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Senhor Presidente

Tenho a honra de levar ao conhecimento de Vossa Excelência, para os devidos fins, nos termos do artigo 28, § 1º, combinado com o artigo 47, inciso IV, da Constituição do Estado, as razões de veto total ao Projeto de lei nº 1198, de 2015, aprovado por essa nobre Assembleia, conforme Autógrafo nº 32.916.

De iniciativa parlamentar, a medida objetiva alterar a Lei nº 6.374, de 1º de março de 1989, que dispõe sobre a instituição do Imposto sobre Operações Relativas à Circulação de Mercadorias e sobre Prestações de Serviços de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicação - ICMS, e dá outras providências correlatas.
A pretendida alteração consiste no acréscimo dos §§ 2º e 3º ao artigo 7º do citado diploma legal, renumerando-se o parágrafo único para § 1º, com o seguinte teor:
“Artigo 7º -..........

.....

§ 2º - Quando o imposto incidir em operações ou prestações de serviços de água, energia elétrica, telefonia e gás, dos quais os consumidores finais sejam templos de qualquer culto e instituições de assistência social e educação, as respectivas prestadoras destes serviços ficam proibidas de repassarem nas contas o valor correspondente ao referido imposto, quando as operações ou prestações forem relacionadas com suas finalidades essenciais. (NR)

§ 3º - Os estabelecimentos mencionados no artigo 1º da presente Lei deverão requerer, junto às empresas prestadoras de serviços, a imunidade a que têm direito produzindo efeito a partir da publicação desta lei, não havendo nada a ser restituído relativo a períodos anteriores. (NR)”
Não obstante os elevados propósitos do Parlamentar, realçados na justificativa que acompanha a proposta, vejo-me compelido a negar sanção à medida, pelas razões a seguir expostas.
A Constituição da República veda a instituição de impostos sobre templos de qualquer culto e instituições de educação e assistência social, sem fins lucrativos, estipulando que a vedação compreende somente o patrimônio, a renda e os serviços relacionados com as suas finalidades essenciais (artigo 150, inciso VI, alíneas ‘b’ e ‘c’ e § 4º).

Por força dessa limitação constitucional, as mencionadas entidades estão imunes à instituição de impostos dessa natureza, o que importa afirmar que a União, os Estados, os Municípios e o Distrito Federal não podem editar leis que as onerem com essas espécies tributárias.

Não é o caso, todavia, do ICMS, que incide sobre a circulação de mercadorias e que tem por contribuinte de direito as concessionárias de energia elétrica, telefonia e gás (não há incidência de ICMS sobre água canalizada, conforme decidiu o Supremo Tribunal Federal no RE 607.056).

Vale recordar que o ICMS é uma espécie de imposto indireto, pois comporta a transferência do respectivo encargo financeiro, do contribuinte de direito para o contribuinte de fato.

O contribuinte de direito é o sujeito passivo da obrigação tributária, vinculado por lei ao sujeito ativo – “in casu”, as prestadoras do serviço público de fornecimento de energia elétrica, telecomunicação e gás. Já o contribuinte de fato é o consumidor final, que suporta o ônus financeiro do imposto, representado, no tema em debate, pelos templos de qualquer culto e pelas entidades assistenciais e de educação.

Por essa razão, apesar de suportar o encargo financeiro do imposto nas contas de energia elétrica, telecomunicação e gás, os mencionados entes confessionais, assistenciais e educativos não são os contribuintes de direito do ICMS. Na verdade, os contribuintes de direito são as prestadoras de tais serviços públicos, nos termos do artigo 4º da Lei Complementar federal nº 87, de 13 de setembro de 1996, que dispõe sobre o ICMS no âmbito nacional.

Nesse sentido, conforme entendimento consolidado pelo Supremo Tribunal Federal, contribuinte é aquele que realiza o pressuposto de incidência do ICMS (pratica o fato gerador descrito na legislação), não o consumidor (denominado contribuinte de fato), o qual não integra a relação jurídico-tributária, não cabendo em seu favor imunidade do referido imposto (AgRg AI 717.793, AgRg RE 721.716, ARE 663.552, dentre outros).

Por outro lado, se houvesse direito à imunidade, não seria o caso de onerar as concessionárias prestadoras dos citados serviços, como afirmado na justificativa da proposição, tendo em vista que não haveria incidência do imposto.

É relevante registrar, também, que, diferentemente do que foi afirmado na mencionada justificativa, a decisão proferida pelo Supremo Tribunal Federal, na ADI nº 3421, não acolheu a tese defendida pelo autor da proposta.

Na realidade, a citada ação tinha por objeto o exame da constitucionalidade de lei paranaense que concedeu isenção de ICMS para templos e igrejas nas contas de energia elétrica, gás e telecomunicação, sem a prévia celebração de convênio pelo CONFAZ, nos termos do artigo 155, § 2º, XII, ‘g’ da CF e LC nº 24/1975.

Apesar de não versar sobre imunidade tributária, o Relator consignou que, “consoante o artigo 150, inciso VI, alínea "b", os templos de qualquer culto estão imunes a impostos. A teor do § 4º do citado artigo, a isenção limita-se ao patrimônio, à renda e aos serviços relacionados com as finalidades essenciais das entidades nela mencionadas. A toda evidência, o preceito versa a situação do contribuinte de direito”.
Por outro lado, ao apreciar o Tema de nº 342 de repercussão geral (imunidade de ICMS sobre produtos e serviços adquiridos por entidade filantrópica), o STF fixou a seguinte tese:

“A imunidade tributária subjetiva aplica-se a seus beneficiários na posição de contribuinte de direito, mas não na de simples contribuinte de fato, sendo irrelevante para a verificação da existência do beneplácito constitucional a repercussão econômica do tributo envolvido”.
Assim como as entidades filantrópicas, os templos de qualquer culto são contribuintes de fato do ICMS incidente sobre energia elétrica, telecomunicação e gás e, na linha desse julgado, não fazem jus à imunidade subjetiva prevista na Constituição da República.

A tais ponderações, cabe acrescentar que tampouco seria possível sustentar que o projeto de lei em questão tencionaria instituir uma isenção. Caso fosse essa a intenção, haveria necessidade de cumprimento do artigo 113 do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias da Constituição da República e do artigo 14 da Lei Complementar federal n.º 101, de 4 de maio de 2000 (Lei de Responsabilidade Fiscal), o que não ocorreu na hipótese.

Nesse sentido, reporto-me à decisão proferida pelo Supremo Tribunal Federal na ADI 5.816, em que se afirmou que “a imunidade de templos não afasta a incidência de tributos sobre operações em que as entidades imunes figurem como contribuintes de fato”. Em tal decisão, foi afirmado, também, que “a norma estadual, ao pretender ampliar o alcance da imunidade prevista na Constituição, veiculou benefício fiscal em matéria de ICMS, providência que, embora não viole o art. 155, § 2º, XII, “g”, da CF – à luz do precedente da CORTE que afastou a caracterização de guerra fiscal nessa hipótese (ADI 3421, Rel. Min. MARCO AURÉLIO, Tribunal Pleno, julgado em 5/5/2010, DJ de 58/5/2010) –, exige a apresentação da estimativa de impacto orçamentário e financeiro no curso do processo legislativo para a sua aprovação”.

Por derradeiro, registro a inviabilidade jurídica de eventual interpretação tendente a sustentar que o projeto de lei em exame poderia manter a cobrança do tributo, mas, apenas, impedir o repasse do encargo tributário ao contribuinte de fato, transferindo o ônus às prestadoras de serviços. 

Quanto ao ponto, como já afirmado, cabe recordar que o ICMS é um tributo que, por sua natureza, comporta a transferência do respectivo encargo financeiro à pessoa física ou jurídica que praticou o fato indicativo de disponibilidade financeira (por exemplo, no caso do ICMS, aquele que contratou serviços de energia elétrica, telefonia e gás). Sob tal aspecto, impedir o contribuinte de direito de repassar o encargo financeiro ao contribuinte de fato transmudaria a própria natureza do ICMS, o que, à luz dos artigos 24, inciso I e 146, inciso III, da Constituição Federal, não poderia ser realizado por lei estadual (que apresentaria dissonância com as normas gerais de âmbito nacional).

Fundamentado nestes termos o veto total que oponho ao Projeto de lei nº 1198, de 2015, e fazendo-o publicar no Diário Oficial em obediência ao disposto no § 3º do artigo 28 da Constituição do Estado, restituo o assunto ao oportuno reexame dessa ilustre Assembleia.

Reitero a Vossa Excelência os protestos de minha alta consideração.

João Doria
GOVERNADOR DO ESTADO

A Sua Excelência o Senhor Deputado Cauê Macris, Presidente da Assembleia Legislativa do Estado. 
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