Estado e da Igreja na sociedade, tendo em
vista sua participagdo no cotidiano da coletividade, bem como a historicidade das
relagdes entre as referidas instituicbes e o exemplo internacional®®', determinou-se a
separacao daqueles.

Este €, pois, o cerne da laicidade estatal. Estado e Igreja devem se manter
afastados de relacionamentos institucionais. Nao €& possivel, por exemplo, um
dirigente eclesiastico interferir na organizacdo de um Poder, ou vice e versa. Na
Constituicao Imperial, por exemplo, havia a previsdo de nomeacgao de bispos da Igreja
Catolica Apostolica Romana pelo Poder Executivo federal. A quest&do das investiduras
foi, inclusive, tema de intenso embate politico entre o Papa Gregorio VIl e o Imperador
do Sacro Império Romano-Germanico, Henrique 1282,

A bem de se ver, a religido constituiu em importante mecanismo que facilitou a
colonizacéo brasileira. Na América espanhola, Colombo valeu-se de um eclipse lunar

para convencer os indigenas caribenhos de que havia uma punigdo divina contra

281 Vide, por exemplo, item 1.4.3.
282 \/ide item 1.4.3.
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eles.?83 O Estado, naquela época, era fortemente ligado com a Igreja Catdlica, de
modo a se confundir acbes de Estado com acgdes eclesiasticas. Atualmente, deve o
Estado se abster de qualquer embarago ao exercicio da liberdade religiosa, bem como
de qualquer instrumento que venha a financiar indevidamente o culto religioso ou a
sua propagacéo.

Bem por isso que a separacao estatal e eclesiastica € o comando principal do
inciso | do artigo 19 da Constituicdo Federal. A excecéo prevista in fine diz respeito a
possivel cooperagao entre Igrejas e Estado, em prestigio ao interesse publico. A
supremacia deste € tanta na CF/88 que justifica, até mesmo, uma possivel relagéo
entre instituicbes que devem atuar, via de regra, separadamente.

A interpretacdo da laicidade estatal, porém, ndo pode ser feita de forma
exclusiva. A constru¢cdo da norma juridica constitucional demanda conceitos e
dispositivos que fundamentam a interpretacdo, também, da imunidade tributaria.

Diz-se que a imunidade alcanga apenas o patrimbnio, a renda e 0s servigos
relacionados com a finalidade essencial do templo (conforme paragrafo 4° do artigo
150 da Constituicdo). Tanto como esses elementos foram protegidos da agao estatal
tributaria, o Estado também nao o pode fomentar.

A bem de se ver, a proibicdo de fomento, prevista no artigo 19, inciso |, da
Constituigdo se coaduna com a proibitivo direcionada ao ndo-embaraco. Isso, porque,
além de o Estado nao obter amparo para se imiscuir no funcionamento do templo em
suas atividades essenciais (leia-se, o culto religioso), também nao pode fomentar suas
atividades, em observancia a separacido determinada pelo mesmo dispositivo.

Conclui-se que a laicidade estatal, fundamentada na proibicdo de fomento e de
nao-embaraco, diz respeito unicamente as finalidades essenciais do templo. Com tais
premissas solidificadas, passa-se a analise do questionamento proposto.

Poderia o Estado patrocinar “missdes religiosas”? Entendemos que néo.

O fundamento de uma “misséo religiosa” € a propagag¢ao de uma crenga, bem
como a expansao de um culto religioso. Ora, pelo artigo 19, inciso I, da CF/88, é
vedado ao Estado oferecer qualquer embaraco ou fomento a cultos das mais diversas

crencas.

28 LORENTE, Analia. O eclipse que Isalvou a vida de Cristévao Colombo em viagem & América. BBC
News Mundo, 12 out. 2020. Disponivel em: https://www.bbc.com/portuguese/geral-54501402. Acesso
em: 13 out. 2020.
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Caso a “misséo religiosa” diga respeito a expansao da fé e a propagacao de
credo religioso, ndo € possivel que haja participagdo do Estado neste sentido, seja
embaracando os planos do templo ou fomentando sua atividade.

Porém, se a “missao religiosa” tiver como escopo a expansdo de servigos
sociais, meédicos e educacionais eventualmente prestados pelo templo, vislumbramos
a viabilidade da atuacéao estatal. Isto porque tais atividades ndo sao essenciais a um
templo, mas podem ser por ele executados. Importante ressaltar que qualquer
parceria devera observar os pressupostos e regramentos previstos na Lei n°
13.019/14.

Na hipotese de a “missao religiosa” englobar os dois aspectos (expansao da fé
e de servigos de assisténcia social, médica e educacional), o Estado podera
subvencionar apenas este ultimo, ante a vedagao do inciso | do artigo 19 da CF/88.

Dessa maneira, entende-se pela possibilidade de fomento do Estado a
‘missdes religiosas” promovidas por templos de qualquer culto, desde que
fundamentadas exclusivamente em acgbes de assisténcia social, médica e
educacional. Ou seja, qualquer ac&o de Igrejas voltada a promogao, propagagéo ou
expansao de culto religioso inibe a participagado do Estado, no embarago e no fomento.

4.2.2 E possivel que o ente publico firme relacido de cooperagdao com entidades

religiosas de apenas um credo religioso?

Como visto, a posicdo do Estado frente as Instituicdes Religiosas € de
neutralidade e de ndo subordinagdo. Nao se trata de Estado antirreligioso, mas de
Estado laico, afastado das coisas religiosas. Tendo em vista a supremacia do
interesse publico, porém, ha a possibilidade de cooperagao entre Estado e Igrejas.

Mas, como conciliar esse panorama quando se trata de um pais multi-étnico e
multicultural como o Brasil? A bem de se ver, a questao ora proposta exige a analise
da aludida permissao constitucional com o eventual aspecto concorrencial entre
Instituicbes Religiosas.

Com o advento da Lein®13.019/14, o procedimento de fomento a organizagdes
da sociedade civil foi padronizados. Assim, as instituigdes religiosas devem seguir os
procedimentos por ela determinados, notadamente o chamamento publico.

A partir desse procedimento isonGmico, pretende-se selecionar as
organizagbes mais aptas a prestagdo do servigo publico objeto da parceria. Isto
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importa afirmar que, para se firmar uma parceria com o Poder Publico, as Igrejas
competem (ou melhor, devem competir) em pé de igualdade com as outras
Instituigbes Religiosas congéneres. Além do mais, a isonomia deve ocorrer entre as
préprias organizagdes religiosas e as denominagdes de um mesmo espectro religioso.

Tal tratamento justifica-se pela imposigdo constitucional dos principios
democratico, da igualdade e da supremacia do interesse publico. Este ultimo,
principalmente, demanda a racionalizagdo dos procedimentos publicos a fim de que o
melhor que ha na sociedade seja a ela direcionado em seu proprio beneficio.

Ao nosso ver, a excegao ocorre exatamente nas hipoteses previstas nos artigos
30 (dispensa) e 31 (inexigibilidade) da Lei n°® 13.019/14. Assim, se, por exemplo, a
Igreja de uma determinada localidade precaria e indspita possuir a unica estrutura
apta para prestacao de servigos de interesse publico, ndo é necessario o chamamento
publico (artigo 31, caput, da Lein® 13.019/14). No entanto, se surgir alguma institui¢ao,
religiosa ou ndo, apta a competicao, sera exigivel o mencionado procedimento.

Além do mais, a previsao orgamentaria subvencional (artigo 30, inciso VI) e as
emendas parlamentares ao orgamento (artigo 29) ndo exigem o chamamento publico.

Dessa maneira, entende-se pela impossibilidade, prima facie, de privilégio as
instituicoes religiosas em procedimento de chamamento publico para recebimento de
valores e celebracdo de parcerias com o Poder Publico, em face dos principios
democratico, da igualdade e da supremacia do interesse publico, bem como o
comando legal especifico emanado pela Lei n° 13.019/14.

Porém, caso a entidade religiosa se enquadre em hipétese de dispensa (artigo
30) ou inexigibilidade (artigo 31) de chamamento publico, o Estado podera,
justificadamente, preferir a parceria com Instituicbes Religiosas. Ademais, nos casos
de previsdo orgamentaria especifica de subvengao social (artigo 30, inciso VI) e de
emendas parlamentares ao orgamento (artigo 29) remetendo valores especificamente
para entidades religiosas, ndo ha necessidade de chamamento publico. Bom ressaltar
que, em qualquer uma das hipoteses, a celebracdo do instrumento adequado, com
plano de trabalho e prestacéo de contas, € indispensavel, tendo em vista os mesmos

principios constitucionais outrora elencados.
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4.2.2.1 E com apenas uma entidade de um mesmo credo religioso?

Trata-se de questionamento interessante. Na maior parte das religides, ndo ha
divisbes internas substantivas. No entanto, no cristianismo evangélico, ha a
segmentacdo de varias denominagbes diferentes, com divergéncias doutrinarias
significativas. S&o regidas, cada uma delas, por organizagdes proprias.

Apesar de fazerem parte de um mesmo espectro religioso macro, trata-se de
instituicoes diferentes. Bem por isso, deve-se aplicar a mesma logica da problematica
anterior.

Se uma Entidade Religiosa se destacar como unica viavel para a execug¢ao do
servigco publico objetivado, podera ser excepcionada, nos termos das excegdes
previstas na Lei n® 13.019/14. Se n&o, devera concorrer em pé de igualdade com as
demais denominagdes de um mesmo espectro religioso, em prestigio aos principios

elencados no tépico antecedente.

4.2.3 E possivel a utilizacdo de verbas publicas para a promocio de festas
populares de cunho religioso?

Questao interessante que se impde quando da analise do fomento a templos
de qualquer culto. Ndo é possivel negar que a religido, a par de ser parte intrinseca e
primordial do ser humano, teve importantissimo papel na formacao cultural do nosso
pais.

Caio Prado Junior®*, por exemplo, reforca o papel relevante exercido pela
Igreja Catdlica Apostélica Romana como refugio da inteligéncia e da cultura no

periodo colonial brasileiro, através de seus seminarios:

Restara a Igreja. Esta sim oferece oportunidades mais amplas. Os
estudos se podiam fazer em grande parte no Brasil; e mesmo
completar, sobretudo com relagéo aos seculares. Os seminarios foram
cronologicamente os primeiros institutos de ensino superior da colénia.
Alias, os candidatos ao estado eclesiastico que demonstrassem

284 PRADO JUNIOR, Caio. Formag&o do Brasil contemporaneo: colénia. 1. ed. Sdo Paulo: Companhia
das Letras, 2011. p. 298.
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aptidées encontravam sempre amparo, e nao faltava quem lhes
custeasse os estudos, aqui ou na Europa.?®®

Gilberto Freyre, em seu turno, aponta para o eminente carater religioso no
processo de colonizagao portuguesa. O 6dio destilado pelo portugués ao “estrangeiro”
indigena decorreu da caracterizagdo deste como o proprio “pecado”. Assim: “[...] seu
4dio é profilatico. Contra o pecado e ndo contra o pecador, diria um tedlogo. E o
pecado, a heresia, a infidelidade que nado se deixa entrar na colbnia, € ndo o
estrangeiro.” 286

Foi a mesma mistica religiosa que, para o referido autor, justificou a reconquista
da Peninsula Ibérica, que estava dominada pelos mugulmanos®’. No entanto, o
sistema econémico colonial chegou a se sobrepor as Igrejas Catdlicas Apostdlicas
Romanas, em mais uma demonstracdo que nao € salutar a mistura das coisas

eclesiasticas com as de Estado:

No Brasil, a catedral ou a igreja mais poderosa que o proprio rei seria
substituida pela casa-grande de engenho. Nossa formagao social,
tanto quanto a portuguesa, fez-se pela solidariedade de ideal ou de fé
religiosa, que nos supriu a lassiddo de nexo politico ou de mistica ou
consciéncia de raga. Mas a igreja que age na formacgao brasileira,
articulando-a, n&o é a catedral com o seu bispo a que se vao queixar
os desenganados da justi¢a secular; nem a igreja isolada e so, ou de

285 E prossegue: “A Igreja sempre honrou no Brasil sua tradigdo democratica, a maior forga com que
contou para a conquista espiritual do Ocidente. O que ocorreu na Europa medieval se repetiria na
colonizagéo do Brasil: a batina se tornaria o reflgio da inteligéncia e da cultura; e isto porque é
sobretudo em tal base que se faria a selegéo para o clero. Ele foi assim, durante a nossa fase colonial,
a carreira intelectual por exceléncia, e a Unica de perspectivas amplas e gerais; e quando, realizada a
Independéncia, se teve de recorrer aos nacionais para preencher os cargos politicos do pais, &
sobretudo nele que se recrutardo os candidatos. A igreja tem, assim, na colénia um papel importante
como vazao para colocagdes. Reconhecia-o, € ndo so6 o proclamava, mas ainda o justificava nos ultimos
anos do século XVIII, uma autoridade eclesiastica autorizada como o superior da Provincia dos
Capuchos no Rio de Janeiro, frei Antonio da Vitéria: ‘Hoje ndo ha verdadeiras vocagdes para o estado
religioso; quase todos o procuram por modo de vida, e principalmente no Brasil, onde faltam empregos
em que os pais arrumem seus filhos. Debaixo deste principio parece que se faz uma injustica aos
brasileiros, privando-os deste beneficio, quando seus pais sdo os que sustentam e vestem todos os
religiosos daquele continente, e reparam os seus conventos.” (PRADO JUNIOR, Caio. Formagéo do
Brasil contemporéneo: colbnia. p. 298).

286 Nesse sentido: “Repetiu-se na América, entre portugueses, disseminados por um territorio vasto, o
mesmo processo de unificagdo que na Peninsula: cristdos contra infiéis. Nossas guerras contra os
indios nunca foram guerras de branco contra peles-vermelhas, mas de cristdos contra bugres. Nossa
hostilidade aos ingleses, franceses, holandeses teve sempre o mesmo carater de profilaxia religiosa:
os catolicos contra hereges.” (FREYRE, Gilberto. Casa grande e senzala: formagéo da familia brasileira
sob o regime da economia patriarcal. 51. ed. Sao Paulo: Global, 2006). p. 269.

287 “Mas foi pela mistica religiosa que o movimento da reconquista se definiu. Cristdos contra infiéis.
‘Quando cumpria aplicar uma designagao que representasse o habitante da parte da Peninsula livre do
jugo do Isldo, s6 uma palavra havia: Cristianos’, diz-nos Alexandre Herculano da época belicosa que
antecedeu a organizagao dos portugueses e espanhois em nagdes. ‘O epipeto que indicava a crenga
representava a nacionalidade’. Esta sé depois se definiu politicamente sem entretanto perder de todo,
a néo ser largos séculos depois da reconquista, o nexo ou o cunho religioso.” (Idem, ibidem, p. 270).
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mosteiro ou abadia, onde se vao acoitar criminosos e prover-se de pao
e restos de comidas mendigos e desamparados. E a capela de
engenho. N&o chega a haver clericalismo no Brasil. Esbogou-se o dos
padres da Companhia para esvair-se logo, vencido pelo oligarquismo
e pelo nepotismo dos grandes senhores de terras e escravos.?®

De qualquer forma, é inegavel o papel do cristianismo catolico na formagao
historica e cultural brasileira. Muitos sao os feriados nacionais religiosos, além dos
regionais. Alias, como visto no Quadro 1, o Brasil € essencialmente religioso e cristao,
mas com diferengas marcantes de crenga. Bem por isso que a liberdade religiosa foi
especialmente protegida na Constituigdo.

Importante observar, alias, que, mediante o comando do artigo 215 da CF/88,
o Estado deve garantir a todos o pleno exercicio dos direitos culturais e o acesso as
fontes da cultura nacional, além de apoiar e incentivar a valorizagao e a difusdo das
manifestacdes culturais.

Ademais, pela leitura dos paragrafos 1° e 2° do referido dispositivo
constitucional, é dever do Estado proteger as manifestagbes populares de cultura,
mormente aqueles de grupos que participaram do processo civilizatério do Brasil,
fixando-se, inclusive, quando o caso, datas comemorativas??®,

Nao é possivel negar o papel da religido na formagéo cultural brasileira. De
inicio, o cristianismo catélico prevaleceu. No entanto, com o advento de outras massas
migratdrias, a miscigenagao cultural, e consequentemente religiosa, ocorreu de forma
inquestionavel. Bauman, neste sentido, indica que a chegada de grupos cultural e
etnicamente diferentes provocou um choque nas comunidades, mormente as
europeias. A “arte de conviver com a diferenca” tornou-se um problema a ser resolvido

todos os dias. Assim:

A nova interpretacao da ideia de direitos humanos basicos estabelece,
no minimo dos minimos, os alicerces da tolerancia matua: mas, cabe
enfatizar, ndo chega a ponto de estabelecer os alicerces da

288 |dem, ibidem, p. 271.

289 Daniela Milani expde que: “[...] é evidente que a cultura brasileira esta permeada de tragos da
religiosidade catdlica, seja nos sinais existentes em diversos locais publicos e privados, seja no nome
dado as mais diversas cidades e Estados do pais, os feriados catdlicos, as festas de origem catdlica
como festas de S&o Jodo, Folia dos Reis, Festa do Divino; além dos feriados provenientes de datas
comemorativas catdlicas, dos quais todos podem de algum modo ter proveito, seja para praticar o culto,
seja para mero descanso. [...] Em outras palavras, o povo brasileiro é religioso, a religiosidade (de modo
geral e a catdlica em especial) faz parte da cultura brasileira, € parte de sua identidade. A maior prova
disto esta no predmbulo da Carta Politica, ja anteriormente analisado.” (MILANI, Daniela Jorge. Igreja
e Estado: relagbes, secularizagao, laicidade e lugar da religido no espaco publico. Curitiba: Jurua, 2015.
p. 203).
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solidariedade mutua. A nova interpretagdo quebra a hierarquia das
culturas herdada do passado e coloca de lado o modelo de
assimilagdo como uma evolugdo cultural naturalmente ‘progressiva’,
que leva, de forma inexoravel, a um objetivo-modelo
predeterminado.?°

Assim, tendo em vista a separagao entre Estado e Igreja, prevista no inciso |
do artigo 19, bem como os comandos do artigo 215, caput, paragrafos 1° e 2°, ambos
da Constituicdo Federal, como conciliar a laicidade com o dever de promover
manifestagdes culturais religiosas relevantes a formagao nacional?

De proémio, € relevante questionar: € a religido uma manifestagdo cultural
propriamente dita? Entendemos que sim. E bem verdade que, como visto, as religides
sdo permeadas de significagdes criadas pelas pessoas, mediante hierofanias. Essas,
por sua vez, sdo responsaveis pela construcdo de mitos, que correspondem a
“retratacéo da realidade tal como ela é&”.

A linguagem utilizada em meios religiosas, notadamente nos templos, é
diferente da expressada no cotidiano: trata-se de construg¢ao linguistica recheada de
significados que conectam o homem com a fé professada na religido?®".

Os costumes também sao fortemente influenciados por aquela. Aos cristaos,
ndo é permitido a pratica de atos sexuais antes do casamento religioso?®2. Os
mugulmanos devem cumprir um periodo de jejum religioso durante o dia, denominado
de “ramadd™®3. Os judeus e os cristdos adventistas ndo comem carne derivado do

porco, tampouco podem trabalhar aos sabados?®*.

20 E prossegue: “[...] para falar do ponto de vista axioldgico, as relagdes culturais ndo sdo mais verticais,
mas horizontais; nenhuma cultura pode exigir ou ter direito a subserviéncia, a humilhagcdo ou a
submissao a qualquer outra simplesmente em decorréncia de uma presumida superioridade ou de um
‘carater progressivo’. Hoje, os modos de vida flutuam em diregbes diferentes e ndo necessariamente
coordenadas; entram em contato e se separam, aproximam-se e se distanciam, abragcam-se e se
repelem, entram em co nflito ou inicial um intercambio de experiéncias ou servigcos — e fazem tudo isso
(parafraseando a expressdo memoravel de Georg Simmel) flutuando numa suspensao de culturas,
todas com uma gravidade especifica semelhante ou totalmente idéntica. Hierarquias em tese estaveis
e inquestionaveis e caminhos evolutivos unidirecionais sdo, hoje, substituidos por disputas pela
permissdo de ser diferente; esses sdo choques e batalhas cujo resultado é impossivel de se prever e
em cujo carater conclusivo ndo se pode confirmar.” (BAUMAN, Zygmunt. A cultura no mundo liquido
moderno. Rio de Janeiro: Zahar, 2013. p. 38-39).

21 Freud indica que ha, no homem, um sentimento oceanico, derivado do inconsciente, que leva o
homem a buscar algo além do mundo material, dando sentido a sua existéncia. (FREUD, Sigmund. O
mal estar na civilizagdo. Trad. Paulo César de Souza. Sdo Paulo: Penguin Classics Companhia das
Letras, 2011).

292 Conforme o versiculo 4 do capitulo 13 do livro de Hebreus e versiculo 19 do capitulo 15 do livro de
Mateus.

293 O Ramada ¢ o 9° més do calendario islamico, sendo a obrigagdo de jejum um dos cinco pilares do
islamismo.

294 Conforme versiculos 8-11 do capitulo 20 do livro de Exodo.
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Ha, portanto, um momento da vida religiosa do homem em que a fé ndo exerce
influéncia apenas na convicgdo, mas em seus costumes na seara particular e até de
grandes grupos.

Agamben, ao estudar a vida dos monasteérios, identificou que, em determinado
momento do seminario monastico, os costumes religiosos se confundiam com o
cotidiano do monge?%. Criava-se uma “forma-de-vida” fortemente ligada a religido.
Esta, conectada com a psiqué humana, possui, em modalidades mais desenvolvidas,
um sistema complexo de crencgas e costumes.

Todo esse arcabougo acaba por, inevitavelmente, influenciar
consubstancialmente na tomada de decisbes. Bem por isso que aprouve ao
constituinte originario ndo permitir que Estado e Igrejas se relacionassem fora de
assuntos ligados estritamente ao interesse publico e n&o religioso. E inegavel a
participagéo da religi&do na cultura e, consequentemente, nas escolhas particulares ou
coletivas.

Regis de Oliveira aponta que estas sdo influenciadas pelas paixdes e
sentimentos?®. Spinoza entendia que o afeto “[...] € uma ideia confusa, pela qual a
menta afirma a for¢a de existir, maior ou menor do que antes, de seu corpo ou de uma
parte dele, ideia pela qual, se presente, a propria mente € determinada a pensar uma
coisa em vez de outra.” 2% Ora, em sendo todos esses relacionados com a religio,

ndo ha como negar que ha profunda influéncia deste nas decisées humanas.

2%5 De acordo com o autor: “Se retornarmos ao sintagma regula vitae que encontramos, por exemplo,
no prélogo da Regra dos quatro Padres (‘qualiter conversationem vel requlam vitae ordinari possimus’),
torna-se licito perguntarmo-nos se também aqui, assim como nos textos que acabamos de examinar,
nao se trata de um genitivo subjetivo. Assim como nos sintagmas regula iuris e regula fidei, o direito e
a fé ndo sao regidos pela regra nem dela derivam, mas, ao contrario, da mesma maneira € possivel
que no sintagma regula vitae néo seja tanto a forma de vida que deriva da regra, mas a regra, da forma
de vida. Ou, talvez, deveriamos dizer antes que o movimento vai nos dois sentidos e que, na incessante
tensao para a realizagdo de um limiar de indiferenga, a regra se faz vida na mesma medida em que a
vida se faz regra.” (AGAMBEN, Giorgio. Altissima pobreza. p. 77).

29% Nesse sentido: “O direito, pois, ndo deve ser visto como mera forma. E guerra, dominagéo, poder e
estratégia. O direito é paixdo. As paixdes, aqui tomadas em seu mais amplo sentido, sdo compostas
por todos os sentimentos que invadem o ser humano ou estao dentro dele. O ser humano é formado
de maneira maniqueista. Tem perante si o bem e o mal. O bem nele se reflete através dos bons
sentimentos; o mal pelos maus afetos. O ser humano nao é racional. Nao é a razdo que nele decide
nem € ela um centro controlador de todos os afetos que dentro dele se digladiam. Nele preponderam
0s sentimentos, 0s bons ou 0s maus: o amor, a solidariedade, a coragem, a temperanca, a sobriedade;
ou aira, a inveja, a cobiga.” (OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Interpretagéo. p. 82).

297 Prossegue: “E preciso observar, entretanto, que, quando digo forga de existir, maior ou menor do
que antes, ndao compreendo com isso que a mente compara o estado presente do corpo com o0s
anteriores, mas, sim, que a ideia que constitui a forma de um afeto afirma, a respeito do corpo, algo
que envolve, de fato, mais ou menos realidade do que antes. [...]. Quando, pois, disse, anteriormente,
que a poténcia de pensar da mente era aumentada ou diminuida, ndo quis dizer sendo que a mente
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A religido, pois, relaciona-se com a cultura, e é protegida como tal, além da
protecdo a liberdade religiosa. Porém, a problematica proposta chega a um ponto de
inflex&o. Isto porque, a par de cultural, a religido, intima como é, refere-se a questao
de fé, que, por sua vez, ndo pode ser incentivada (via fomento) ou embaragada por
acdes do Estado. Como equacionar tais aspectos delineados pelo constituinte
originario?

Acreditamos que a solugao esta em identificar a manifestagéo religiosa como
patriménio cultural de determinada localidade. Explica-se. O artigo 216, caput, da
CF/88, especifica como patrimdnio cultural os bens de natureza material e imaterial,
individualmente ou em conjunto tratadas, que portam referéncia a identidade, a agao,
a memoria dos diferentes grupos formadores da sociedade. Devem ser protegidos e
incentivados pelo Estado.

Diante de todo o exposto, ndo é possivel separar a religido, marcante na
construcdo dos valores e patrimdnios da sociedade brasileira. Entretanto, a
manifestacao cultural é diferente da pratica de culto voltado a expansao da fé. Isso é
inegavel. A primeira pode (e deve) ser incentivada pelo Estado. A segunda, ndo, tendo
em vista a expressa vedagdo emanada pelo inciso | do artigo 19 da Constituigdo.

Discussdo semelhante ocorreu na Acado Civil Publica n° 1002030-
14.2017.8.26.0028, promovida pela Associagado Brasileira de Ateus e Agnoésticos
(ATEA) em face do Municipio de Aparecida, do Estado de Séo Paulo. A parte autora
indicou que a Municipalidade indevidamente fomentou a construcdo de monumentos
religiosos em homenagem aos 300 anos de surgimento da imagem de Nossa Senhora
Aparecida, através da doacao de terrenos e uso de recursos publicos. O Poder Publico
municipal indicou que tais a¢des visaram a expansao do turismo local.

Ora, é evidente, in casu, a influéncia religiosa do cristianismo catolico apostoélico
romano na formacéo da comunidade de Aparecida. Até o nome da cidade decorre da
religido. Todos os anos, em outubro, sao feitas romarias em peregrinagao a cidade
para comemoracao do dia de Nossa Senhora Aparecida, que €, inclusive, feriado
nacional. O impacto no turismo e no comércio € positivo, a se observar o artigo 180

formava, de seu corpo ou de alguma de suas partes, uma ideia que expressava mais ou menos
realidade do que a que antes afirmava a respeito de seu corpo. Pois a superioridade das ideias e a
poténcia atual de pensar avaliam-se pela superioridade do objeto. Acrescentei, enfim, pela qual, se
presente, a mente é determinada a pensar uma coisa em vez de outra, a fim de exprimir também, além
da natureza da alegria e da tristeza, que € explicada na primeira parte da definicdo, a natureza do
desejo.” (SPINOZA, Benedictus de. Etica. Trad. Tomaz Tadeu. 2. ed. Belo Horizonte: Auténtica Editora,
2017. p. 152).
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da Constituicdo. Por que ndo se valer do orcamento em beneficio da prépria
comunidade? O que se alcanga é exatamente o interesse publico, em prestigio a sua
supremacia.

Nao seria o caso, por exemplo, de o Poder Publico incentivar, em data nao-
especifica, uma religido com poucos adeptos e baixissimo impacto no turismo e na
economia local. Ndo ha interesse publico, sendo a mais torpe relagao indevida entre
Administragédo Publica e Instituicbes Religiosas.

Acreditamos que nao seja possivel tragar um regramento geral. A analise deve
ser no caso concreto, avaliando-se o impacto de determinada religido na formagéo
cultural e histérica da comunidade. No entanto, o fomento estatal ndo pode, em
qualquer hipotese, ser utilizado para execugéo de cultos religiosos ou propagagéao de
fé. A manifestacdo religiosa financiada com verbas publicas deve ser pontual e ndo
pode envolver a atividade essencial do templo religioso. Para isso, devem ser
observados os regramentos especificos da Lei n°® 13.019/14, mormente o plano de
trabalho e a prestacio de contas.

Dessarte, entendemos que é permitido ao Estado o fomento de festividades
religiosas, desde que estas reflitam manifestagdo cultural compativel com o dever do
Poder Publico de incentivar e proteger o patriménio cultural brasileiro, bem como
promover o turismo e o interesse publico, em conformidade com os artigos 180, 215
e 216 da Constituicao Federal.

Porém, tendo em vista a vedagao do inciso | do artigo 19 da CF/88, ndo é
permitido ao Estado, a pretexto de incentivar uma “manifestacao cultural”, incentivar
um determinado culto religioso. Bem por isso, o objeto do fomento deve ser pontual e
nao pode abarcar eventual culto ou propagacao de fé. Em qualquer hipotese, o
controle devera ser feito de forma preventiva (quando da aprovagéo do plano de
trabalho) e repressiva (Qquando da analise da prestacdo de contas ou tomada de

contas), nos termos da Lei n® 13.019/14.

4.2.4 E possivel a doagio a instituigdes religiosas?

Trata-se de questdo interessante a ser discutida. A doagao, de acordo com o
artigo 538 do Caodigo Civil, € o contrato mediante o qual uma pessoa, por liberalidade,
transfere, do seu patriménio, bens ou vantagens a outrem. Em primeiro lugar, deve-

se levar em conta qual a modalidade de fomento que se esta comentando. Com a
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doacgao, a coisa passa a fazer parte do patriménio do donatario. H4 um acréscimo em
seu patrimdnio.

Trata-se, ndo de subvencgao, que é destinada ao pagamento de despesas de
custeio; mas, sim, de auxilio ou contribuigdo (neste ultimo caso, depende-se de lei
especifica, como visto anteriormente).

Em um primeiro momento, tem-se pela impossibilidade. Se a Constituigao
proibiu o menor (despesas de custeio), quica o maior, ou seja, o auxilio e a
contribuicdo (despesas de capital, e.g., investimento ou inversdo financeira). No
entanto, no contemporaneo Estado Social e Democratico de Direito, inaugurado pela
Constituicdo de 1988, nao é possivel vislumbrar tais questionamentos, de maneira
simplista.

O comando constitucional (artigo 19, I, CF) ressalvou a possibilidade de
cooperagao de interesse publico entre Estado e Instituicbes Religiosas, bem como
vedou qualquer interferéncia ou subvencdo nos cultos religiosos, que recai
especificamente sobre o aspecto “fé”, ndo incidindo sobre outros eventualmente
realizados pelas instituicdes religiosas.

Assim, as subvencgdes, auxilios e contribuigdes podem ser realizadas a
Instituicbes Religiosas, desde que tais modalidades de fomento ndo importem em
acrescimo ao culto religioso. Um exemplo € a doagao de terreno publico a Instituicdo
Religiosa para a construgdo de um prédio voltado a assisténcia médica. A finalidade
publica foi alcangada.

Com o advento da Lei n°® 13.019/14, ha a necessidade de cumprimento dos
requisitos previstos, tais como a instrumentalizagao via termo de cooperagao ou de
fomento, a apresentagdo de um plano de trabalho com os valores repassados. A
prestacdo de contas deve ser continua, a demonstrar que o bem doado nao € utilizado
para fins religiosos.

Em sentido contrario, Ataliba Nogueira indica que é possivel a doacédo de
terrenos para a construgao de templos religiosos, uma vez que “[...] o interesse publico

esta a exigir, cada vez mais, a cristianizagdo do nosso povo”. E prossegue:

O estado, em nossos dias, multiplicou as suas fungdes, mesmo para
preencher satisfatoriamente a sua finalidade. Ora, a magnitude de tal
programa conduz facilmente ao totalitarismo, ao absolutismo, ao
panestatismo. Importa, a bem do regime democratico, nado restringir
danosamente o objetivo do estado, porém afirmar os direitos da
pessoa humana, a liberdade de consciéncia, todos os demais direitos
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e deveres humanos e civis proclamados pela religido cristad. Foi a
religido de Jesus Cristo que libertou o mundo, tanto assim que até o
seu aparecimento o que havia era a hegemonia absoluta do poder
publico, situacdo em que se encontram ainda os povos que nunca
conheceram ou abandonaram a religido de Cristo.?®®

De acordo com o autor, ainda, a religido, em suas atividades, enlaga Igreja e
Estado na consecucao de objetivos essenciais, tais como a moralizagdo civica da
populacao, através de preceitos cristdos, o que valorizaria a familia, e a formagao de
sacerdotes, suprindo a omissao do Poder Publico na alfabetizacdo e educagao
secundaria?®.

Eros Grau, por seu turno, entende que a assisténcia espiritual corresponde
assunto de interesse publico, sendo que, eventual doagao celebrada em favor de
Igrejas estariam, ai, inseridas na excegéo constitucional3®.

No entanto, ndo nos parece correto seguir por este raciocinio. E bem verdade
que a religido é detentora de uma posic¢ao diferenciada do ser humano. Decorrente da
sistematica relacional entre consciente, self e inconsciente, o homem, naturalmente,
elege determinadas coisas como sagradas, mediante hierofanias, subjugando as
demais a profanagdo. Os simbolos, ritos e mitos fazem parte da sua realidade,
integrando o ser humano ao mundo que o rodeia e tanto intriga. Os sistemas de regras

298 NOGUEIRA, Ataliba. Subvengéo a instituiges religiosas e a Constituigdo Federal de 1946. Revista
da Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, v. 56, n. 1, p. 164-171. Disponivel em:
www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/66386/68996. Acesso em: 12 out. 2019.

299 “0 projeto, concedendo auxilio a realizagdo de congresso eucaristico, ndo manda pagar o culto
publico ao Santissimo Sacramento, mas ira contribuir para o transporte e hospedagem das pessoas
que a ele vao concorrer, para o enfeite e decoragdo da cidade e outros servicos de colaboracdo do
estado com a igreja, ‘em prol do interesse coletivo’. Se o principal em tais certamos religiosos € o culto
publico e a oragéo, n&do se pode esquecer que constituem também verdadeiros comicios de pregagéo
moral e civica”. Além do mais, com relagao a subvengao de seminarios religiosos, indica: “Se todos os
alunos saissem sacerdotes, ao cabo de estudo que é de longos anos, lucraria o municipio com o grande
numero de novos dirigentes sociais, de homens de cultura e virtude que, com a religido, iriam contribuir
para a formacdo do coragao e do carater do povo, para a elevagao e felicidade da familia. [...]. Ora, no
Brasil, que é espantoso o indice de analfabetos e em que é muito reduzido o nimero dos que
conseguem fazer o curso secundario, saudamos com prazer os seminarios menores diocesanos, que,
com probidade e eficiéncia, produzem os assinalados frutos, alfabetizam e dao instrugdo secundaria.”
(NOGUEIRA, Ataliba. Subvencgao a instituicdes religiosas e a Constituicdo Federal de 1946. p. 171).
300 “Em uma sociedade que, mercé da modernidade — ndo geradora apenas de efeitos positivos — torna-
se cada vez mais complexa, voltada ao culto de valores materiais, por certo a acessibilidade aquela
assisténcia trara como resultante nao apenas a satisfagéo espiritual individual, mas também beneficios
de ordem social da mais variada ordem. Mencione-se, para exemplificar, a agéo positiva da Igreja na
promogao da revitalizagdo da estrutura familiar; ou a sua missdo evangelizadora, no sentido de
combate a pratica da violéncia; ou, ainda, a agdo dela junto aos jovens, por certo minimizadora dos
males decorrentes da ignébil difuséo dos toxicos. Parece-me inquestionavel, dest’arte, a conclusao de
que, impondo-se a prestagao, a sociedade civil, de assisténcia espiritual e por esta aquela clamando,
na efetivacdo das doacdes em pauta definem-se hipdteses nitidas de interesse social, as quais
correspondem manifestagdo de interesse publico.” (GRAU, Eros Roberto. Doagédo a Instituigdo
Religiosa e a Emenda Constitucional n® 1/69).
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e deveres sugeridos pelas religides ao homem, de fato, podem, muitas vezes, retira-
lo do jugo do vicio em drogas, ou mesmo auxiliar no seu desenvolvimento pessoal e
profissional.

Nada disso se nega. E inquestionavel o papel transformador que a religido
exerce sobre a vida de muitas pessoas. No entanto, ndo nos parece correto afirmar
que este € o interesse publico resguardado pelo inciso | do artigo 19 da Constitui¢ao.
Considerar a assisténcia religiosa, mediante culto religioso ou outras atividades a ele
integradas, como de interesse publico significa colocar o Estado e Igreja em um
sistema de relacionamento expressamente vedado pela Constituicido Federal.

A bem de se ver, a religido é protegida constitucionalmente. A liberdade
religiosa, inclusive, é objeto de protegao tributaria, o que n&o ocorre com as demais
liberdades constitucionais. A proibigdo ao embarago e subvengao®®! as Igrejas®’?, por
seu turno, destina-se a coibir interferéncias do Poder Publico no funcionamento de
instituicoes religiosas.

Essa separacdo s6 ndo abarca eventuais parcerias de interesse publico.
Entretanto, considerar a assisténcia religiosa, que faz parte da atividade essencial de
qualquer templo, como de interesse publico significa esvaziar por completo a laicidade
determinada pela Constituicdo Federal. Ora, se até a atividade essencial do templo é
considerada como de interesse publico, qual a razdo para manter Estado e Igreja
separados?

Na verdade, o comando constitucional estudado ressalva a cooperacéo entre
as aludidas instituicbes em atividades de interesse publico n&o relacionadas com a
essencial dos templos. A extrema importancia e o relevante impacto positivo gerados
pela religido ao homem n&o justifica a atuagdo do Estado nos cultos, para o incentivo
(fomento) ou embarago. Estado e Igreja, quando se trata de assisténcia religiosa,
devem se manter afastados, com relagao de independéncia. A excecgao € o interesse
publico, esse, diverso do religioso.

Dessarte, entendemos que a doacdo, sob qualquer instrumento de direito
administrativo e financeiro, ndo deve ser concedida a Instituicdes Religiosas para a
realizag&o de suas atividades essenciais. A assisténcia religiosa ndo pode, de maneira

301 | embrando-se, como cedigo, que o termo “subvengao” utilizado pelo artigo 19, inciso I, da CF/88,
deve ser interpretado ampliativamente, abarcando toda e qualquer forma de fomento prevista no
ordenamento juridico brasileiro.

302 No mesmo sentido, o termo “Igrejas” engloba todos os templos religiosos.
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alguma, ser fomentada pelo Estado, tendo em vista a expressa vedacgao do artigo 19,
inciso |, da Constituicdo Federal. Porém, caso seja efetivada em favor de Instituicdo
Religiosa para a consecugéo de outras atividades, que n&do as essenciais, a fim de
atingir o interesse publico, entendemos pela viabilidade da doagdo, desde que
respeitados os regramentos especificos previstos na Lei n° 13.019/14.
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CONCLUSAO

No presente trabalho, de inicio, estudamos alguns aspectos que permeiam a
constituicdo psiquica do ser humano. Trata-se de questdo essencial a ser analisada,
tendo em vista que todas as questdes discutidas envolveram um unico sujeito: o
homem. Este é permeado por arquétipos e simbolos. Vale-se desses para a
construgcédo de narrativas para explicar o mundo que o rodeia de maneira factivel: os
mitos.

Seu pensamento, simbdlico por natureza, demanda ideias gerais e convicgdes
que deem algum sentido a vida. Ele necessita encontrar seu lugar no mundo. O
homem pode suportar incriveis desafios, desde que entenda que ha sentido em tudo
aquilo que esta passando.

Os simbolos podem, no entanto, assumir uma configuracédo especial, a partir
de uma escolha do ser humano. Este pode optar, pelos mais variados motivos,
conscientes ou ndo, a algar uma determinada coisa a posicdo de “sagrado’,
consubstanciando uma hierofania. Os demais, equivalentes ou inferiores, sao
relegados a profanacéo. Aquelas estimulam a percepgé&o magica do sujeito, elevando-
0 ao transcendente.

Ao mesmo tempo que religioso, 0 homem também & um ser politico. Organiza-
se socialmente e, para que tudo funcione adequadamente, regras devem limitar o raio
de atuagcédo do homem na sociedade, direcionando-o aos objetivos sociais de interesse
publico.

O simbolismo pode ser religioso, mas também assume, em determinados
casos, postura profana. Bem por isso que o simbolismo possui fungcdo social, na
medida em que se consubstancia num instrumento por exceléncia de integracao
social, possibilitando maior consensus moral e légico.

O direito, bem por isso, como sistema social que o €, vale-se do poder simbdlico
trazido pelo sistema de conhecimento que o integra, mediante postulados de
universalizagado e de neutralidade, construindo uma cadeia de legitimidade de sua
estrutura de dominacao simbdlica.

A par da dominagao, nao é possivel a ciéncia juridica ignorar o mundo a sua
volta. Muito pelo contrario; sua efetividade depende exatamente da correta

compreensao do que o homem € e de como ele se organiza.
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Ao chamar ateng¢ao para a sobrevivéncia de simbolos e de temas miticos na
psiqué do ser humano, a psicologia revelou algo muito interessante sobre a
constituigdo psiquica do homem. A partir do momento em que este se sente livre para
viver seus simbolos e arquétipos milenares, ele se realiza como um ser integral e
universal, revelando-se como espécie.

Assim, ao redescobrir suas posi¢gdes arquetipicas, percebe que seu cotidiano e
suas acgdes estédo cobertos de significados, inclusive espirituais. O homem se revela,
entdo, como homo sacer, reencontrando em seus ritos césmicos uma espiritualidade
que lhe é intrinseca.

A historicidade, levando em conta tais aspectos, demonstra que o homem
nunca conseguiu, essencialmente, desvincular-se da religido em suas outras
atividades. Sua profissao, sua vida académica, sua vida sexual, sdo todas permeadas
por simbolismos magico-religiosos.

Trata-se de um ser emotivo que procura, muitas vezes no mundo magico, a
solugdo para os seus problemas. E um ser religioso que possui crenca e uma
necessidade cognitiva ao transcendente, chamado por Freud de “sentimento
oceanico”. Acredita ser possuidor de uma alma. Importante observar que o
administrador publico, humano como o é, também possui essa bagagem. A diferenca
entre ele e os outros é, na esséncia, o poder decisorio na sociedade.

Bem por isso que o constituinte originario, a exemplo dos anteriores, nao
ignorou o sentimento popular religioso. Muito pelo contrario. Além da prote¢ao
constitucional conferida as demais liberdades, a liberdade religiosa foi especialmente
prestigiada com a imunidade constitucional, diante do quanto previsto no artigo 150,
inciso VI, alinea “b”, da Constituicdo Federal. Lembrando que a liberdade religiosa
contempla trés dimensdes: a liberdade de crenca, de expressao do credo e de se
organizar religiosamente, sendo todas elas abrangidas pela imunidade tributaria.

No entanto, a protecdo tributaria concedida pelo aludido dispositivo
constitucional deve ser considerada em conjunto com o que dispde o inciso | do artigo
19 da Constituicdo Federal. Bem porque esse comando constitucional, ao prescrever
as bases da laicidade estatal, proibe o embarago ao funcionamento de cultos
religiosos e da subvengdo aos templos de qualquer culto no exercicio de sua atividade
essencial.

A leitura do artigo 19, inciso |, da Constituicdo Federal deve ser feita com

algumas ressalvas. Isso, porque a laicidade constitucional ndo separa totalmente o
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Estado da Igreja, mas tdo somente na realizagdo da atividade essencial desta, qual
seja, o culto religioso. Afinal, isso, por se relacionar com aspecto subjetivo tdo caro a
humanidade, n&o deve se relacionar com decisdes racionais e estatais, voltadas
precipuamente ao interesse publico.

Como se sabe, a crenga é particular. Existem varias religibes mundo afora,
monoteistas, politeistas, maniqueistas, entre outras. Nao se discute a validade de
determinada expresséo religiosa, mas, sim, a existéncia de varias delas na sociedade.
Nao € possivel a imposicdo de uma cosmovisao, mediante exercicio de poder
simbolico estatal, a grupos de pessoas que pensam de maneira diferente. A religi&o
atua no campo do convencimento, e ndo da imposigéo.

Esse nos parece ser o cerne da laicidade estatal preconizada no texto
constitucional. O constituinte originario prestigiou o sentimento religioso popular,
protegendo-o do embaraco estatal, a fim de que, mesmo tributariamente, até a menor
das expressdes religiosas fosse protegida de eventual intervengao do Estado.

No entanto, ao mesmo tempo, o constituinte proibiu qualquer relag&o juridico-
financeira entre Estado e Instituicbes Religiosas que n&o fosse estritamente
relacionada com a finalidade publica, excluindo-se, necessariamente, a assisténcia
religiosa por elas prestada. Isso porque ndo cabe ao Estado se aproximar de
determinados templos de qualquer culto para sua propria promog¢ao, mas tomar as
melhores decisdes que alcangaréo finalidades e objetivos elencados como essenciais
pela ordem juridica brasileira.

N&o se trata de Estado antirreligioso, mas, sim, afastado da religido. Nao cabe
a ele embaragar ou fomentar cultos religiosos, mas, sim, protegé-los, garantindo que
a fé, qualquer uma, possa ser praticada em territério nacional.

Evidente, porém, que a pratica religiosa deve respeitar as regras e comandos
emanados pela ordem juridica nacional, a fim de extirpar qualquer irregularidade no
exercicio da fé. A protegéo constitucional ndo significa “carta branca” aos templos de
qualquer culto e fiéis, subjugando-se esses ao império da lei.

A cooperacao pode ocorrer, e € até saudavel que ocorra. No entanto, ndo é
possivel, tampouco constitucional, que o relacionamento entre Estado e Igrejas
englobe a assisténcia religiosa ou aspectos de fé. Mesmo quando se tratar de
patriménio cultural brasileiro, o que demanda uma atencéo especial e cuidadosa do

Estado, a fim de que n&o se incentive o culto religioso, mas, sim, a manifestagéao



181

cultural relacionada a formagao historica e civilizatéria de determinada localidade
brasileira.

Além do mais, uma das caracteristicas do sagrado é exatamente a sua
oposicao ao profano. Ele é separado, independente, e isto por conta de uma decisao
tomada pelo homem que decidiu, mediante uma hierofania, tomar algo como sagrado.

Transportando esta ideia a teoria do Estado, € perceptivel o problema que se
apresenta. Como elemento sagrado, a Igreja, de qualquer culto, incompatibiliza-se
com a estrutura racional do Estado, que é profano. Este, cuja autoridade € sustentada
pela submissdo dos cidadaos, assume papel importantissimo na promogao de
politicas na sociedade com vistas a concretizagao de objetivos coletivos.

Um primeiro problema refere-se a impossibilidade de se ter, em um mesmo
patamar, um objeto sagrado e um profano. Como reiterado em diversas
oportunidades, o sagrado se sobreleva exatamente por ndo ter equivaléncia com um
objeto profano. As possiveis consequéncias sdo: ou o Estado é sacralizado ou a Igreja
vira profana. Ou até mesmo os dois ocorram. Porém, em ambos, o resultado é
desastroso para o equilibrio de for¢cas na sociedade.

A sacralizagcdo do Estado podera servir como fundamento bastante para
justificar desmandos, arbitrariedades e atos inconstitucionais. Nesses casos, ha um
‘endeusamento” do governante, ou sua elevagéo a categoria de “sumo sacerdote” do
povo. Tal conduta implica na supressédo de direitos individuais, coletivos e difusos,
uma vez que é tolhido, das instituicdes e da populagao, o direito de questionar seus
governantes. Abre-se caminho ao arbitrio e a perseguigao de grupos minoritarios, uma
vez que o Estado assume o papel de defesa e difusdo da fé oficial.

Por outro lado, a profanacéo da Igreja, de qualquer culto, também importaria
em consequéncias desastrosas na tessitura social. Evidente que ndo na democracia
e na liberdade do povo, como na primeira hipétese, mas na mitigagcdo da esséncia
religiosa do ser humano. Este, necessariamente religioso, seria duramente afetado
pela profanagao do que sempre acreditou ser sagrado.

A atribuicdo de hierofanias por parte do homem é algo extremamente intimo e
personalissimo. Ele coloca seu coragdo, seus sentimentos naquilo que cré, no
profundo de sua consciéncia, na sacralidade do que elegeu como tal. A profanagao

do sagrado, pois, importa em uma contundente ruptura intima no homem religioso.
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Percebe-se, pois, que a necessidade de separagao entre Estado e Igreja ndo é
meramente retorica. Trata-se da materializagao juridica entre sagrado e profano que
o homem, naturalmente, exerce e efetiva.

Bem por isso que o sagrado deve estar separado do profano, sob pena de
descaracterizagao do primeiro, mediante sua profanacdo. No entanto, isso nao
significa que o Estado deva ser antirreligioso. Este, como ficgdo juridica que o &,
comporta, em sua estrutura essencial, pessoas que, como visto, sdo necessariamente
religiosas. N&o se trata de conduta avessa a fé alheia, mas de separagao entre o clero
e o Estado, de tal forma que ambos atuem separadamente, sem eventual
sobreposigao de um no outro, como ocorreu outrora, ou conjuntamente para o alcance

do interesse publico.
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