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INTRODUCAO

O Terceiro Setor! é visto como um grande aliado do Estado para o fornecimento de
servicos essencialmente publicos?. O constituinte originario, sabendo disso, prevé a imunidade
tributéria a essas entidades de assisténcia social e ndo é de hoje a disposi¢ao constitucional
contemplando tal exacéo. Pelo contrario, ha muito, o ordenamento juridico brasileiro conta com
a benesse constitucional que busca fomentar as atividades desenvolvidas por instituicdes

assistenciais.

As imunidades tributarias podem vir a ser temas sensiveis, considerando que limitam o
poder de tributar das pessoas politicas. Disso advém a ideia de que os usufruidores do
beneplacito constitucional estdo sempre — ou quase sempre — em guerra com o ente tributante:

de um lado, deseja-se tributar; de outro, ha o pleito pelo reconhecimento da imunidade.

Tal benesse, com amparo na Constituicdo Federal, é destinada aos impostos sobre
patrimonio, renda e servigos. Ocorre que, na pratica, os casos ganham complexidade quando se
tém impostos que, se de um lado, s@o juridicamente atribuidos a uma pessoa (contribuinte de
direito ou de jure), de outro, seu encargo econémico atinge pessoa diversa (contribuinte de fato
ou de facto); sdo os chamados impostos indiretos. Esses impostos sdo assim conhecidos por
viabilizar a transferéncia da incidéncia econdmica para um terceiro de fora da relacéo juridico-

tributéria.

Assim, o contribuinte de direito — ou seja, quem foi escolhido pelo ordenamento para
pagar o imposto — tem a possibilidade de repassar o dnus tributario para outra pessoa, que vem
a ser o contribuinte de fato. S&o esses casos que interessam para o presente trabalho, ou seja,
pretende-se analisar como a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal interpreta a essa
imunidade tributaria quando as entidades do Terceiro Setor fazem o papel de contribuintes de

fato.

Essa resposta ndo € simples, tendo em vista ser necessario observar qual a figura

assumida pela instituicdo de assisténcia social, no caso concreto. A discussdo do tema é antiga

! No presente trabalho, utilizar-se-a a expressdo “Terceiro Setor” para as entidades previstas nos arts. 150, VI, “c”
e §4°, e 195, §7°, da Constituicdo Federal.

2 PAES, José Eduardo Sabo; SANTOS, Julio Edstron Secundino. A democracia e terceiro setor na atualidade:
historico e reflexos atuais. Natal: Revista Direito e Liberdade, v. 19, n. 1, p. 131-157, jan./abr. 2017.
Quadrimestral, p. 146.
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na Suprema Corte brasileira e se observa que ambos os lados tém resisténcia em se conformar,

seja com a tributacdo seja com a exoneragéo.

Inclusive, Regina Helena Costa afirma que “a polémica em torno do alcance da
imunidade reciproca das pessoas politicas em relagdo aos impostos indiretos € a maior ja
enfrentada pelo Excelso Pretorio®. Assim, recorrentemente, a Corte é instada a se manifestar
sobre a tematica aqui em andlise. Entdo, qual a resposta que tem dado o Supremo Tribunal
Federal: o Terceiro Setor faz jus a imunidade tributaria quando figura como contribuinte de
facto dos impostos indiretos?

Urge perceber que as entidades do Terceiro Setor podem figurar, no caso concreto, em
diversas posicOes e os proprios julgados analisados no presente trabalho irdo ilustrar isso. Ora
a instituicdo estara como contribuinte de fato, ora como contribuinte de direito e, em outros
casos, essas duas figuras recaem sobre a mesma pessoa. E interessante, nesse sentido, analisar
as decisdes da Corte sob os diferentes aspectos, pois isso permitira compreender 0s argumentos

utilizados, seja para defender, seja para rechacar a imunidade tributaria no caso concreto.

A oscilagdo jurisprudencial e a quantidade de vezes que o STF teve de debater sobre a
tributacdo do Terceiro Setor, figurando como contribuinte de fato ou de direito, demonstram
um pouco a complexidade do tema. A atualidade da questdo é, também, evidente, pois existe

deciséo recente do Plenario, em caso de repercussio geral reconhecida®, sobre a tematica.

Soma-se a isso estar ainda pendente de julgamento caso em que também se decidiu pela
existéncia de repercussao geral, envolvendo a imunidade tributaria das institui¢fes assistenciais
e 0s impostos indiretos. Ha, portanto, pertinéncia para se analisar tal problematica, que, além

de atual, é relevante para a sociedade.

A vista disso, o objetivo do presente trabalho é analisar a jurisprudéncia do STF para

responder ao seguinte questionamento: como o Supremo Tribunal Federal entende a imunidade

3 COSTA, Regina Helena. Imunidades tributarias: teoria e analise da jurisprudéncia do STF. 2. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2006, p. 239.

# Instrumento processual que possibilita ao Supremo Tribunal Federal selecionar os Recursos Extraordinarios que
serdo analisados, de acordo com os critérios de relevancia juridica, politica, social ou econémica. O uso desse filtro
recursal resulta numa diminuigcdo do nimero de processos encaminhados ao STF, uma vez que, constatada a
existéncia de repercussdo geral, a Corte analisa 0 mérito da questdo e a decisdo proveniente dessa analise sera
aplicada posteriormente pelas instdncias inferiores, em casos idénticos.” (Disponivel em: <
http://wwwv.stf.jus.br/portal/glossario/>. Acesso: jun. 2021.
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tributéria prevista para as entidades do Terceiro Setor quando figuram na posicdo de

contribuintes de fato?

1 A IMUNIDADE DAS ENTIDADES DE ASSISTENCIA SOCIAL NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

1.1 FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL E ALCANCE

A imunidade tributéria em estudo apareceu pela primeira vez de forma positivada no

ordenamento juridico brasileiro na Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil de 1946, no

artigo 31, inciso V, alinea “b”, com a seguinte redagéo:

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

V - lancgar impostos sobre: [...]

b) templos de qualquer culto, bens e servicos de Partidos Politicos, instituicdes
de educacdo e de assisténcia social, desde que as suas rendas sejam aplicadas
integralmente no Pais para os respectivos fins;

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1964, bem como a Emenda

Constitucional n° 1 de 1969, continuaram a prever a imunidade tributaria em face das entidades

[1P4) [IP%2)

de assisténcia social, nos artigos 20, inciso III, alinea “c”, e 19, inciso III, alinea “c”,

respectivamente:

Art. 20. E vedado & Unifo, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:
[...]

Il — criar imposto sobre: [...]

c) o patriménio, a, renda ou os servicos de Partidos Politicos e de instituicdes
de educacéo ou de assisténcia social, observados os requisitos fixados em lei;

Artigo 19. E vedado & Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios: [...]

Il — instituir impdsto sobre: [...]

C) 0 patrimonio, a renda ou os servigos dos partidos politicos e de instituicdes
de educacdo ou de assisténcia social, observados os requisitos da lei;

Percebe-se, portanto, que, a partir da CF de 1964, a redagdo do texto constitucional é

semelhante & que temos hoje no artigo 150, inciso VI, alinea “c” e §4°:
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Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, €
vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: [...]

VI — instituir impostos sobre: [...]

c) patrimbnio, renda ou servicos dos partidos politicos, inclusive suas
fundacdes, das entidades sindicais dos trabalhadores, das instituicbes de
educacdo e de assisténcia social, sem fins lucrativos, atendidos os requisitos
da lei;

§ 4° - As vedacOes expressas no inciso VI, alineas "b" e "c", compreendem
somente o patrimonio, a renda e os servigos, relacionados com as finalidades
essenciais das entidades nelas mencionadas.

Essa primeira explanagdo das normas constitucionais que previram e preveem a
imunidade tributaria de interesse do presente trabalho é importante tendo em vista que se
passara, no capitulo seguinte, a apreciagéo jurisprudencial do tema. Observar-se-a que alguns

julgados terdo como escopo a analise de textos constitucionais passados.

O exame de acordé@os que tém como base dispositivos de Constituicdes anteriores sera
fundamental para o entendimento da evolugéo da jurisprudéncia acerca do tema, considerando-
se que, muitas das vezes, o que é debatido pela Suprema Corte é a extensdo do conceito de

patrimonio, renda e servicos, termos que se encontram também no texto constitucional vigente.

Antes, porém, de passar para a exploracdo do tema no ambito jurisprudencial da Cupula
do Poder Judiciario, é preciso elucidar os termos que compdem o tema do estudo aqui realizado,

tais como imunidade tributaria, impostos direitos e indiretos e contribuinte de fato e de direito.

1.2 IMUNIDADE TRIBUTARIA

Impende trazer a baila o conceito do instituto em comento. Em nota realizada por
Misabel Derzi, no classico livro sobre imunidades “Limita¢des Constitucionais ao Poder de

Tributar” de Aliomar Baleeiro, a autora define imunidade como

regra constitucional expressa (ou implicitamente necessaria), que estabelece a
ndo-competéncia das pessoas politicas da federagdo para tributar certos fatos
e situacdes, de forma amplamente determinada, delimitando negativamente,
por meio de reducéo parcial, a norma de atribuicio do poder tributario.’

> BALEEIRO, Aliomar. Limitagdes constitucionais ao poder de tributar. 72 ed. rev. e compl. a luz da
Constituicdo de 1988 até a Emenda Constitucional n® 10/1996. Rio de Janeiro. Forense, 1997, p. 228.
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Portanto, para a autora, assim como para grande parte dos doutrinadores que seguem o
entendimento de Baleeiro, a imunidade ¢ uma norma prevista na Constituicdo que excetua e
delimita a competéncia e, por isso, € considerada uma limitacdo constitucional ao poder de

tributar.

Contra a defini¢do acima exposta, Paulo de Barros Carvalho acredita que as imunidades

ndo excluem nem suprimem competéncias tributarias®, mas sdo uma

classe finita e imediatamente determinavel de normas juridicas, contidas no
texto da Constituicdo Federal, e que estabelecem, de modo expresso, a
competéncia das pessoas politicas de direito constitucional interno para
expedir regras instituidoras de tributos que alcancem situacdes especificas e
suficientemente caracterizadas.’

Com esse conceito, Paulo de Barros Carvalho demonstra uma visdo particular em
relacdo ao instituto e, em sua obra, tece criticas em relacdo as definicbes mais utilizadas para
esclarecer 0 que vem a ser imunidade®. Da definicio, acima exposta, depreende-se que as

imunidades tributarias estdo vinculadas a comando constitucional expresso.

Diferentemente do que leciona Baleeiro, as imunidades tributarias, para Paulo de Barros
Carvalho, séo unicamente as consagradas de forma categdrica na Carta da Republica. Para o
primeiro autor, por outro lado, ha certas imunidades que sdo dedutiveis de forma l6gica dos
principios que fundamentam a Republica Federativa do Brasil e, por isso, ndo necessariamente

estardo elencadas taxativamente na Constituigdo®.

Ainda comparando os dois conceitos aqui expostos, infere-se que, para o segundo autor
em comento, a horma constitucional de imunidade tem o conddo de delimitar a atuacdo do
Poder Legislativo no que diz respeito a elaboracdo de normas instituidoras de tributos, ou seja,

as normas imunizantes so normas que estabelecem a incompeténcia®®.

Registre-se que a atividade legislativa ndo estd de todo restrita. Em que pese o autor
referenciado ndo gostar do conceito de imunidade como uma “limita¢ao constitucional ao poder

de tributar”, afirma que a imunidade “colabora no desenho constitucional da faixa de

& CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 176
" ibidem, p. 185.

8 ibidem, p. 172.

® BALEEIRO, Aliomar, op. cit., p. 227.

10 CARVALHO, Paulo de Barros, op. cit., p. 187.
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competéncia adjudicada as entidades tributantes™!. Isso significa, em outras palavras, que os
entes tributantes terdo um campo de atribuicdes delimitado. Inobstante exista essa restrigéo,
dentro do limite de atribuicGes, as pessoas politicas poderdo livremente percorrer e inovar.

Vale a pena esclarecer, entretanto, que o fato de, na Constituicdo Federal, as situagdes
estarem devidamente especificadas e suficientemente caracterizadas, sendo, por si s0,
satisfatorias, ndo exclui a possibilidade de haver participacdo do legislador complementar.
Claro que o legislador ordinério deverd, para a sua atuacdo, considerar os limites dados pela
tipificacdo constitucional.

Apos expor visdes diferentes acerca do que vem a ser imunidade e longe de se prender
a minucias conceituais, o importante é entender a relevancia da norma constitucional que prevé
tal exacdo, que pode ser percebida no fato de ter sido reconhecida, pelo Supremo Tribunal

Federal, como clausula pétrea.'

No julgamento da ADI 939, a Corte concluiu que as imunidades previstas no inciso 1V,
alineas “b”, “c” e “d” do art. 150, CF, sdo garantias individuais do contribuinte e sdo,
consequentemente, protegidas pelo manto da imutabilidade. Isso ocorre porque, como afirma
Luis Eduardo Schoueri, “nos dispositivos concernentes a imunidade, revelar-se-do valores

altamente prestigiados pela Constitui¢io™*3.

Celso de Barros Correia Neto também identifica, no julgamento supracitado, a

correlagéo entre

as imunidades — das entidades sindicais, dos templos, dos partidos politicos,
das instituicbes de educacéo e assisténcia social e dos livros — e os valores que
Ihe sdo subjacentes — liberdade de associacdo, liberdade de associacéo,
liberdade de consciéncia e liberdade de manifestacdo do pensamento™®,

1 ibidem, p. 173.

12 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n® 939. Relator: Sydney Sanches.
DJ 18.03.1995.

13 SCHOUERI, L. E.DIREITO TRIBUTARIO. 10. ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2021, p. 238.
9786555592696. Disponivel em: <https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786555592696/:. Acesso
em: abr. 2021.

14 CORREIA NETO, Celso de Barros. Os impostos e o Estado de Direito. Sdo Paulo: Almedina, 2017, p. 37.
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E justamente por isso que ndo é possivel que o constituinte derivado afaste a
benemeréncia conferida as entidades sem prejudicar os valores exaltados pela Carta Magna por

trds da norma imunizante.

Nesse contexto, é fundamental que se entenda o vetor axioldgico perquirido pela
Constituicdo da Republica ao proclamar as limitagdes ao poder de tributar. O que justifica a
benesse constitucional que conduz o presente estudo € o necessario incentivo a assisténcia

social®®.

1.3 TRIBUTACAO DIRETA E INDIRETA

Uma vez definido o que vem a ser imunidade tributaria, cabe refletir: tal benemeréncia
recai literalmente apenas sobre patrimdnio, renda e servigos, tal como explicita a Carta Magna,

ou também protege as entidades imunes da incidéncia dos demais impostos?

Esse questionamento ndo tem uma resposta facil, tanto é que o préprio Supremo
Tribunal Federal discutiu exatamente isso em diversas ocasides, como sera abordado mais
adiante. O fato € que, para decifrar tal indagacéo, € preciso dar um passo para tras e considerar

a distincdo classicamente feita pela doutrina entre impostos diretos e indiretos.

Primeiramente, € considerado imposto direto aquele cujo encargo financeiro é suportado
pelo proprio devedor da relacdo tributaria, ou seja, pelo préprio contribuinte. Por outro lado, 0s
impostos indiretos sdo aqueles que ndo sdo suportados pelo sujeito passivo da obrigacdo
tributaria, ou seja, € aquele cujo dnus econémico recai sobre um terceiro. Quando se trata de
impostos indiretos, ocorre o fendbmeno da repercussao (translacéo ou transladacao), que consiste
na transferéncia da carga econémica do sujeito passivo para uma pessoa que esta de fora da

relagdo juridico-tributaria®.

15 Vale dizer que esse incentivo ¢ essencial para concretizagdo do Estado Democratico de Direito, uma vez que “a
organizacdo da sociedade civil em instituicfes fora do aparelho estatal resulta de uma visdo participativa da
cidadania”. Assim, o povo coopera para concretizagdo dos direitos e garantias fundamentais. NAVES, Rubens
apud PAES, José Eduardo Sabo; SANTOS, Julio Estron Secundino, PAES, José Eduardo Sabo; SANTOS, Julio
Edstron Secundino, op. cit., p.147

16 SABBAG, Eduardo de Moraes. Imunidade tributaria reciproca e os impostos indiretos: uma interpretacéo
conforme o Estado Federal. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012, p. 70-71.
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A titulo de exemplo de tributos diretos, tem-se 0s impostos sobre o patriménio e a renda,
quais sejam, 1) Imposto Predial e Territorial Urbano — IPTU, ii) Imposto sobre Propriedade de
Veiculos Automotores — IPVA, e iii) Imposto de Renda — IR. De outro lado, 0s impostos
tipicamente conhecidos como indiretos sdo, por exemplo, i) Imposto sobre a Circulagdo de
Mercadorias e Servi¢os — ICMS; ii) Imposto sobre Produtos Industrializados — IP1, iii) Impostos
sobre OperacOes Financeiras — IOF, iv) Imposto de Importacdo — Il e v) Imposto sobre Servigos
—ISS.

Insta informar que essa classificacdo “contribuinte de jure vs. contribuinte de facto”
encontra criticas na doutrina. Em seu estudo, Luis Eduardo Schoueri demonstra que, in
abstracto, ndo é possivel dizer se 0 imposto foi repassado para um terceiro estranho a relagédo

juridico-tributaria.

Assenta que apenas a analise do caso concreto viabiliza a afirmacéo da ocorréncia ou
ndo do fendmeno da transladacdo. Desta feita, demonstra que inclusive um imposto conhecido
como “direto” poderia ser repassado para pessoa fora da relacdo juridico-tributaria. A titulo de

exemplo, o0 autor menciona que

o Imposto de Renda das pessoas juridicas, também afetara, ou ndo, os precos
da pessoa juridica (e portanto sera “repassado”) conforme as condi¢des do
mercado, sendo possivel que o “repasse” se dé para trds, quando a pessoa
juridica, em virtude do Imposto de Renda, se vé obrigada a reduzir os custos
de seus fatores de producédo, impondo a seus fornecedores (inclusive de mao
de obra) a reducéo de seus precos.*’

Nessa toada, 0 autor procura atestar a complexidade de se afirmar categoricamente que
determinado imposto é direto ou indireto. O estudo do autor acima mencionado certifica que a
“lei da oferta e da procura” ird repercutir no ambito do Direito Tributario. E interessante que

Schoueri constata que os impostos podem ser apenas parcialmente repassados para terceiro.

Entretanto, embora seja importante saber que ha controvérsias acerca dessa
classificacdo, no presente trabalho sera utilizada a classificacdo dos impostos em diretos e
indiretos, tendo em vista ser essa divisao utilizada pelos Supremo Tribunal Federal nos julgados

a serem analisados.

17 SCHOUERI, L. E, op. cit., p. 37.
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1.4 CONTRIBUINTE DE FATO E DE DIREITO

Surge, nesse contexto, a necessidade de definir os tracos distintivos do que vem a ser
contribuinte de direito (de jure) e contribuinte de fato (de facto), para que se possa compreender
a situacdo em que as entidades de assisténcia social devem arcar indiretamente com o

adimplemento do 6nus financeiro de determinados impostos.

O contribuinte de direito é o verdadeiro sujeito passivo da obrigacdo tributaria, ou seja,
é quem a lei obriga ao pagamento do encargo econdmico; o contribuinte de jure, portanto, é
quem pratica o fato gerador. O contribuinte de fato, por sua vez, é aquele a quem € conferido,

em razéo do fendmeno da repercussdo, o 6nus da tributacio®®.

Existem duas formas de interpretar a participacdo da entidade de assisténcia social na
relacdo juridico-tributaria: interpretacdo de cunho formal e de cunho substancial. A primeira
homenageia a forma juridica em detrimento da realidade financeira da relagdo em questéo e,
por isso, caso a entidade de assisténcia social participe na posi¢do de contribuinte de direito,
praticando o fato gerador (sendo o real sujeito da relacdo), sera imune. De outro lado, nessa
mesma linha interpretativa, caso a entidade atue na condicdo de contribuinte de fato, ainda que

argue com o encargo financeiro, ndo sera dispensada de pagar o imposto.

A segunda corrente entende que, se a entidade de assisténcia social figurar na relagédo
como contribuinte de direito, praticando o fato gerador, havera incidéncia do gravame.
Entretanto, caso esteja na relacdo como contribuinte de fato, sustentando o 6nus tributario, sera
protegida pela imunidade. Percebe-se que, nesse método interpretativo, ha a prevaléncia da

realidade financeira em detrimento da forma juridica.

A partir do que foi até aqui evidenciado, é preciso partir para a aplicacdo dos conceitos
trabalhados. Para isso, é necessario considerar o entendimento do Supremo Tribunal Federal
sobre a seguinte questdo: as entidades do terceiro setor, quando contribuintes de facto, séo

imunes aos impostos indiretos?

18 Ressalte-se que, na condic&o de contribuinte de facto, o pagador n4o sera demandado pelo Fisco. cf. PAULSEN,
Leandro. Curso de direito tributario completo. 11. ed. S&o Paulo: Saraiva Educagéo, 2020, p. 233.
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2 COMO O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL DECIDE?
2.1 PRIMEIROS PRECEDENTES CORRELATOS

O alcance da imunidade tributéaria das entidades de assisténcia social do Terceiro Setor
em relacdo aos impostos indiretos é tema de constante debate no STF. Desde a primeira metade
da década de sessenta do século passado, a Corte Suprema tem a oportunidade de discutir a

questao.

H& muito, portanto, o Supremo Tribunal Federal ¢ instado a dizer se as entidades imunes
fazem jus a benesse constitucional mesmo quando estdo na posicdo de contribuinte de fato. Em
um primeiro momento, a questdo foi analisada sob o prisma da imunidade reciprocal®. Dessa
forma, ainda que a imunidade prevista para os entes federativos ndo seja exatamente o tema do
presente trabalho, € valoroso avaliar como esses primeiros julgados interpretaram a extensao
dessa imunidade aos impostos indiretos, quando os entes fazem o papel de contribuintes de

facto.

Os primeiros acordd@os que serdo trabalhados dizem respeito aos casos julgados pelo
Supremo Tribunal Federal e, posteriormente, serviram de precedente para a edi¢do da Sumula
591 da Corte, pacificando o entendimento do Ministro Bilac Pinto em contraposi¢do ao que

defendia o Ministro Aliomar Baleeiro.

O intuito, ao apresentar os Recursos Extraordinarios que se seguem, ndo € detalhar as
mindcias de cada um dos casos, mas mostrar a argumentacdo dos Ministros em relagdo a
imunidade tributaria, no sentido de reconhecer a sua aplicabilidade quando o contribuinte ndo

estd na posicao de direito, mas de fato.

Como ja fora informado, os primeiros julgados aqui expostos tratam da Imunidade
Reciproca, que, embora ndo seja o tema do presente trabalho, € de suma importancia para
entender a evolucdo jurisprudencial da Suprema Corte, quando se trata de imunidade tributaria

em relacdo aos impostos indiretos.

19 Imunidade prevista no art. 150, VI, “a”, da Constitui¢io Federal.
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2.1.1 Casos relevantes

Em sessdo Plenaria do dia 09.09.1970, foram julgados embargos de divergéncia que
trataram do assunto. O primeiro a ser analisado s&o os embargos de divergéncia no RE n° -
68.215. A Unido Federal op0s os embargos da decisdo que reconheceu a imunidade do Servico
Funerario de S&o Paulo ao imposto de consumo?® de mercadorias adquiridas para uso proprio,

apontando acérddos com entendimento em sentido contrario.

O Ministro Thompson Flores, para fundamentar o seu voto, faz mengdo ao voto
proferido pelo Ministro Eloy da Rocha no julgamento do RE n° 68.538. Em sintese, 0 Ministro
entende que a repercussao econémica é irrelevante no que diz respeito a imunidade; conclui,
nesse sentido que “nada importa que o contribuinte de fato tenha imunidade ou isengdo, se o

contribuinte legal ndo a tem”.

Em sentido contrario, o Ministro Aliomar Baleeiro invoca o art. 166%* do Cddigo
Tributario Nacional para defender que, se o proprio diploma legal reconhece o fenémeno
econémico da transferéncia do imposto, ndo pode a Corte ser alheia ao fato de que o contribuinte
de direito transfere o dnus para o contribuinte de fato e, dessa forma, muitas vezes se cobra

impostos da Unido, dos estados, dos municipios, das autarquias estaduais e federais.

O Ministro Bilac Pinto resume a discussao levada ao Plenario da Corte como oposicao
entre uma realidade econdmica e uma forma juridica. Dessa forma, reconhece que, sob o
aspecto econdmico, sera o ente federativo a arcar com o 6nus do imposto, entretanto, acredita
que contrapor a realidade econémica e a forma juridica pode ter resultados desastrosos, tendo
em vista 0 risco e a inseguranca para os contribuintes. Conclui, portanto, ser inconveniente

aceitar que a realidade econdmica se sobressaia a forma legal.

E nesse sentido que entende o Tribunal que, na condico de contribuinte de fato, os entes

ndo estdo imunes. Observa-se que a conclusdo a que chegaram os Ministros nesse julgamento,

20O imposto de consumo corresponde, hoje, ao imposto sobre produtos industrializados.

2L Art. 166. A restituicdo de tributos que comportem, por sua natureza, transferéncia do respectivo encargo
financeiro somente serd feita a quem prove haver assumido o referido encargo, ou, no caso de té-lo transferido a
terceiro, estar por este expressamente autorizado a recebé-la.
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diverge do que outrora havia sido entendido pelo Pleno da Corte, quando julgaram o RE n°
68.538%2.

Na mesma sessédo, a Corte teve a oportunidade de pronunciar-se em relagdo ao tema
novamente, quando julgou os embargos de divergéncia no RE n° 67.625, também de relatoria
do Ministro Thompson Flores. No julgamento, o relator utilizou de seu voto proferido nos
embargos acima expostos para ndo reconhecer a imunidade tributaria ao imposto de consumo
da Caixa Econdmica do Estado de S&o Paulo, vez que néo estava na posicao de contribuinte de
direito.

Pouco tempo depois, em setembro do mesmo ano, a Corte foi chamada a se pronunciar
novamente sobre o tema, quando julgou os embargos de divergéncia opostos, no RE n° 68.868,
pela Unido contra decisdo que reconheceu a imunidade ao imposto de consumo da Prefeitura
Municipal de S&o Paulo quando contribuinte de fato de produtos comprados da Cia. Goodyear
do Brasil — Produtos de Borracha. Os embargos tiveram como relator o Ministro Thompson

Flores, que utilizou os termos de seu voto ipsis litteris proferido no RE n° 68.215.

No ano seguinte, em mar¢o de 1971, o Supremo Tribunal Federal julgou o RE n° 71.300,
interposto pela Unido de decisdo que reconheceu que o Servico Funerario do Municipio de Sao

Paulo era imune ao IPI, quando na posi¢do de adquirente de mercadorias.

Relator do recurso, Ministro Bilac Pinto, da 22 Turma do Supremo Tribunal Federal
invocou decisdo da Corte no RE n® 68.924%, para descartar a impossibilidade de se opor a
realidade econémica sobre a forma juridica. Dessa forma, a pessoa juridica de direito puablico

ndo esta protegida pelo manto da imunidade quando néo € contribuinte de jure.

A sessdo plenédria de 05.12.1974, dedica-se a solucionar contenda que se da entre a

Unido e Rupturita S.A. — Explosivos. O ente federativo em comento se insurgiu contra deciséo

22Ementa: CAIXAS ECONOMICAS FEDERAIS. SENDO O IMPOSTO DE CONSUMO EMINENTEMENTE
DIRETO, QUE RECAI, AFINAL, SOBRE O COMPRADOR, DE SEU PAGAMENTO ESTAO ISENTAS AS
CAIXAS ECONOMICAS, QUE GOZAM DE IMUNIDADE TRIBUTARIA, FACE AO ART. 31, V, A, DA
CONSTITUICAO - DE 1946 E LEIS POSTERIORES. PRECEDENTES DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL. RECURSO EXTRAORDINARIO CONHECIDO E PROVIDO. (Supremo Tribunal Federal, Tribunal
Pleno. Relator: Eloy Da Rocha, Redator do acérddo: Barros Monteiro. DJ 18/09/1970)

ZEmenta: IMUNIDADE FISCAL RECIPROCA. NAO TEM APLICACAO, NA COBRANCA DO IMPOSTO
SOBRE PRODUTOS INDUSTRIALIZADOS. O CONTRIBUINTE DE IURE E O INDUSTRIAL OU
PRODUTOR. NAO E POSSIVEL OPOR A REALIDADE ECONOMICA A FORMA JURIDICA, PARA
EXCLUIR UMA OBRIGAGCAO FISCAL PRECISAMENTE DEFINIDA EM LEI. O CONTRIBUINTE DE
FATO E ESTRANHO A RELACAO TRIBUTARIA E NAO PODE ALEGAR, A SEU FAVOR, A IMUNIDADE
RECIPROCA. (Supremo Tribunal Federal, 22 TURMA.. Relator: Bilac Pinto. DJ 27/11/1970.)
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que reconheceu ser inexigivel o recolhimento de imposto de consumo sobre vendas feitas a
Petréleo Brasileiro S.A. Petrobrés por dois motivos: 1) a isencdo de que acaso goze o
comprador, contribuinte de fato, deve excluir a obrigacdo tributaria do vendedor, mero
contribuinte de direito, relativamente ao imposto de consumo e 2) os produtos adquiridos pela
Petrobrés ndo estdo sujeitos ao imposto de consumo nos termos da Lei n® 4.287, art. 1°, 111%4, e
considerou que ndo se trata, a rigor, de uma isencao, mas de uma forma especial de arrecadacéo,
pois o valor correspondente ao imposto € por ela escriturado em separado, com destinacdo
especifica.

O Ministro relator, Xavier de Albuquerque, fundamentou o seu voto com dois
argumentos principais, quais sejam, 1) a isencdo do comprador néo é aproveitada pelo vendedor
e 2) e proibida a vinculagédo do produto da arrecadacgdo de qualquer tributo a determinado 6rgéo,
fundo ou despesa.

O Ministro Aliomar Baleeiro, em seu voto, manteve-se fiel ao seu entendimento acima

exposto. Traduz-se a seguir:

Continuo convencido, data vénia, de que a imunidade reciproca do art. 19, 111,
“a”, da Emenda 1/69, cobre a Pessoa de Direito Publico, como contribuinte de
facto dos impostos exigidos aos que Ihes vendem coisas, porque o fim da
Constituicdo é preservar o patrimonio, renda e servicos duma pessoa de
Direito Publico contra a tributacdo de outra, inclusive quando isso ocorre pelo
fenomeno da repercussdo dos impostos ditos “indiretos”. O mesmo raciocinio
aplica-se as Pessoas isentas, no caos, uma empresa mista federal
monopolistica do maior interesse politico e econdmico da Nacao.

O Ministro Bilac Pinto retomou, por sua vez, o entendimento que outrora ja foi
esposado, qual seja, “a isen¢do com que foi beneficiada a Petrobras ¢ subjetiva e pessoal e ela
somente podera ter eficacia, para o fim de tonar inexigivel o tributo, nos casos em que a

Petrobras seja o contribuinte de direito do imposto de consumo”.

Dessa forma, concluiu o Ministro que, como o imposto, no caso, nao recai sobre a
Petrobras, mas sobre o industrial, o tributo deve ser pago normalmente. Pode-se, assim, resumir

a ideia central: como a Petrobras ndo é a devedora do tributo, ndo é razoavel que possa se

24 Art. 1° A Petréleo Brasileiro S.A. - Petrobras - e as demais emprésas que vier a organizar nos térmos da Lei n°
2.004, de 3 de outubro de 1953, ficam isentas de penalidades fiscais e do pagamento dos seguintes tributos federais:
111 - Imposto de Consumo sbbre as aquisi¢cdes de bens moveis que fizer consideradas como tais as mercadorias de
producdo nacional e estrangeira.
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beneficiar da isencdo. Com isso, o Ministro acaba por defender que o sistema tributério
brasileiro foi instituido de forma que os impostos indiretos recaiam sobre o contribuinte de
direito.

Interpretando de forma diferente, o Ministro Cordeiro Guerra entende que deve ser
estendida a isencdo da qual a Petrobras se beneficia quando efetua compra para que o vendedor
seja isento. O argumento do Ministro se fundamenta na ideia de que “quando a lei da isengdo
nas compras, esta isentando o vendedor”. Nesse sentido, junto ao Ministro Aliomar Baleeiro,
formam minoria e resta consagrado o entendimento do Supremo Tribunal Federal defendido

pelos Ministros relator e Bilac Pinto.

Os embargos de divergéncia no RE n° 69.080, de relatoria do Ministro Anténio Neder,
julgados em 19.02.1976, foram opostos pela Unido Federal em sede de Recurso Extraordinario
contra Pirelli S.A — Cia. Industrial Brasileira e outra. O Relator apontou que, de 1970 em diante,
0 STF passou a seguir a orientacdo de que a imunidade tributaria reciproca ndo ¢ extensivel as
pessoas naturais e as pessoas juridico-privadas que fornecam bens ou mercadorias as entidades
publicas beneficiadas pela benesse constitucional mesmo que o imposto, por qualquer razéo,

seja transferido aos entes imunes.

2.1.2 Aliomar Baleeiro X Bilac Pinto

Depreende-se dos julgados acima explanados que a tematica, levada varias vezes ao
Supremo Tribunal Federal, contou com as reflexdes de dois grandes Ministros da Corte,
Aliomar Baleeiro e Bilac Pinto. Com pensamentos opostos e opinides divergentes, os dois

grandes mestres deixaram, para o Direito, um vasto legado.

Diante do que se observou dos julgados, Baleeiro sempre se posicionou preocupando-
se com a repercussao tributaria, abrindo a interpretacdo juridica as realidades econdmicas. Para
ele, “importa, assim, o efeito econdmico do tributo, no caso concreto, para apurar se ele, ainda
que devido pelo contribuinte de direito, desfalca o patrimdénio do ente puablico, como

contribuinte de facto”?®.

% Regina Helena Costa, op. cit., p. 150.
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Dessa forma, cumpre observar qual o patrimonio é, em verdade, afetado e diminuido,
para saber se a realidade econdémica deve se sobrepor a forma juridica. Isso importard, por
vezes, desobrigar o contribuinte de jure para respeitar, no entender de Baleeiro, os ditames
constitucionais e preservar os entes pablicos do 6nus da tributagdo. E, portanto, a concretizago
da interpretacdo de cunho substancial.

Lado outro, em total discordancia, Bilac Pinto defendia a interpretacéo formal, ou seja,
que a imunidade tributaria deve compreender tdo somente os entes publicos quando ocuparem
a posicao de contribuintes de direito, tendo em vista serem, nessa qualidade, integrantes da

relacdo tributaria.

Foi esse entendimento que, em dezembro de 1976, cristalizou-se no Supremo Tribunal
Federal por meio da simula 591 do STF, que tem a seguinte redagdo: “a imunidade ou a isencéo
tributaria do comprador nédo se estende ao produtor, contribuinte do imposto sobre produtos

industrializados”.

E verdade que a Corte, ao editar a referida simula, estava sendo coerente com o seu
posicionamento de anos, mas nao é possivel afirmar que o Supremo Tribunal Federal, em
momento algum, tenha dado relevancia ao tema da repercussao tributaria. Vé-se isso com a
edicdo da Sumula 546, do final de 1969, que consagra: “cabe a restitui¢ao do tributo pago
indevidamente, quando reconhecido por decisdo, que o contribuinte de jure ndo recuperou do

contribuinte de facto o quanto respectivo”.

Essa consolidacdo de entendimento é muito importante para o tema de repeticdo de
indébito e “evidencia a aceitacao plena ¢ cabal do Excelso Pretério de que ¢é juridicamente
relevante considerar a figura de contribuinte de facto, uma vez que o Direito, de modo expresso,

adotou por subsun¢do um dado conceitual da Ciéncia das Finangas”.?

De qualquer forma, € inegavel que, embora a Corte tenha oscilado seu entendimento em
relacdo ao fendmeno da repercussao tributaria, principalmente entre a 12 e 22 Turma, prevaleceu,
ao longo dos anos, a interpretacdo de cunho formal. Dessa forma, o STF tende a concordar que
guem ocupa a relacdo juridica tributaria, se nao for a entidade imune, deve arcar, normalmente,

com a carga tributaria, ainda que o adquirente do bem seja beneficiario da imunidade.

%6 SABBAG, Eduardo de Moraes, op. cit., p.75
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2.2 0S EMBARGOS DE DIVERGENCIA NO RECURSO EXTRAORDINARIO N° 210.251
2.2.1 A Controvérsia Jurisprudencial

Jé sob o enfoque das entidades do Terceiro Setor, o Supremo Tribunal Federal passou a
analisar casos em que as instituicGes de assisténcia social figuram na posicao de produtores e
vendedores de mercadorias, ou seja, contribuinte de jure dos impostos indiretos.

Ora, se outrora havia sido pacificado que a imunidade do comprador (contribuinte de
fato) ndo se estende ao produtor (contribuinte de direito), quando este é protegido pelo manto
imunizante, pelo que se extrai da Siumula, esta desonerado de pagar o imposto.

Né&o foi assim, pacificamente, que a Corte entendeu. Novamente, houve divergéncia em
relagcdo ao tema. Se por um lado a 12 Turma tinha por certo que a imunidade n&o deveria ser

aplicada, a 22 Turma a reconhecia. E sintese do entendimento adotado pela 12 Turma:

EMENTA: ICMS. Entidade de assisténcia social. Alegacdo de imunidade. -
Esta Corte, quer com relagdo a Emenda Constitucional n. 1/69 quer com
referéncia a Constituicdo de 1988 (assim, nos RREE 115.096, 134.573 e
164.162), tem entendido que a entidade de assisténcia social ndo € imune a
incidéncia do ICM ou do ICMS na venda de bens fabricados por ela, porque
esse tributo, por repercutir economicamente no consumidor e ndo no
contribuinte de direito, ndo atinge o patriménio, nem desfalca as rendas, nem
reduz a eficacia dos servicos dessas entidades. Recurso extraordinario nao
conhecido. (Supremo Tribunal Federal. RE n°® 281.433, 1% Turma, Relator
Ministro Moreira Alves, DJ 14.12.2001)

A decisdo acima ndo é um caso isolado. Anos antes, como se vé no RE n° 115.096, de
Relatoria do Ministro Octavio Gallotti, a Turma ja decidia dessa forma?’. A conclusdo a que
chegaram foi a de que, quando a entidade de assisténcia social vendesse mercadorias, ndo seria
reconhecida a imunidade tributaria. A motivacdo para tal decisdo ndo era outra sendo a
repercussao tributéaria: o contribuinte de direito — no caso, a entidade — repassa 0 encargo

financeiro do imposto para o comprador, contribuinte de fato.

2 EMENTA: Entidade de assisténcia social ndo é imune a incidéncia do ICM, exigido com base na renda auferida
com producdo e a venda de pées. Jurisprudéncia do Supremo Tribunal. Recurso Extraordinario de que, por maioria,
se conhece e a que se da provimento, por contrariedade do art; 19, Ill, ¢, da Constitui¢do de 1967 (Emenda n°
1/69). (Supremo Tribunal Federal. RE n° 115.096, 1* Turma. Relator: Octavio Gallotti, DJ 07.12.90)
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Lado outro, para a 2% Turma ndo havia duvidas em amoldar o entendimento j& sumulado
da Corte nesses casos e adotar a interpretacdo de cunho substancial. Observa-se da seguinte

ementa:

EMENTA: - CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. ICMS. IMUNIDADE
TRIBUTARIA. INSTITUICAO DE EDUCACAO SEM FINS
LUCRATIVOS. C.F., art. 150, VI, "c".

I. - Nao héa invocar, para o fim de ser restringida a aplicagdo da imunidade,
critérios de classificagdo dos impostos adotados por normas
infraconstitucionais, mesmo porque nao é adequado distinguir entre bens e
patrimonio, dado que este se constitui do conjunto daqueles. O que cumpre
perquirir, portanto, é se 0o bem adquirido, no mercado interno ou externo,
integra o patriménio da entidade abrangida pela imunidade.

Il. - Precedentes do STF.

I11. - R.E. ndo conhecido.

(Supremo Tribunal Federal. RE n° 203755, 22 Turma. Relator: Carlos Velloso,
DJ 08.11.1996)

Diante, entdo, da relevancia da tematica e do notorio dissenso presente entre as duas
Turmas do Excelso Pretorio, a Corte foi instada a se manifestar sobre a tematica e dar uma
resposta: na posicdo de contribuinte de direito, as entidades assistenciais do Terceiro Setor séo

beneficiadas pela imunidade tributaria?

2.2.2 O Caso

Em fevereiro de 2003, a Corte responde ao questionamento acima, nos Embargos de
Divergéncia no RE n° 210.251. Interessante notar que a mesma instituicdo que levou esse
questionamento ao STF por meio do RE n° 203.755, julgado pela 2% Turma, figura como
embargada nesse novo recurso oposto pelo Estado de Sdo Paulo. Dessa vez, porém, a resposta

vira do Plenario da Corte.

O Estado de Sao Paulo invocou como paradigma, para embargar, o RE n°® 115.096. A
decisdo da 22 Turma, no RE n° 210.251, de relatoria do Ministro Carlos Velloso, reconheceu a
imunidade tributaria a Instituicdo Beneficente Lar de Maria em relacdo ao ICMS, quando

realiza a venda de pées por ela produzidos.

A relatora dos Embargos de Divergéncia, Ministra Ellen Gracie, afirma que, in casu: 1)

0 imposto ndo onera seu patrimonio, renda e servicos, tendo em vista que apenas repassa esse
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valor ao consumidor final e 2) caso fosse reconhecida a imunidade, a entidade estaria em

vantagem em relagdo aos seus concorrentes.

Abre divergéncia o Ministro Gilmar Mendes, que rememora as licbes de Baleeiro. Em
seu voto, defende que, embora seja possivel que haja a transferéncia do encargo financeiro do
tributo, a imunidade deve ser reconhecida. Ademais, admite que possa haver privilégio na
concorréncia, mas que isso pode servir para “ampliar a eficiéncia dos servigos prestados pela

entidade beneficente”.

O Ministro Nelson Jobim, corroborando com o entendimento do Ministro Gilmar
Mendes, afirma que as instituicbes de assisténcia social ndo buscam obter vantagens
concorrenciais, porque, nas palavras do proprio Ministro, sdo “marginais do processo de
mercado”. Essas institui¢des apenas vislumbram conquistar faturamento suficiente, que permita

a continuidade de suas atividades.

E, também nesse sentido, importante alusdo do Ministro Carlos Velloso:

a grande maioria dessas instituicdes de assisténcia social, que acolhem
criancas abandonadas, que acolhem idosos, realizam, na verdade, com as
maiores dificuldades, tarefa que cabe ao Estado. Assim, quando o Estado
confere a essas instituicdes imunidade tributaria, ndo o faz gratuitamente.
Simplesmente, retribui 0 muito que essas instituicdes fazem pelos
necessitados, tarefa, repito, que cabe ao Estado.

Ap0s, portanto, muito debater, ficou assentado o entendimento da 22 Turma e o Ministro
Gilmar Mendes, redator para o acérddo, teve voto vencedor. As entidades de assisténcia social,

entdo, sdo beneficiadas com a imunidade tributaria quando comercializam mercadorias.

E interessante observar que, mais ou menos nessa mesma €poca, 0correram outros
importantes julgados, que ndo apenas se dedicaram a averiguar o alcance da imunidade
tributaria aos impostos indiretos, mas a explorar a abrangéncia do termo “patrimonio, renda e

servigos”, previsto na Constituicdo Federal, quando se refere & imunidade.

A Corte entendia que as entidades assistenciais fariam jus a exacdo em relacéo aos bens
adquiridos, quando estes viessem a integrar o patrimonio da entidade e fossem utilizados na

prestacdo de seus servigos especificos, conforme ementas:
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EMENTA: IMUNIDADE TRIBUTARIA. IMPOSTO SOBRE PRODUTOS
INDUSTRIALIZADOS E IMPOSTO DE IMPORTACAO. ENTIDADE DE
ASSISTENCIA SOCIAL. IMPORTACAO DE "BOLSAS PARA COLETA
DE SANGUE". A imunidade prevista no art. 150, VI, c, da Constituigdo
Federal, em favor das instituicGes de assisténcia social, abrange o Imposto de
Importacéo e o Imposto sobre Produtos Industrializados, que incidem sobre
bens a serem utilizados na prestacdo de seus servigos especificos.
Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Recurso ndo conhecido.
(Supremo Tribunal Federal. RE n° 243.807, 12 Turma. Relator: limar Galvao.
DJ 28.04.2000)

EMENTA: CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. ICMS. IMUNIDADE
TRIBUTARIA. INSTITUIGAO DE ASSISTENCIA SOCIAL. C.F., art. 150,
VI, c. I. - Nao ha invocar, para o fim de ser restringida a aplicacdo da
imunidade, critérios de classificacdo dos impostos adotados por normas
infraconstitucionais, mesmo porque nao é adequado distinguir entre bens e
patrimdnio, dado que este se constitui do conjunto daqueles. O que cumpre
perquirir, portanto, ¢ se 0o bem adquirido, no mercado interno ou externo,
integra o patrimonio da entidade abrangida pela imunidade. 1. - Precedentes
do STF. Ill. - Agravo néo provido. (Supremo Tribunal Federal. RE n® 225.778
— AgR, 22 Turma. Relator: Carlos Velloso. DJ 10.10.2003)

2.2.3 Retorno a Baleeiro?

Diante desse julgamento, é possivel que surja a indagacdo de um possivel retorno as
ideias de Baleeiro. Tantas vezes mencionado na pretensao de solucionar o caso, 0 ensinamento
do Ministro, curiosamente, € invocado pelas duas correntes. Tal fato, inclusive, chama a atengéo

do Ministro Moreira Alves.

Percebe-se que ndo é facil a resolucdo da controvérsia, mas, do julgamento, extrai-se
um possivel retorno ao que lecionava Baleeiro. A preocupacdo dos Ministros que defendem a
imunidade é buscar concretizar os ideais do constituinte quando optou por conferir tal
benemeréncia as instituicdes de assisténcia social. E o que se depreende do excerto do voto do

Ministro Nelson Jobim

O que se visou com o texto da Constituicdo no que diz respeito as entidades
de assisténcia social? Visou exatamente viabilizar que a renda oriunda dessas
entidades, oriunda das atividades que a mantém e que sdo aplicadas, sejam de
forma desonerada para viabilizar a maior aplicacdo disso.
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E possivel, diante disso, reparar que o exame da destinacdo dos recursos arrecadados
pelas entidades € 0 mesmo cuidado que tinha o Ministro Aliomar Baleeiro, como se vé do
seguinte trecho:

A imunidade, para alcancar os efeitos de preservacao, protecdo e estimulo,
inspirados do constituinte, pelo fato de serem os fins das instituicbes
beneficiadas também atribuicdes, interesses e deves do Estado, deve abranger
0s impostos que, por seus efeitos econdmicos, segundo as circunstancias,
desfalcariam o patrimdnio, diminuiriam a eficacia dos servi¢os ou a integral
aplicacdo das rendas aos objetivos especificos daquelas entidades
presumidamente desinteressadas, por sua propria natureza.’®

A citacdo aqui posta é, diversas vezes, mencionada pelos Ministros, que buscavam zelar
pela “preservagdo do patrimdnio da entidade”®®. A tese vencedora, nos Embargos de
Divergéncia, refletiu o que, ha muito, havia sido defendido por Baleeiro: com a incidéncia do
gravame, um obstaculo seria colocado frente ao beneplacito constitucional previsto para

proteger as entidades do Terceiro Setor.

E inegavel que, ap6s muitos anos, o Supremo Tribunal Federal parece trazer
a tona aquilo que o Ministro Aliomar Baleeiro fortemente argumentava. Entretanto, esse
possivel retorno as ideias de Baleeiro ndo vai muito longe e cai por terra com o recente

julgamento do RE n° 608.872, que teve repercussao geral reconhecida.

2.3 O RECURSO EXTRAORDINARIO N° 608.872
2.3.1 O Caso

Mais recentemente, em 2017, o Plenario do Supremo Tribunal Federal novamente se
deparou com a necessidade de rediscutir o alcance da imunidade tributéria para as entidades de
assisténcia social. Dessa vez, a Corte viria a se debrucar sobre o tema 342, com Repercussdo
Geral reconhecida: como fica a imunidade de ICMS sobre produtos e servicos adquiridos por

entidades filantrépicas?

28 BALEEIRO, Aliomar, op. cit., p. 313.
29 SABBAG, Eduardo de Moraes, op. cit., p. 101.
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O STF responde, no RE n° 608.872, a essa pergunta. Antes de analisar a tese fixada, €
importante contextualizar o caso: o Estado de Minas Gerais leva a questdo a Corte ao interpor
Recurso Extraordinario da decisdo do Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais que
reconhece a imunidade tributaria a Casa de Caridade de Muriaé — Hospital Sdo Paulo, entidade
de assisténcia social, quando esta figura como contribuinte de fato do ICMS, ou seja, quando

esta na posicao de consumidora.

O Miinistro relator, Dias Toffoli, defende, em suma, que, embora as entidades do
Terceiro Setor desempenhem funcéo relevante para a sociedade, o constituinte, ao lhes conferir
0 beneplacito constitucional, ndo tinha a intencdo de conceder esse mesmo beneficio aos
fornecedores particulares dessas entidades. Dessa forma, concorda que deve incidir ICMS na

venda de mercadorias e servigos ao Terceiro Setor.

Para sustentar sua posi¢éo, Dias Toffoli invocou a jurisprudéncia da Corte, demonstrou
a oscilacdo de entendimento acerca do tema, mas entendeu por bem que se deveria adotar a
posicdo que prevaleceu no Supremo Tribunal Federal na maior parte do tempo, qual seja,
interpretacdo da imunidade do ponto de vista formal. Dessa forma, assentou que a imunidade

tributaria subjetiva aplica-se ao ente beneficiario na condi¢do de contribuinte de direito.

O Ministro relator, ainda, critica a analise da translacdo econémica do tributo, porque
entende que, na realidade, ndo necessariamente o consumidor final serd o contribuinte indireto.
Assim, conclui que “essas ligdes doutrinarias bem como a jurisprudéncia desta Corte
desaconselham levar em consideracdo a denominada repercussdo econdémica do tributo para

verificar a existéncia da imunidade tributaria”.

E, nesse sentido, que propde a tese ao final, consagrada:

A imunidade tributaria subjetiva aplica-se a seus beneficiarios na posicéo de
contribuinte de direito, mas ndo na de simples contribuinte de fato, sendo
irrelevante para a verificacdo da existéncia do beneplacito constitucional a
repercussdo econdmica do tributo envolvido.

O voto do Ministro relator foi acolhido por unanimidade na Corte e, assim, entendeu-se
pela incidéncia de ICMS, na operagdo de compra de mercadorias, por parte de entidades do
Terceiro Setor. Vé-se que, nessa hipotese, as institui¢cdes de assisténcia social estdo na condigdo

de contribuintes de fato em situacgdes, portanto, que permitem a tributacao indireta.
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O Ministro Luis Roberto Barroso, ainda que concordando com o voto proferido por Dias

Toffoli, apresenta interessante posicionamento:

Eu diria o seguinte: é impossivel ndo ter simpatia pela ideia de ndo se
tributarem medicamentos e equipamentos hospitalares; eu acho que todos nos
temos simpatia por essa ideia e acho que essa é até uma politica publica
desejavel, como, de resto, ja se faz em relacdo ao IPI de diversos
medicamentos que tém aliquota zero.

Porém, eu acho que poderia produzir um efeito sistémico desastroso se nds
mudéssemos uma jurisprudéncia tradicional, consolidada, relativamente a
imunidade, se aplicar apenas ao contribuinte de direito, e ndo ao contribuinte
de fato, para atender a uma situacao especifica que n6s achariamos mais justa
sem poder prever que impacto sistémico isso teria de uma maneira geral.
Embora eu ache que seja uma politica pablica saudavel ndo tributar
medicamentos e equipamentos hospitalares, eu acho que ela compete ao
legislador, por meio de isen¢do, e ndo a nds, por meio de interpretacdo
constitucional extensiva.

O alerta do Ministro Barroso em relagao ao forte sentimento de “justica” que o tema
carrega € também observado pelo Ministro Ricardo Lewandowski. Quando se trata de
instituicbes que, por vezes, com muita dificuldade, realiza trabalhos sociais de extrema
relevancia para a sociedade e tém importante papel de auxiliar do Estado na efetivacdo dos
direitos sociais, é facil deixar-se levar pelo sentimentalismo, que pode conduzir a um desastre

na ordem tributaria.

2.3.2 A Importéancia do Julgado

A tese fixada no tema 342 é muito importante para buscar dificultar que novos casos
como esse cheguem a Corte. Os pronunciamentos do Supremo Tribunal Federal sobre o tema,
como dito em capitulo anterior, ocorreram nas mais diversas ocasifes, em momentos

completamente diferentes.

Novamente prevaleceu, no Plenario do STF, o entendimento sufragado na Simula 591,
ja comentada. Parece que o que fora defendido por Bilac Pinto ndo perdeu forca, mas, pelo

contrério, é robustecido, quando reafirmado em caso com repercussdo geral reconhecida.

E de se questionar, entretanto, se a fixacdo dessa tese foi apta para barrar que novas

discussbes chegassem a Cupula do Poder Judiciario, tendo em vista que, nem a edi¢do de
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sumula foi motivo suficiente para convencer a sociedade da rigidez do entendimento do

Supremo Tribunal Federal.

Do caso que se segue, vé-se que a Corte novamente terd de se manifestar a respeito da
imunidade tributéria das instituicbes de assisténcia social. E de se reconhecer, entretanto, que o
foco ndo sera a posigdo de contribuinte de fato e de direito, mas a extensdo que se pode chegar

em relacdo ao que se tem por patriménio, renda e servicos.

2.4 O RECURSO EXTRAORDINARIO N° 630.790
2.4.1 O Caso

O caso que serd comentado, de relatoria do Ministro Luis Roberto Barroso, ainda esta
pendente de julgamento no Supremo Tribunal Federal, fato interessante, tendo em vista que a

jurisprudéncia é farta e as opinides sdo variadas. Sera consagrado, apés julgamento, o tema 336.

O caso chega ao STF por meio do Recurso Extraordinario interposto pela Associacao
Torre de Vigia de Biblias e Tratados, que ndo se conformou com a decisdo do Tribunal Regional
Federal da 3* Regido. O Tribunal a quo entendeu que a instituicdo ndo faria jus a benesse
constitucional prevista no art. 150, VI, “c” e 84°, e ndo afastou a incidéncia dos impostos de
importacdo e de produtos industrializados sobre as operagdes de importacdo de bens que

integrardo o patrimonio da entidade.

A repercussdo geral foi reconhecida no tocante a: 1) caracterizacdo da atividade
filantropica executada a luz de preceitos religiosos (ensino, caridade e divulgacdo dogmatica)
como assisténcia social, nos termos dos arts. 194 e 203 da Constituicdo e 2) aplicabilidade da
imunidade tributaria ao Imposto de Importacdo, na medida em que o tributo ndo grava

literalmente patriménio, renda ou o resultado de servicos das entidades candidatas ao beneficio.

E o segundo ponto de interesse para o presente trabalho, ou seja, se a imunidade se
estende ao imposto de importacdo, j& que ndo incide propriamente sobre “patrimdnio, renda ou
servigos”. O caso se faz atraente para o estudo aqui em questdo, vez que o objetivo dessa andlise
é observar a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal para compreender o alcance da

imunidade tributaria das entidades de assisténcia social.
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N&o passa despercebido, na deciséo plenaria que reconhece a existéncia de repercussao
geral, o argumento suscitado pela Unido, ora recorrida, de que haveria risco da utilizacdo
indevida do referido beneficio de forma a privilegiar interesses patrimoniais privados em

detrimento do equilibrio concorrencial e de livre iniciativa.

2.4.2 Parecer n° 6786 do Ministério Publico

Do que ja foi analisado neste trabalho, observa-se que a questdo ndo é nova, embora
muito atual. Em outras oportunidades, o Supremo Tribunal Federal ja se manifestou acerca da
extensdo da imunidade tributaria ao imposto de importacdo, bem como ao imposto sobre

produtos industrializados, conforme demonstrado anteriormente.

O Ministério Publico conclui ser plausivel o reconhecimento da imunidade tributaria ao
imposto de importacdo, quando a instituicdo assistencial importa bens que integrardo o seu
patrimonio e servirdo para o exercicio de suas finalidades essenciais. Opina, assim, pela
conservacéo da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, conforme acima explanado nos
RREE 243.807, de relatoria do Ministro Ilmar Galvdo, e 225.778, de relatoria do Ministro

Carlos Velloso.

A justificativa utilizada pelo MP segue a linha de pensamento do Ministro Aliomar
Baleeiro. E legitimo, segundo o Parquet, o pleito pelo reconhecimento da imunidade, tendo em
vista ndo ser a benesse constitucional um privilégio para as entidades assistenciais, mas uma

forma de viabilizar o trabalho dessas entidades e fomentar suas atividades.

E inegavel que o trabalho desenvolvido pelo Terceiro Setor é de extrema importancia,
vez que materializa os direitos fundamentais garantidos na Constituicdo Federal, mas
insuficientemente disponibilizados e concretizados pelo Estado. E nesse sentido que o
Ministério Pablico ira esclarecer que a conclusdo pela ndo exacdo pode configurar um

empecilho econémico para a consecucdo dos objetivos da instituicao.

E, também, com essa linha de raciocinio que ird o Ministério PGblico demonstrar que
ndo faz sentido ndo decidir pela imunidade sob a justificativa de ter a institui¢cdo de assisténcia

social rio orientacéo religiosa. 1sso porque objetar a benesse sob o fundamento de a instituicéo
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do Terceiro Setor ter orientacdo religiosa configura ofensa aos direitos fundamentais, mais

especificamente, a liberdade religiosa.

Por fim, em relacéo a livre concorréncia, o Procurador-Geral da Republica afirma que a
imunidade tributaria das entidades do Terceiro Setor exige que a benesse esteja relacionada
com os fins especificos da instituicdo, ainda que de forma indireta. Esse posicionamento parece
ir ao encontro do que ja foi deliberado no Supremo Tribunal Federal. Inclusive, a Simula 724
reflete justamente esse entendimento da Corte:

ainda quando alugado a terceiros, permanece imune ao IPTU o imovel
pertencente a qualquer das entidades referidas pelo art. 150, vi, "c", da
constituicdo, desde que o valor dos aluguéis seja aplicado nas atividades
essenciais de tais entidades.

Portanto, caso o Supremo Tribunal Federal acolha o parecer ministerial e mantenha o
posicionamento que outrora teve, a decisdo sera no sentido de que as entidades de assisténcia
social sdo imunes ao 1l e ao IPI, se os bens adquiridos integrarem o patrimdnio da entidade e

forem utilizados na prestacao de seus servigos especificos.

2.4.3 Perspectivas para o julgado

Embora ndo se pretenda fazer juizo de valor sobre o posicionamento que deve ser
adotado pela Corte, € possivel extrair, da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, qual
deve ser a solucdo encontrada para o caso e ter uma ideia da tese que sera fixada. Como dito
anteriormente, a tendéncia é que a imunidade ao imposto de importacéo seja reconhecida, caso
a entidade assistencial faca a aquisicdo do bem para integrar o seu patriménio e o utilizar em

favor de suas atividades essenciais.

No julgamento do RE n° 608.872, ja comentado, foi feita consideracdo a respeito do

tema:

A propésito, tal orientacdo alinha-se aos precedentes desta Corte no sentido
de ser a imunidade tributéria subjetiva constante do art. 150, VI, c, da
Constituicdo aplicavel a hipotese de importacdo de mercadorias pelas
entidades de assisténcia social para uso ou consumo proprios. Com efeito,



32

essas entidades ostentam, nessa situagéo, a posi¢éo de contribuintes de direito,
0 que é suficiente para o reconhecimento do beneplécito constitucional.

Parece que o Ministro Dias Toffoli, relator do RE supracitado, seguiu o entendimento
que ja vinha sendo adotado h&a muito tempo. A titulo de exemplo, cita-se 0 RE n° 87.913 (Rel.
Min. Rodrigues Alckmin, 12 Turma, DJ 29.12.1977) que invocou Baleeiro ¢ entendeu que “o
argumento, de inspiragdo restritamente fiscalista, perde a visdo mais ampla que inspirou a

imunidade constitucionalmente assegurada”.

Dessa forma, reconhece, no caso da importacdo realizada pela propria entidade
assistencial, ser a instituicdo contribuinte de direito e, portanto, beneficiaria da imunidade, que

recai sobre bem que ira integrar o patriménio da entidade.

E esperado que, quando ocorrer o julgamento do RE n° 630.790, seja fixada tese no
sentido de serem as entidades de assisténcia social imunes ao 1l e ao IPI, com a condicdo de
que os bens adquiridos incorporem ao patrimonio da instituicdo do Terceiro Setor e sejam

aproveitados na consecuc¢édo dos objetivos que Ihes sdo proprios.

3 ANALISE CRITICA DA EVOLUCAO JURISPRUDENCIAL

A imunidade tributaria prevista para as entidades do Terceiro Setor apareceu pela
primeira vez, no ordenamento juridico brasileiro, na Constituicdo Federal de 1946. Desde entéo,
foram inUmeras as vezes que o Supremo Tribunal Federal foi instado a se manifestar acerca do

alcance de tal exacdo.

Isso porque, da proibicéo de se instituir impostos sobre patrimonio, renda e servicos das
entidades de assisténcia social, podem surgir interpretacdes restritivas ou ampliativas.
Adotando essa ultima, a entidade do Terceiro Setor ficaria desonerada do i) Imposto sobre a
Circulacdo de Mercadorias e Servigcos — ICMS; ii) Imposto sobre Produtos Industrializados —
IPI, iii) Impostos sobre Operacdes Financeiras — IOF, iv) Imposto de Importacdo — Il e v)

Imposto sobre Servigos — ISS, ou seja, dos impostos indiretos.

Socorreu-se, portanto, da jurisprudéncia da Corte Suprema brasileira para analisar o

alcance da imunidade tributaria das instituicdes assistenciais em relacdo aos impostos indiretos.
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E, nesse sentido, importante registrar que, em momento algum, objetivou-se sustentar uma
interpretacdo correta ou defender determinado posicionamento. Pelo contrario, restringiu-se a
analise da evolugdo jurisprudencial no &mbito do Supremo Tribunal Federal, levando em conta
as argumentacdes utilizadas ainda no século passado, nos primeiros julgados envolvendo o

tema, até os dias de hoje, em que a questdo ndo deixou de ser atual.

E certo que o entendimento da Clpula do Poder Judiciario oscila ao longo dos anos e,
embora se tenha concluido, predominantemente, por adotar a tese defendida por Bilac Pinto,
inclusive consagrada na Simula 591, a Corte, por vezes, volta a flertar com os ensinamentos de

Aliomar Baleeiro, que, alias, é sempre muito citado pelos Ministros.

Apesar disso, € preciso registrar que ¢ essencial a verificacdo da posi¢do ocupada pela
entidade de assisténcia social, se contribuinte de fato e ou de direito. E fato que a Simula 591,
blindando apenas o contribuinte de direito de arcar com o custo dos impostos, expressa 0
entendimento que prevalece no &mbito do STF. Inclusive, mais recentemente, ao julgar o RE
608.872, a Corte fixa tese que reafirma a desimportancia de olhar para o contribuinte de fato,

para se verificar a existéncia da imunidade tributéria.

E de se notar, porém, que a Corte incorre em contradicio: quando elabora a Stmula 591,
deixa evidente a resposta quanto ao alcance da imunidade tributaria, qual seja, se a entidade
ndo ocupar a relacdo juridico-tributaria, ndo podera invocar a imunidade, ainda que a ela tenha

sido repassado o 6nus financeiro do imposto.

Lado outro, quando a Corte foi chamada a se manifestar sobre caso em que a entidade
era a contribuinte de direito do ICMS, a imunidade néo foi reconhecida e a justificativa dada,
contraditoriamente, foi a repercussao tributaria, vez que a entidade repassava 0 encargo

financeiro para o consumidor final, contribuinte de direito.

E certo que existe a possibilidade de o entendimento consagrado tanto na Stimula 591,
quanto no tema 342, ser revertido. Ha, atualmente, caso pendente de julgamento no Supremo
Tribunal Federal, também com repercussdo geral reconhecida, em que se poderd dar
significacdo expansiva aos conceitos de patrimonio, renda e servicos, e conferir imunidade
tributaria as entidades do Terceiro Setor quando importarem mercadorias para integrar seu

patrimonio e esses bens adquiridos forem para uso especifico das entidades.
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E de se reparar que, nesse caso pendente de julgamento, a entidade faz papel de Gnico
contribuinte, tendo em vista que é quem importa e assume o papel de consumidora final. Desta
feita, parece ndo haver motivos para alterar o entendimento ja consagrado na Corte e, seguindo
0 parecer do Ministério Publico, provavelmente serd reconhecida a imunidade tributéria das
entidades do Terceiro Setor quando importam bens que irdo compor seu patriménio e seréo

utilizados para consecucéo dos fins da instituicao.
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