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RESUMO

O tema da presente tese consiste na fundamentacdo de uma concepcao abrangente de
imunidade tributaria das instituicdes comunitarias de educagdo superior em relacdo ao Imposto
sobre Circulacdo de Mercadorias e Servigos (ICMS), para que essa compreenda as operacoes de
aquisicdo de mercadorias e a contratagdo de servi¢cos de energia elétrica, de comunicacGes e de
transportes realizados no mercado interno. Para o desenvolvimento deste tema procede-se ao
exame do conceito e do sentido da competéncia tributaria no sistema juridico brasileiro e uma
andlise sobre a natureza da norma de imunidade prevista no art. 150, VI, c, da Constituicdo
Federal, sua relagcdo com os valores fundamentais e se a mesma pode ser qualificada como regra
ou como principio. Imprescindivel examinar o conceito de instituicdo comunitaria de educacéo
superior e a auséncia de capacidade contributiva da entidade em relacdo aos impostos. Na medida
em que a imunidade tributaria das entidades de educacao sem fins lucrativos veda a instituicdo de
impostos sobre o seu patrimonio, renda e servicos, importa abordar as caracteristicas do regime
constitucional e legal do ICMS, bem como a sua repercussao nos ativos patrimoniais em razao da
tributacdo indireta. Devido a consistente controvérsia doutrinaria e judicial sobre a dimenséo
juridica da translacdo do montante do ICMS para a entidade imune, na condi¢do de consumidor
final, cumpre examinar a modalidade de interpretacdo a ser utilizada para a compreensao do
sentido e da abrangéncia da norma constitucional de imunidade tributaria. Pode-se concluir,
como fundamento relevante, mediante uma interpretacdo teleoldgica e sistematica, que a
prestacdo de servicos pelas instituicbes comunitarias, devido a integridade da sua capacidade
econdmica e dos seus ativos patrimoniais, proporciona a maximizacédo da efetividade do direito a
educacdo, justificando uma concepcdo abrangente da imunidade tributaria das referidas
entidades em relagéo ao ICMS, inclusive nas operacdes realizadas no mercado interno, em razéo

da supremacia da norma constitucional, de sua finalidade e dos respectivos valores.

Palavras-chave: imunidade tributaria, direitos fundamentais, institui¢ces de educagédo, ICMS.



ABSTRACT

The theme of this thesis consists on the basis of a comprehensive concept of tax
immunity of higher education community institutions related with the Brazilian Value-Added Tax
On Sales and Services (ICMS) in a way of embrace the operations of acquisitions of goods and
the provision of electricity services, communication and transport in the internal Market. To
develop this theme we proceed to the examination of the concept and meaning of the tax
jurisdiction in the Brazilian legal system and an analysis of the nature of the immunity rule laid
down in art. 150, VI, c, of the Federal Constitution, its relationship with the fundamental values
and whether it can be classified as a rule or a principle. Indispensable examine the concept of
higher education community institutions and the lack of ability of the entity to pay taxes.
Considering that the tax immunity of non-profit educational entities prohibits the imposition of
taxes on their assets, income and services, it is important to address the characteristics of the
constitutional and legal system of ICMS and its impact on corporate assets due indirect taxation.
Due to consistent doctrinal and judicial controversy on the legal dimension of the translation of
the amount of ICMS for immune entity in the final consumer condition, it should be examined
the mode of interpretation to be used for understanding the meaning and scope of the
constitutional rule of tax immunity. It can be concluded, as a relevant basis by a teleological
and systematic interpretation, that the provision of services by the community institutions, due to
the integrity of its economic capacity and its corporate assets, provides maximizing the
effectiveness of the right to education, justifying a comprehensive conception of the tax
immunity of these entities in relation to ICMS, including the operations in the domestic market,

due to the supremacy of constitutional rule, its purpose and its values.

Key words: tax immunity, educational institutions, fundamental rights, ICMS.



INTRODUCAO

O objeto principal da presente tese consiste na fundamentacdo de uma concepc¢éo
abrangente de imunidade tributaria das instituicbes comunitarias de educacéo superior (ICES) em
relagcdo ao ICMS e se essa compreende as operacgdes de aquisicdo de mercadorias e a contratacdo
de servicos realizados no mercado interno. Para o desenvolvimento deste tema ha necessidade de
examinar o conceito e o sentido da competéncia tributaria no sistema juridico brasileiro e uma
analise sobre a natureza da norma de imunidade prevista no art. 150, VI, c, da Constitui¢do
Federal. A andlise da referida norma constitucional imunitéria visa a definir se a mesma pode ser
qualificada como regra ou como principio, dependendo da sua proximidade com o valor ou o fim
a ser protegido ou incrementado ou da hipdtese fatica e respectiva consequéncia. Como a
imunidade tributaria objeto da referida norma constitucional é considerada subjetiva porquanto
condiciona o0 seu exercicio ao atendimento de caracteristicas compulsorias da entidade,
imprescindivel examinar o conceito de instituicdo de educacdo comunitaria a partir da Lei n°
9.394/96, a Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo Brasileira, e da Lei n® 12.881/13.

Na medida em que a imunidade tributaria das entidades de educacdo sem fins
lucrativos veda a instituicdo de impostos sobre o seu patrimoénio, renda e servigos, importa
abordar as caracteristicas do regime constitucional e legal do Imposto sobre Circulacdo de
Mercadorias e Servigos (ICMS), bem como a sua repercussao nos ativos patrimoniais em razao
da tributacdo indireta. Com esta finalidade, imp@e-se analisar a translacdo operada pelo ICMS
mediante a transferéncia do gravame financeiro do tributo para o adquirente das mercadorias e
dos servigos, e se este fendmeno possui dimensdo juridica ou constitucional na figura do
contribuinte de fato. Com relacdo aos impostos que incidem diretamente sobre o patriménio, a
renda e 0s servigos, e nos quais a instituicdo comunitaria figura formalmente na relacédo juridica
como contribuinte de direito, existe uma relativa estabilidade no reconhecimento administrativo e
judicial da protecdo da imunidade tributaria. A questdo controvertida e complexa reside no
reconhecimento da imunidade e da consequente protecdo ao patrimonio e a renda da entidade
comunitaria, quando a instituicdo figura como contribuinte de fato, como adquirente final de
produtos, de mercadorias e de servigos, nos quais o correspondente preco contém o gravame
tributario. Nos denominados impostos indiretos, como o ICMS, e nas situacGes em que a ICES

adquire produtos, mercadorias e servicos no mercado interno, existe uma significativa oposicéo
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ao reconhecimento da imunidade. Em raz&do destas contingéncias, a carga tributaria repassada as
instituicdes comunitérias sob a forma de ICMS embutido no preco dos produtos, das mercadorias
e dos servigos, torna-se extremamente gravosa para estas entidades, reduzindo a sua capacidade

de prestar relevantes servicos publicos nas areas de educacgéo e de saude.

Em razdo da consistente controvérsia doutrinéria e judicial sobre esta questdo, deve-
se examinar a modalidade de interpretacdo a ser utilizada para a compreensdo do sentido e da
abrangéncia da norma constitucional de imunidade tributaria, se teleoldgica, estrita ou
sistematica. Dai porque, impde-se adotar uma concep¢do abrangente da imunidade tributaria
conferida pela Constituicdo Federal as instituicdes comunitarias, como entidades sem fins
lucrativos e sem capacidade contributiva, que compreenda integralmente as relacGes juridico-

tributarias existentes no regime do ICMS.

Assim, como ja referido, a finalidade principal desta tese € apresentar como fundamento
consistente para a interpretagio e a aplicacdo da imunidade tributaria das instituigdes comunitarias em
relacdo ao ICMS, nas operacOes realizadas nos mercados interno e externo, a sua capacidade de
proporcionar a maxima efetividade e eficacia possivel do direito constitucional a educacdo. Neste
sentido, relevante analisar, mediante uma interpretacdo teleologica e sistematica, COm base em
informacdes oficiais e da sociedade civil, se a maximizagio da efetividade do direito a educacao, pela
integridade da sua capacidade econdmica, justifica uma concepcdo abrangente da imunidade tributaria
das universidades comunitarias em relacdo ao ICMS, em razdo da supremacia da norma
constitucional e de sua finalidade, ou se deve prevalecer a relacdo juridica estabelecida pela
legislagdo ordindria. Para demonstrar a relevancia da imunidade tributaria das instituicdes
comunitarias em relacdo ao direito fundamental a educacéo, é realizada a apresentacao e a analise
de dados oficiais, do Ministério da Educacéo e da Secretaria da Receita Federal do Brasil, sobre o
custo para a Unido do Programa Universidade para Todos, o PROUNI, e a relagdo com o
investimento direto em educagdo nas instituicdes publicas federais. A finalidade é demonstrar a
eficiéncia na gestdo da imunidade tributaria e de politicas extrafiscais pelas instituigdes
comunitarias, com a disponibilidade econdmico-financeira derivada, em relacdo a aplicacdo dos
recursos decorrentes da arrecadacdo auferida pela fazenda publica federal. Também realiza-se
uma comparacao entre informacGes sobre a gestdo do SUS por entidades imunes e por hospital
que integra a administracdo indireta da Unido. Nestes termos, a vedacdo absoluta do poder de

tributar prevista pelo art. 150, inciso VI, ¢, da Constituicdo Federal, compreenderia hipdteses em
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que as entidades comunitarias assumem a posi¢cdo de contribuintes de direito e de contribuintes
de fato, por suportarem o o6nus tributdrio direta ou indiretamente devido a repercusséo
patrimonial do ICMS, preservando o0s seus ativos para a execucdo dos fins institucionais com

efetividade, qualificacdo e amplitude.
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CONCLUSOES

No desenvolvimento desta tese verificou-se que, mediante a interpretacdo teleoldgica
e sistematica, a imunidade tributaria das instituicbes comunitarias de educacdo superior em
relacdo ao ICMS deve ser reconhecida na sua fundamentalidade, abrangéncia e totalidade, para
compreender as situagdes nas quais a instituicdo imune é contribuinte de fato. O reconhecimento
da imunidade da instituicdo comunitaria na aquisicdo de mercadorias e de servicos no mercado
interno, é fundamental para a promocdo da justica, dos valores e dos direitos fundamentais a
educacdo e a salde. Na sua constituicdo ontoldgica, a imunidade tributaria conferida as
instituicdes de educagdo sem fins lucrativos fundamenta-se no incentivo para a criagdo e o
desenvolvimento destas entidades através da protecdo e do incremento dos seus ativos

patrimoniais.

A andlise dos dados e de informacGes oficiais de 6rgdos governamentais e de
organizacOes da sociedade civil sobre 0 PROUNI e o SUS, duas relevantes politicas publicas
federais, demonstra que o regime da imunidade e da isen¢do conferem maior amplitude e
efetividade dos direitos fundamentais a educacdo e a saude. O dominio da ndo-fiscalidade
caracterizado pela imunidade tributaria aos impostos e as contribui¢fes de seguridade social, e 0
da extrafiscalidade, integrado pela politica de isencdo e outros beneficios fiscais, possibilitam a
sociedade brasileira, observada a devida proporcionalidade, maior acesso a direitos fundamentais
do que a aplicacdo de recursos or¢camentarios diretos efetuados pelas entidades federadas e suas
pessoas administrativas. A constatacdo é objetiva, a disponibilidade dos recursos financeiros nas
entidades imunes, inclusive os derivados do ndo pagamento de impostos e de contribuicdes de
seguridade social, e a sua aplicacdo nas atividades institucionais proporciona mais beneficios a
sociedade comparativamente aos auferidos pela arrecadacéo tributaria e 0s respectivos processos
da despesa publica. Na medida em que a imunidade tributéria exclui a capacidade contributiva, a
idoneidade econdmica e a relevancia dos ativos patrimoniais possibilitam a instituicdo de
educacdo superior comunitaria manter, ampliar e maximizar 0s seus Servigos e assegurar a maior

efetividade dos direitos fundamentais sociais.

No atual contexto econémico e social do pais, deve ser considerado este significativo

fundamento adicional para o reconhecimento da imunidade tributaria das instituicbes
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comunitarias em relacdo ao ICMS quando adquirem mercadorias e servigos no mercado interno,
a geracdo de maior efetividade dos direitos constitucionais a educacao e a saude. Neste sentido,
deve ser restabelecida a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal da década de 60 nesta
matéria, conduzida pela consisténcia intelectual do jurista e ministro Aliomar Baleeiro, acrescida
desta racionalidade juridica-constitucional abrangente, a maximizagdo do potencial de efetividade
dos direitos fundamentais, o que guarda identidade e compatibilidade direta com a modalidade de
interpretacdo da norma de imunidade tributaria. A controvérsia que originou a mudanca de
jurisprudéncia do STF no final da década de 60, entre a repercussdo econdmica e a forma
juridica, fica superada pela imperativa supremacia da ordem constitucional, dos seus fins e
respectivos valores, e a prevaléncia da imunidade tributéria em relacdo a propria lei ordinaria
instituidora do ICMS. Os valores reconhecidos expressa e formalmente pela sociedade brasileira
na Constituicdo Federal de 1988 exigem posicionamentos firmes que os conduzam a efetividade,

a sua realizacao concreta.

A existéncia de uma pauta de valores fundamentais abstratos e genéricos, sem
correspondéncia concreta no mundo real, esvazia a supremacia da Constituicdo e a crenca dos
cidaddos na democracia. Dai porque, justifica-se o protagonismo do Supremo Tribunal Federal na
atualidade ao exercer a sua missdo de interpretar a norma constitucional e realizar os seus
valores, considerando a realidade concreta e os contextos faticos extremamente adversos no
ambito da assisténcia as condicBes basicas da vida. Imprescindivel sejam estabelecidos
paradigmas de eficiéncia na gestdo dos recursos financeiros de origem publica, fiscalidade, e
privada, ndo fiscalidade derivada da imunidade tributaria e extrafiscalidade, para o atendimento
das demandas coletivas, com maiores beneficios para 0 nimero mais abrangente de pessoas. As
instituicbes comunitarias de educacdo superior estdo integradas na sociedade local e regional,
dispondo de conhecimentos, de recursos e de tecnologias especializadas para viabilizar o acesso
aos direitos sociais fundamentais de forma mais qualificada e menos onerosa, atendendo as
prescricdes do principio da subsidiariedade. Amartya Sen enfatiza que as instituices devem
promover a justica na sua concretude, em beneficio de pessoas reais que sofrem com os graves

problemas de sobrevivéncia, de educacdo e de salide.®>* Para as pessoas que aguardam uma vaga

35 «“Toda teoria da justica tem de dar um lugar importante para o papel das instituicdes, de modo que a escolha das
instituicdes nao deixe de ser um elemento central em qualquer explicagdo plausivel da justiga. No entanto, por
razGes ja discutidas, temos de procurar instituices que promovam a justica, em vez de tratar as instituigdes
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em uma instituicdo de educacdo ou que integram as interminaveis filas do SUS esperando o
devido atendimento, os valores constitucionais sé se efetivardo com o provimento de suas

urgentes demandas.

A dimensdo de fundamentalidade da imunidade tributaria das instituicdes
comunitarias de educacdo superior, pela sua conexao e proximidade com os fins e os valores,
determina, de forma imediata e direta, os seus efeitos desonerativos em relagdo a todos os
impostos, independentemente da sua condi¢do de contribuinte de direito ou de fato, inclusive com
relacdo ao ICMS nas operacdes realizadas com mercadorias e servigos no mercado interno, para
afastar expressamente a sua incidéncia. Os valores constitucionais conferem legitimidade a
norma de imunidade e devem ser concretizados por meio do exercicio dos direitos fundamentais.
Neste sentido, os bens e os valores necessitam da vinculacdo e compulsoriedade da ordem

juridica e da propria imunidade como direito fundamental, para viabilizar a sua efetividade.>*®

Devido ao expressivo endividamento acumulado pelo setor publico no pais, as graves
limitacGes orcamentarias no &mbito da receita tributaria e da despesa, e & impossibilidade de
manutencdo e de ampliacdo da estrutura de servicos publicos para prover o significativo déficit
no atendimento das demandas coletivas, compete aos agentes politicos, incluindo os que detém a
titularidade da funcdo jurisdicional, decidirem pelas acOes e as politicas publicas que maximizem
a efetividade dos valores e o exercicio de direitos fundamentais a partir dos recursos financeiros e
humanos disponiveis. Nesta perspectiva, é essencial que os agentes politicos, dos diferentes
poderes do Estado, ao adotarem politicas publicas e interpretarem a Constituicdo Federal se
posicionem como estadistas e considerem as demandas de direitos atuais e das proximas

geracdes.>® Infelizmente, a sociedade civil assiste impassivel a apropriacdo da estrutura estatal e

como manifestagdes em si da justica, o que refletiria uma espécie de visdo institucionalmente fundamentalista”.
In A ldeia de Justica, p. 27, Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2011.

3% Rainer Forst sublinha a vinculagdo entre bens, valores e o direito: “...a liberdade de acdo juridica “negativa” e a
liberdade ética “positiva” de autorrealizagdo ndo se excluem, mas se condicionam reciprocamente: o direito ¢ a
capa protetora da identidade ética. Ser reconhecido como pessoa do direito significa estar protegido em sua
identidade ética sob uma lei da liberdade igual e universal”. In op. cit., p. 278.

3% Muito adequada a assercdo de Jonh Rawls, sobre a necessidade de que os agentes politicos se preocupem com o
futuro da sociedade: “Mas quem ¢ o estadista? Nao existe um cargo de estadista, como existe o de presidente, o
de chanceler ou primeiro-ministro. Antes, o estadista € um ideal, como o do individuo fidedigno ou virtuoso.
Estadistas sdo presidentes, primeiros-ministros ou outros funcionarios que, pelo desempenho e lideranga
exemplares no seu cargo, manifestam forca, sabedoria e coragem. Eles guiam o seu povo em tempos turbulentos
e perigosos. O ideal do estadista é sugerido pelo dito: o politico pensa na proxima eleicdo, o estadista na proxima
geracdo”. In Direitos dos Povos, p. 127.
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de seus or¢camentos por corporagBes que nao abdicam dos seus privilégios. A visdo do estadista
ndo é o da defesa da estrutura estatal, de suas corporagdes e respectivos interesses, mas do
cumprimento dos objetivos do Estado, como 0s expressamente relacionados no Predmbulo da
Constituicao Federal de 1988, para “[...] assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a
liberdade, a seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores

supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceito [...]”.

Antes mesmo do reconhecimento da amplitude da imunidade tributaria das
instituicbes de educacdo em relacdo ao ICMS pelo Supremo Tribunal Federal, no exercicio
definitivo da jurisdicdo constitucional, competiria aos proprios agentes politicos, mediante um
juizo cumulativo de conveniéncia, de oportunidade, de economicidade e de subsidiariedade,
adquirirem a consciéncia republicana sobre as severas limitacdes estatais no atendimento das
demandas coletivas atraveés da estrutura administrativa de servicos puablicos. Devido as
informacdes disponibilizadas oficialmente pelo Ministério da Educacdo, pelo Ministério da
Fazenda, pelo INEP e por entidades integrantes da sociedade civil, como o FONIF, fica
demonstrado que as instituicbes comunitarias possuem aptiddo para proporcionar maiores
resultados em servicos de educacdo, de salde e de assisténcia social para a populacdo, na sua
comparacao com entidades da administracdo publica, com a gestdo dos seus recursos financeiros.
Neste sentido, fica caracterizada a maior efetividade assegurada ao exercicio do direito
fundamental a educacdo pela atuacdo da instituicdo comunitaria. Dai porque, o efeito
multiplicador da aplicacdo dos seus recursos préprios, inclusive a disponibilidade econémica
derivada da imunidade tributaria aos impostos e as contribuicdes de seguridade social, na geracéo
de beneficios para a sociedade civil, deve ser considerado na formulagéo de politicas publicas, na
intepretacdo e na aplicagdo das normas juridicas. Com base neste entendimento e na vis&o estrita
do interesse publico, a imunidade tributéria das instituicbes comunitarias deveria compreender
inclusive o Imposto de Renda Pessoa Fisica retido na fonte dos seus empregados, colaboradores e

fornecedores, na condi¢éo de sujeicdo passiva como “fonte pagadora”.

As referidas limitacdes da estrutura de administragcdo publica no pais e a efetividade
da prestacdo de servicos das instituicGes comunitarias possibilitam concluir que o Estado deveria,
além de ampliar a imunidade tributéria e as politicas extrafiscais, substituir a execucao direta de

atividades de educacao e de saide mediante a aquisicdo de unidades de servi¢os, com a compra
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de vagas em hospitais, em escolas e em instituicdes de educagdo superior das organizagdes sem
fins lucrativos. Essa decisdo politica-administrativa permitiria multiplicar o nimero de pessoas
beneficiadas com a gestdo de recursos publicos e reduzir o significativo déficit na efetividade dos
direitos sociais. Contribuiria para o processo de formacdo desta consciéncia a percep¢do dos
gestores publicos, das autoridades governamentais dos diferentes poderes e do conjunto da
cidadania sobre o quadro de extrema necessidade de servigos de educagdo e de saude, com a
perda e a limitacdo de vidas, e o atraso no desenvolvimento do pais. A superacdo do Estado
Social demonstra a necessidade de protagonismo da sociedade civil para o exercicio de direitos
fundamentais, mediante critérios de eficiéncia e de racionalidade na gestdo, e a manutencdo da
estrutura estatal estritamente para fungdes tipicas, como seguranca interna e externa, jurisdicéo,
diplomacia, fazenda publica, banco central e organismos de regulacdo. Assim, sociedade civil e
Estado devem adotar estruturas de servi¢os de forma compartilhada, com empresas e entidades
privadas, com ou sem fins lucrativos, para aplicar recursos publicos diretos e a capacidade
econdmica privada, gerando a maximizacdo de beneficios sociais e um efeito multiplicador no
ambiente macroecondmico. Este € o papel conferido pela Constituicdo Federal a imunidade
tributaria das instituicbes comunitarias de educacdo: incentivar a realizacdo de direitos
fundamentais a educacdo e a saude. Neste sentido, a imunidade tributéria possui uma identidade
com o conceito de justica: assim como a justica é um valor para a realizacdo de outros valores, a

imunidade tributéria é um direito que viabiliza a realizacio de outros direitos fundamentais.®’

357 Conforme Miguel Reale, a justica é o valor supremo que possibilita a concretizacdo dos demais valores
socialmente relevantes: “[...] a justica é um valor franciscano. Sdo Francisco, o0 maior santo da Igreja, ensinava
gue a razao do amor aos homens culminava no espontaneo ato de dar, de ir ao encontro do outro para ajuda-lo.
Isto posto, entendo que a Justica ndo um valor que tenha um fim em si mesmo: é um valor supremo, cuja valia
consiste em permitir que todos os valores valham, numa harmonia coerente de idéias e de atitudes. Em verdade,
sem base de justica ndo pode haver ordem, nem seguranga, assim como a riqueza passa a ser privilégio de
alguns. O uso da forga s6 ¢ legitimo quando se funda em razdes de justica”. In op. cit., p. 128.
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