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RESuUMO: Este trabalho pretende rediscutir o tema da distribui¢do do 6nus da prova da reversao
do patrimonio, renda e servicos das entidades religiosas, para fins de gozo da imunidade
tributaria prevista no inciso VI, alinea “b” do artigo 150 da CRFB/1988, ja julgado pelo
Supremo Tribunal Federal, para que seja demonstrado o equivoco desta Corte em equiparar a
imunidade dos templos de qualquer culto as demais imunidades subjetivas. Pretende-se, ainda,
sugerir a maneira mais adequada para a almejada reversao jurisprudencial. Da mesma forma,
serdo explicitadas as dificuldades de cunho juridico e politico, de se reverter um entendimento
jurisprudencial que envolve valor tdo caro a sociedade brasileira, que € a liberdade religiosa.
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ABSTRACT: This paper aims to expand the discussion on the way in which the burden of proof
is distributed regarding reversal of patrimony, income and services of religious entities for the
purpose of tax immunity established in item VI, paragraph "b", article 150 of the CRFB/1988,
a subject already ruled by the Supreme Court, so to demonstrate the misjudgment of that court
of equating the temples of any creed immunity to other subjective immunities. Furthermore, it
also suggests what is hopped to be the best approach to the desired jurisprudential reversal.
Likewise, the juridical and political difficulties of reverting a ruling regarding religious freedom,
a value so dear to the Brazilian society, will be made clear.
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Introducéo

A imunidade dos templos de qualquer culto, também denominada imunidade
religiosa, é constantemente alvo de critica publica, sob o argumento da laicidade do Estado.
Isso porque, desde sempre (e nos dias atuais mais ainda), a conformacéo de um templo pode se
tornar uma valiosa fonte de rendimentos aos seus idealizadores e, por essa razdo, diz-se que néo
haveria fundamento razoavel para tal imunidade.

N&o se esquece, por outro lado, que a propria Constituicdo Federal de 1988, em seu
artigo 5°, inciso VI, garante a liberdade de crencga religiosa, um dos pilares do liberalismo e do
Estado de Direito?. A imunidade dessas entidades é, portanto, uma das formas que a Carta
Magna brasileira encontrou de promover tal direito fundamental.

Nesse sentido, o requisito trazido pelo artigo 150, 84° da Constituicdo Federal (o

patrimdnio, a renda e os servigos das entidades imunes devem estar relacionados com as suas

2Torres, Ricardo Lobo. Tratado de Direito constitucional financeiro e tributario — os direitos humanos e a
tributacdo: imunidades e isonomia. 3. Ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. p. 251.
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finalidades essenciais) seria uma maneira de moralizar a imunidade concedida as entidades
religiosas, bem como as demais entidades imunes, servindo de resposta as criticas acima
referidas.

Isso porque imunizar apenas o patrimonio, a renda e 0S servigos que estdo
relacionados com as finalidades essenciais da entidade € garantir, sem que haja desvirtuamento
da norma imunizante, a finalidade desta, ou seja, dar meios de concretizar o direito de crenca.

Assim, ndo se pretende no presente trabalho, tecer qualquer juizo de valor acerca
da imunidade dos templos de qualquer culto em si, mas sim quanto a maneira com que o artigo
150, 8§4° da Constituicdo Federal vem sendo interpretado.

Conforme se buscara demonstrar, a transferéncia ao Fisco do énus probatorio da
aplicacdo do patriménio dessas entidades as suas finalidades essenciais é esvaziar quase que
por completo o contedo do dispositivo citado, pois a Fazenda Publica ndo tem condicdes de
averiguar tal fato.

Dessa maneira, faz-se necessario que as cortes do pais sejam sensiveis para perceber
que a verificagdo do requisito do artigo 150, §4°, da Constituicdo Federal passa pela necessidade
de as proprias entidades produzirem a prova de que o atende, caso contrario o dispositivo
constitucional nunca tera a efetividade pretendida pelo constituinte, transformando-se em
verdadeira letra morta.

Deste modo, pretende-se demonstrar com a pesquisa ora proposta a urgente
necessidade de reversdao do entendimento do Supremo Tribunal Federal quanto a ser da
Administragdo o encargo de provar que os rendimentos da entidade imune ndo estdo sendo

aplicados as suas finalidades essenciais.
1. A imunidade tributaria dos templos de qualquer culto.
1.1 Aspectos constitucionais das imunidades em geral
Para a doutrina amplamente majoritéaria, a imunidade é preceito que age antes da
ocorréncia do fato gerador, sendo uma delimitacdo da competéncia tributéria, e que impede o

nascimento da propria relacdo juridico-tributaria. Veja-se, a titulo exemplificativo, os

ensinamentos de Paulo de Barros Carvalho:
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Se nos dispusermos a conjugar os elementos que mais agudamente despertam a
atencdo dos estudiosos, procurando o denominador comum dos pensamentos
dominantes, teremos a imunidade como um obstaculo posto pelo legislador
constituinte, limitador da competéncia outorgada as pessoas politicas de direito
constitucional interno, excludente do respectivo poder tributario, na medida em que
impede a incidéncia da norma impositiva, aplicavel aos tributos ndo vinculados
(impostos), e que ndo comportaria fracionamentos, vale dizer, assume foros absolutos,
protegendo de maneira cabal as pessoas, fatos e situagdes que o dispositivo mencione.®

Justamente por ser exclusdo da prépria competéncia tributéria, é que as imunidades
somente podem estar previstas na Constituicdo, pois é esta quem a determina®.

Nesse sentido, é de ser salientada a licdo de Ricardo Lobo Torres:

Imunidade tributaria, do ponto de vista conceptual, é uma relacdo juridica que
instrumentaliza os direitos fundamentais, ou uma qualidade da pessoa que lhe embasa
o direito publico subjetivo a ndo-incidéncia tributaria ou uma exteriorizacdo dos

direitos da liberdade que prova a incompeténcia tributaria do ente ptblico. °

Assim, a imunidade pode ter por fundamento tanto a protecdo de um direito
fundamental, a exemplo da imunidade dos livros jornais e periddicos (artigo 150, inciso VI,
alinea “d”, da CRFB/1988), que protegem a liberdade de imprensa e o acesso a informacao,
quanto a qualidade da pessoa a quem esta sendo dirigida, como € o caso da imunidade reciproca
(artigo 150, inciso VI, alinea “a”, da CRFB/1988), a qual protege, também, o principio
federativo.

Ja em uma visdo mais positivista, as imunidades tributarias sdo comumente
conceituadas como hipoteses de néo incidéncia constitucionalmente qualificadas. E dizer: ao
contrario das isencdes, que sdo hipdteses de ndo incidéncia previstas em lei, as imunidades
decorrem diretamente do texto constitucional e, somente desta forma, podem ser assim
classificadas.

Vale dizer que, independente da nomenclatura utilizada pelo legislador constituinte,
tem-se que qualquer ndo incidéncia tributaria prevista no texto constitucional sera uma
imunidade, ainda que a literalidade da norma fale em isencéo ou qualquer outra denominagéo.

A titulo exemplificativo, transcreve-se as licbes de Leandro Paulsen:

3 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 28. Ed. Sdo Paulo: Saraiva. p. 192/193.

4 Aliomar Baleeiro em Aula Magna transcrita no Volume | da Revista de Direito Tributario aduz que “uma
exclusao so pode ser proveniente da Constituicdo, pois é esta quem da uma competéncia, e uma constituicdo nada
mais é do que um feixe de competéncias. Tirando a linha geral da estrutura do Estado, e tirando os direitos e
garantias, uma Constitui¢do é um enorme feixe de quem é que pode e quem € que ndo pode, o que cada um pode.”
> TORRES, Ricardo Lobo. As Imunidades Tributérias e os direitos humanos: Problemas de Legitimago. In:
TORRES, Heleno Taveira (Coord). Tratado de Direito Constitucional Tributario: Estudos em homenagem a
Paulo de Barros Carvalho. S0 Paulo: Saraiva, 2005. P. 319.
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O texto constitucional ndo refere expressamente o termo “imunidade”. Utiliza-se de
outras expressdes: veda a instituicdo de tributo, determina a gratuidade de
determinados servigos que ensejariam a cobranga de taxa, fala de isencdo, de ndo
incidéncia etc. Mas, em todos esses casos, em se tratando de norma constitucional,
impede a tributagdo, estabelecendo, pois, 0 que se convencionou denominar de
imunidades. O proprio STF ja reconheceu a natureza de imunidade a essas regras
constitucionais de “ndo incidéncia” e de “isen¢do”. E o caso do RE 212.637, que
cuidou do art. 155, §2°, X, “a”, ou seja da imunidade ao ICMS das operagdes que
destinem mercadorias ao exterior, e da ADI 2028, que tratou do art. 195, §7°, acerca
da imunidade as contribuicbes de seguridade social das entidades beneficentes de
assisténcia social. No RE 636.941, restou esclarecido que, por ter contetdo de regra
de supressdo de competéncia tributaria, a isencdo do art. 195, §7°, da CF encerra

verdadeira imunidade. © (grifo do autor)

Dito isto, a imunidade tributaria que sera tratada no presente trabalho é aquela que
recai sobre os templos de qualquer culto, prevista no art. 150, VI, “b” da Constitui¢cdo Federal
de 1988.

1.2. Templos de qualquer culto: conceito e caracterizacdo

Visto o0 que sdo as imunidades e caracterizado o objeto do presente estudo como tal,
cabe, ainda de maneira preliminar, conceituar o que seria templo de qualquer culto.

A liberdade de crenca religiosa € prevista no artigo 5°, inciso VI, da Constitui¢éo
Federal de 1988 como um direito fundamental dos brasileiros e estrangeiros residentes no pais’,
sendo ela um dos pilares do liberalismo e do Estado de Direito®.

Destarte, a imunidade dessas entidades — os denominados templos de qualquer culto
— € uma das formas que a Carta Magna brasileira encontrou de promover tal direito
fundamental.

Nesse sentido, Ricardo Lobo Torres, em seu Tratado de Direito Constitucional

Financeiro e Tributario, trata a imunidade religiosa:

A intributabilidade das religides é vera imunidade fiscal. Além de estar formalmente
declarada na Constituicdo (art. 150, VI, b), é o contraponto fiscal da liberdade
religiosa afirmada na Declaragdo de Direitos (art. 5° item VI). Demais disso,
substituiu historicamente a imunidade da Igreja Catdlica, como vimos, adquirindo

maior extensio, para proteger toda e qualquer religido.®

6 Paulsen, Leandro. Curso de Direito Tributario Completo. 8. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017. N&o paginado.

" Isto € o que consta na literalidade da redacdo do caput do artigo 5°. Entretanto, o entendimento amplamente
majoritario na doutrina é no sentido de que os direitos e garantias fundamentais previstos na Constituicdo da
Republica sdo assegurados ndo so aos residentes no Brasil, como também aqueles que estdo no pais apenas de
passagem, como, por exemplo, 0s turistas estrangeiros.

8 Torres, Ricardo Lobo. Tratado de Direito constitucional financeiro e tributario — os direitos humanos e a
tributacdo: imunidades e isonomia, cit., p. 251

® Torres, Ricardo Lobo. Tratado de Direito constitucional financeiro e tributario — os direitos humanos e a
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Na mesma obra, o autor adverte, citando Pontes de Miranda, para a necessidade de
uma interpretacdo limitativa das imunidades, sob pena de colocar em risco a prépria finalidade

da norma imunizante:

[...] ImpGe-se a interpretacdo que se afirme nos limites da possibilidade expressiva da
nova formula constitucional referente as “finalidades essenciais” dos templos. O
patriménio, a renda e os servicos que ndo forem ligados essencialmente a finalidade
religiosa ndo devem ser consideradas imunes. Continua atual a adverténcia de Pontes

de Miranda: “...ndo criemos com interpretagdes criminosas, problemas graves, que,

em vez de servirem a espiritualidade, a pordo em xeque e risco”. 10

Assim, o requisito trazido pelo artigo 150, 84° da Constituicdo Federal, no sentido
de que o patrimdnio, a renda e os servicos devem estar relacionados com as finalidades
essenciais das entidades imunes, se mostra um verdadeiro fator de limitacdo da imunidade
concedida as entidades religiosas.

Ao imunizar apenas o0 patriménio, a renda e 0s servigos que estéo relacionados com
as finalidades essenciais da entidade, garantem-se o atendimento a finalidade da norma
constitucional, qual seja, promover o direito fundamental a liberdade religiosa.

Por sua vez, o conceito e o alcance do vocdbulo “templo” para fins de imunidade
tributaria foi, durante muito tempo, objeto de discussdo doutrinéria, tendo sido consolidadas
duas correntes acerca do tema: (i) a classica ou restritiva; e (ii) contemporanea ou extensiva'?.

A primeira corrente acabou sendo subdivida entre aqueles que classificam o templo
como o local em que é celebrado o culto em si, como a igreja, a mesquita, a sinagoga etc. Ja a
segunda subcorrente identifica o templo ndo s6 como a o local da celebracdo do culto religioso,
mas também com outros imoéveis com ele relacionados, como, por exemplo, a casa paroquial.*?

Em resumo, a corrente restritiva identifica o templo apenas com os prédios, os bens

imoveis, das entidades religiosas, acabando por limitar a incidéncia da imunidade apenas ao

tributacdo: imunidades e isonomia, cit., p. 250

10 Torres, Ricardo Lobo. Tratado de Direito constitucional financeiro e tributario — os direitos humanos e a
tributacdo: imunidades e isonomia, cit., p. 257.

11 CALIENDO, Paulo; BOHN. Ana Cecilia Elvas. Imunidade tributaria de templos de qualquer culto: algumas
notas sobre as recentes decisdes no STF. Interesse Publico — IP, Belo Horizonte, ano 17, n. 89, p. 209-224, jan./fev.
2015.

12 CALIENDO, Paulo; BOHN. Ana Cecilia Elvas. Imunidade tributaria de templos de qualquer culto: algumas
notas sobre as recentes decisfes no STF. Interesse Publico — IP, Belo Horizonte, ano 17, n. 89, p. 209-224, jan./fev.
2015.
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ambito dos impostos sobre a propriedade imdvel, quais sejam, o0 imposto sobre a propriedade
predial e territorial urbana (IPTU) ou sobre a propriedade territorial rural (ITR).*3

Ja a segunda corrente, a contemporanea ou extensiva, identifica o templo como a
propria entidade religiosa, fazendo com que a imunidade tributaria abranja toda a sua renda,
patrimonio e servigos'4.

Milita em favor da segunda corrente a prépria redacdo do 84° do artigo 150 da
Constituigao da Republica, ao mencionar “entidades”. Isso porque o vocabulo parece indicar
que o legislador constituinte ndo pretendeu conceder a imunidade apenas ao templo, entendido
como o local fisico, o imével, em que celebrado o culto religioso, mas sim a propria entidade
religiosa, abrangendo ndo s6 o imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana (IPTU)
ou sobre a propriedade territorial rural (ITR), como também todos aqueles incidentes sobre todo
0 patrimdnio, rendas e servicos da entidade religiosa®®.

Nesse sentido o Supremo Tribunal Federal acabou por sepultar a controvérsia, no
RE 325.822/SP, onde deixou claro que “a imunidade prevista no art. 150, VI, "b", CF, deve
abranger ndo somente os prédios destinados ao culto, mas, também, o patriménio, a renda e 0s
servicos ‘relacionados com as finalidades essenciais das entidades nelas mencionadas’”.16

Prosseguiu o Ministro Gilmar Mendes, em seu voto, observando que o § 4°do artigo
150 da Constituicdo Federal deve servir de vetor interpretativo da alinea "b" do inciso VI do
mesmo dispositivo constitucional, para concluir que a imunidade dos templos de qualquer culto
deve recair ndo apenas nos prédios destinados ao culto em si, mas também em todo o

patrimoénio, renda ou servicos da entidade religiosa.t’

1.3. Requisitos para o gozo da imunidade tributéria dos templos de qualquer culto

13 CALIENDO, Paulo; BOHN. Ana Cecilia Elvas. Imunidade tributaria de templos de qualquer culto: algumas
notas sobre as recentes decisdes no STF. Interesse Publico — IP, Belo Horizonte, ano 17, n. 89, p. 209-224, jan./fev.
2015.

14 CALIENDO, Paulo; BOHN. Ana Cecilia Elvas. Imunidade tributaria de templos de qualquer culto: algumas
notas sobre as recentes decisdes no STF. Interesse Publico — IP, Belo Horizonte, ano 17, n. 89, p. 209-224, jan./fev.
2015.

15 ALEXANDRE, Ricardo. Direito Tributario Esquematizado.10. ed. rev. Rio de Janeiro: Forense; Séo Paulo:
Meétodo, 2016. P. 172.

16 RE 325822, Relator(a): Min. ILMAR GALVAO, Relator(a) p/ Acorddo: Min. GILMAR MENDES, Tribunal
Pleno, julgado em 18/12/2002, DJ 14-05-2004 PP-00042 EMENT VOL-02151-02 PP-00246.

7 RE 325822, Relator(a): Min. ILMAR GALVAO, Relator(a) p/ Acorddo: Min. GILMAR MENDES, Tribunal
Pleno, julgado em 18/12/2002, DJ 14-05-2004 PP-00042 EMENT VOL-02151-02 PP-00246.
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Ao contrario da imunidade tributaria concedida as instituicdes de educacdo e de
assisténcia social, sem fins lucrativos, a alinea do artigo 150 da Constituicdo Federal em que é
prevista a imunidade dos templos de qualquer culto néo traz a necessidade de atendimento de
quaisquer requisitos previstos em lei.

Isso ndo significa, entretanto, que néo exista nenhuma limitacdo ao reconhecimento
da imunidade dos templos de qualquer culto. Conforme ja visto, o 84° do artigo 150 da Carta
Magna determina que a imunidade religiosa compreende somente o patriménio, a renda e 0s
servicos, relacionados com as finalidades essenciais da entidade.

E sobre o0 alcance desta limitag&o constitucional ao poder de tributar que o presente
artigo pretende se debrucar, mais especificamente sobre o0 dnus de provar essa relagdo entre o

patrimonio, a renda e os servi¢os com as finalidades essenciais da entidade religiosa.

2. Breves consideracdes sobre a distribui¢cdo do dnus da prova nos processos de natureza

civel

2.1 Onus de provar

O vocéabulo 6nus ¢ entendido como “o encargo cuja inobservancia pode colocar o
sujeito numa situacdo de desvantagem. N&o é um dever e, por isso mesmo, ndo se pode exigir
0 Seu cumprimento.”!8

Dessa forma, o sujeito a quem incumbe o 6nus, embora ndo tenha a obrigacdo de
dele se desincumbir, possui interesse em respeitd-lo para ndo incorrer na desvantagem
decorrente de seu descumprimento.

Em direito processual, énus da prova pode ser entendido em duas perspectivas: a
subjetiva e a objetiva. Do ponto de vista subjetivo, o énus da prova é entendido como a regra
que determina a quem sera imposta a conduta de produzir a prova, ou seja, “quem deve provar

o que™*?

8 DIDIER JR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito processual civil:
teoria da prova, direito probatério, a¢des probatérias, decisdo, precedente, coisa julgada e antecipagdo dos
efeitos da tutela. V. 2. 10. ed. Salvador: Juspodivm, 2015. p. 106-107.

1 NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo. Manual de direito processual civil — volume Unico. 10. ed. Salvador:
JusPoduivm, 2018. p. 734.
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Pela percepcdo subjetiva da distribuicdo do 6nus da prova, as regras que a impde
seriam regras de atividade, pois sdo “regras destinadas a estabelecer a quem incumbe produzir
prova acerca da veracidade de cada alegacdo controvertida que tenha surgido no processo.”?°

Ja para a perspectiva objetiva, 0 6nus da prova possui natureza juridica de regra de
julgamento. Isso quer dizer que, chegando ao final da fase instrutéria da demanda e continuando
controversos o0s fatos aventados pelas partes, por auséncia ou insuficiéncia de provas, 0 juizo
deverd aplicar a regra do 6nus da prova, indicando quem seré prejudicado por tal auséncia.

Deve-se ter em mente, entretanto, que tal regra de julgamento, conforme Daniel
Amorim Assumpg¢ao Neves, “se aplica apenas no caso de inexisténcia ou insuficiéncia da prova,
uma vez que, tendo sido a prova produzida, ndo interessando por quem, 0 principio nao se
aplicara” 2. Isso porque, pelo principio da comunhdo da prova, esta, uma vez produzida,
pertence ao processo, sendo indiferente quem a tenha produzido.

Cabe esclarecer que para alguns autores, como Alexandre Camara, o principio da
comunh&o da prova, que tem sede legal no art. 371 do Codigo de Processo Civil de 2015,
impede, na verdade, a existéncia da concepgéo subjetiva do 6nus da prova no processo civil. %

No que diz respeito ao 6nus de provar se 0 patrimonio, a renda e 0s servicos da
entidade religiosa estdo relacionados com as suas finalidades essenciais, tema do presente
trabalho, este esta inserido tanto na perspectiva subjetiva, uma vez que trata de a quem
incumbird o 6nus de produzir tal prova, tanto em sua perspectiva objetiva, pois cuida do “modo

como o caso concreto serd decidido se houver insuficiéncia do material probatorio”.?3

2.2. Distribuicao legal do énus da prova

A distribuicdo do 6nus da prova, por ser o meio pelo qual as partes tém ciéncia de
seus encargos probatorios, pode ser entendida como corolario da clausula geral do devido
processo legal, pois permite que os sujeitos do processo saibam, de anteméo, as alegagdes que
precisardo provar, bem como as consequéncias de sua inércia, prestigiando, inclusive, o

principio da ndo surpresa previsto no artigo 10 do Cddigo de Processo Civil.

2 CAMARA, Alexandre Freitas. O novo Processo Civil Brasileiro. 2. ed. S&o Paulo: Atlas, 2016. p. 231.
21 NEVES, Daniel Amorim Assumpcao. Manual de direito processual civil — volume Unico, cit., p. 735.
22 CAMARA, Alexandre Freitas. O novo Processo Civil Brasileiro, cit., p. 231.

2 CAMARA, Alexandre Freitas. O novo Processo Civil Brasileiro, cit., p. 231
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O encargo decorrente do 6nus da prova pode ser atribuido pela lei, pelo juiz e pela
convencao das partes. No presente trabalho, sé serdo analisadas as duas primeiras formas de
distribuicdo do encargo probatério.?*

Assim, tratar-se-4 em primeiro lugar da distribuicéo legal do énus da prova, que é
aquela estabelecida como a regra geral e que é fixada desde o inicio do processo.

Conforme o art. 373 do Cddigo de Processo Civil de 2015, o 6nus da prova incumbe
ao autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito; e ao réu, quanto a existéncia de fato
impeditivo, modificativo ou extintivo do direito alegado pelo autor.

Deste modo, como regra, 0 6nus da prova ird caber a quem tenha feito a alegacéo.
Se 0 autor alega que tem direito a determinado bem da vida, a ele cabera a prova de tal alegacéo,
enguanto ao réu cabera a prova do fato impeditivo, modificativo ou extintivo de tal direito, ou
seja, a ele cabera o 6nus da prova dos fatos alegados como defesa indireta.

Dessa forma, caso, por exemplo, o autor afirme ser titular de um crédito em face do
réu, e este afirmar que também possui um crédito em face do autor — operando-se, portanto, a
compensacao —, cabera ao autor provar a existéncia do crédito e ao réu a existéncia do fato
extintivo do direito do autor, no caso, a compensagéo.

No entanto, ha casos em que a propria lei inverte esse dnus da prova (inversdo ope
legis), como € o0 caso da acdo de investigacdo de paternidade proposta por filho de mulher
casada com o réu, nascido nos trezentos dias subsequentes a dissolucdo da sociedade conjugal.
Nesse caso, o artigo 1.597, inciso Il, do Codigo Civil determina que o filho presume-se
concebido na constancia do casamento. Tal presuncdo faz com que o énus de provar que nao é
0 pai seja do réu e ndo do autor.

Fredie Didier Jr., porém, entende que 0s casos de inversdao ope legis do énus da
prova ndo tratam propriamente de uma inversdo, mas constituem tdo somente uma excegéo a

regra legal geral de distribuicdo do 6nus da prova.?®

2.3. Distribuigdo dinadmica do 6nus da prova

% Isso por causa da discussdo doutrinaria existente em torno da possibilidade de a Administracdo celebrar
convencdo processual, bem como pelo fato de a cobranca de tributos ter natureza de atividade administrativa
plenamente vinculada (artigo 3° do Codigo Tributario Nacional), o que pode trazer novos argumentos pela sua
impossibilidade. Dessa forma, para ndo se desvirtuar do tema objeto do trabalho, optou-se por analisar a
distribuicdo do 6nus da prova realizada pela propria lei e pelo juizo.

% DIDIER JR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandriade. Curso de direito processual civil:
teoria da prova, direito probatorio, acdes probatérias, decisdo, precedente, coisa julgada e antecipagdo dos
efeitos da tutela. V. 2. 10. ed. Salvador: Juspodivm, 2015. p. 113-114.
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Ocorre, porém, que nem sempre a distribuicdo legal do 6nus da prova é suficiente
para resolver de maneira justa ou conveniente a controvérsia presente na demanda judicial.

Nesta seara € que se insere a distribuicdo dindmica do 6nus da prova, a qual pode
ser tanto aquela feita pelo préprio juiz da demanda, quanto aquela feita por convengdo das
partes, conforme permitido pelo artigo 373, §3° do Cédigo de Processo Civil.?

Na discussdo apresentada no presente trabalho, a modalidade de distribuicdo
dindmica do 6nus da prova que tem maior relevancia é aquela feita pelo juiz da demanda.

A redistribuicdo do 6nus da prova pode ser feita de oficio ou a requerimento da
parte e tem como fundamento a promogao dos principios da igualdade (paridade de tratamento,
nos termos do artigo 7° do Codigo de Processo Civil) e da adequagao, uma vez que “o processo
deve, ainda, ser adequado as peculiaridades do caso, sempre que a regra geral revelar-se com
elas incompativel”?’,

Dessa maneira, diante da impossibilidade ou da excessiva dificuldade de cumprir o
encargo de se desincumbir do dnus da prova na forma em que distribuido legalmente, bem como
se a outra parte for mais facil a obtencdo da prova do fato contrario, o juiz da causa podera
redistribuir o 6nus da prova de acordo com as peculiaridades do caso concreto.

E neste &mbito que se debrugara o presente trabalho.

3. Evolugéo da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal sobre o 6nus da prova em

demandas que envolvem a imunidade dos templos de qualquer culto

Conforme se vera ao longo deste capitulo, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal caminhou de um entendimento muito restritivo para um totalmente amplo.

Ainda sob a égide da Constituicdo de 1946, o Supremo Tribunal Federal, ao
interpretar o seu art. 31, inciso V, alinea “b”, através do RE 21.826, julgado em 07.07.1953,
determinou que a imunidade dos templos de qualquer culto abrangia tdo somente o prédio em
que situado o templo. Afirmou ainda que terrenos isolados ndo poderiam ser considerados

templos para fins de incidéncia da imunidade. Veja-se:

% DIDIER JR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandriade. Curso de direito processual civil:
teoria da prova, direito probatério, acdes probatérias, decisdo, precedente, coisa julgada e antecipagdo dos
efeitos da tutela. V. 2. 10. ed. Salvador: Juspodivm, 2015. p. 122.
2" DIDIER JR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito processual civil:
teoria da prova, direito probatdrio, acdes probatorias, decisdo, precedente, coisa julgada e antecipacdo dos
efeitos da tutela. V. 2. 10. ed. Salvador: Juspodivm, 2015. p. 123.
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A IMUNIDADE ESTATUIDA NO ART. 31,5, LETRA B DA CONSTITUICAO, E
LIMITADA, RESTRITA, SENDO VEDADO A ENTIDADE TRIBUTANTE
LANCAR IMPOSTOS SOBRE TEMPLOS DE QUALQUER CULTO, ASSIM
ENTENDIDOS A IGREJA, O SEU EDIFICIO, E DEPENDENCIAS. UM LOTE DE
TERRENO, ISOLADO, NAO SE PODE CONSIDERAR O SOLO DO EDIFICIO
DO TEMPLO.%®

Assim, neste contexto jurisprudencial, ainda ndo havia muita relevancia na
discusséo sobre o 6nus da prova da aplicagdo de suas rendas, patrimdnio e servicos, pois que a
controvérsia se cingia apenas em saber se o imdvel era efetivamente utilizado diretamente na
celebragéo do culto.

De fato, ndo haveria como tal questdo ser debatida na interpretagdo do dispositivo
acima referido, uma vez que ndo ha disposicao semelhante ao §4° do artigo 150 da Constitui¢éo
Federal de 1988, na Constituicdo de 1946.

Com a edicdo da Constituicdo Federal de 1988 — que ja trazia a previsao do 84° do
artigo 150 em sua redacdo original — a Corte Constitucional passou a ampliar o seu
entendimento acerca da imunidade aqui tratada, entendendo que a redacdo do §4° do artigo 150
da Carta Magna levava a uma interpretagdo mais ampliativa.

Ressalte-se que, refletindo a controvérsia doutrinaria existente (explicitada em
topico anterior do presente trabalho), o julgamento do RE 325.822/SP se deu por maioria, sendo
que cinco ministros votaram pela interpretacdo ampliativa e quatro pela interpretagéo restritiva.

Tratava o0 Recurso Extraordinario de apelo para que a imunidade religiosa
alcancasse ndo s6 os imdveis destinados a celebracdo do culto religioso, mas também aqueles
utilizados para questdes administrativas da entidade, para outras atividades ligadas a religido,
como centros pastorais, bem como os imoveis locados para arrecadar fundos para arcar com 0s
custos das finalidades essenciais da entidade religiosa.

O entdo Ministro Relator do referido Recurso Extraordinario, llmar Galvéo,
acompanhado pelos Ministros Carlos Veloso, Sepulveda Pertence e Ellen Gracie, votou pela
corrente restritiva, aduzindo que os precedentes do Supremo Tribunal Federal que ampliavam
a imunidade para imoveis ndo destinados diretamente as finalidades essenciais da entidade,
diziam respeito apenas a imunidade dos partidos politicos, entidades sindicais dos trabalhadores
e instituicdes de educacéo e de assisténcia social, sem fins lucrativos (artigo 150, inciso VI,

alinea “c” da Constituicao Federal) e ndo a imunidade religiosa.

2 RE 21826, Relator(a): Min. RIBEIRO DA COSTA, Primeira Turma, julgado em 02/07/1953, DJ 31-12-1953
PP-16099 EMENT VOL-00158-01 PP-00352 ADJ 07-03-1955 PP-00898.
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Aduziu ainda o Ministro Relator que, como o 84° do artigo 150 da Constitui¢do
Federal se refere as alineas “b” e “c”, deve ser interpretado, no caso da alinea “b” do dispositivo
imunizante apenas “no que couber”.

Dessa forma, se 0 84° do art. 150 da Constituicdo Federal limita a imunidade ao
patrimdnio, a renda e aos servicos, relacionados com as finalidades essenciais das entidades, no
que diz respeito a imunidade dos templos de qualquer culto, deve ser interpretado no sentido de
serem imunes apenas 0s templos e seus anexos, as rendas provenientes de contribuicdes dos
fiéis e os servicos religiosos prestados (por exemplo, a celebracdo de casamentos), pois apenas
estes estariam ligados as finalidades do culto religioso.

Abrindo a divergéncia, o Ministro Gilmar Mendes, que foi acompanhado pelos
Ministros Nelson Jobim, Mauricio Corréa, Moreira Alves, e Marco Aurélio, ressaltou que caso
0 84° do artigo 150 da Constituicdo Federal quisesse que apenas os templos de qualquer culto
fossem imunes, sendo a expressao “patrimonio, renda e servigos” direcionada apenas a alinea
“c”, ndo seria preciso repetir tal expressao, eis que ela ja se encontra na referida alinea.

Destaque-se trecho do voto do Ministro Gilmar Mendes:

Pois bem. Ao fazer uma leitura compreensiva do texto constitucional, na linha
preconizada pelo Moreira Alves, entendo que, de fato, o dispositivo do art. 150, VI,
“b”, ha de ser lido com o vetor interpretativo do §4° deste mesmo artigo da
Constituicdo. Vé-se, pois, que a letra “b” se refere apenas a imunidade dos “templos
de qualquer culto”; aletra “c”, ao “patrimonio renda ou servigos”. Portanto, o disposto
do §4° alcanca o patrimdnio, renda ou servi¢cos dos templos de qualquer culto, em

razdo da equiparagio entre as letras “b” e “c”.%°

Assim, por cinco votos a quatro, acabou sendo adotada a interpretacdo ampliativa
do alcance da imunidade dos templos de qualquer culto, restando o Recurso Extraordinario n®
325.822/SP assim ementado:

Recurso extraordinario. 2. Imunidade tributaria de templos de qualquer culto.
Vedagdo de instituicdo de impostos sobre o patrimonio, renda e servicos relacionados
com as finalidades essenciais das entidades. Artigo 150, VI, "b" e § 4° da
Constituicdo. 3. Institui¢do religiosa. IPTU sobre imdveis de sua propriedade que se
encontram alugados. 4. A imunidade prevista no art. 150, VI, "b", CF, deve abranger
ndo somente os prédios destinados ao culto, mas, também, o patriménio, a renda e os
servicos "relacionados com as finalidades essenciais das entidades nelas
mencionadas”. 5. O § 4° do dispositivo constitucional serve de vetor interpretativo das
alineas "b" e "c¢" do inciso VI do art. 150 da Constituicdo Federal. Equiparagdo entre
as hipoteses das alineas referidas. 6. Recurso extraordinario provido. ¥

2 RE 325822, Relator(a): Min. ILMAR GALVAO, Relator(a) p/ Acorddo: Min. GILMAR MENDES, Tribunal
Pleno, julgado em 18/12/2002, DJ 14-05-2004 PP-00042 EMENT VOL-02151-02 PP-00246.
¥ RE 325822, Relator(a): Min. ILMAR GALVAO, Relator(a) p/ Acérddo: Min. GILMAR MENDES, Tribunal
Pleno, julgado em 18/12/2002, DJ 14-05-2004 PP-00042 EMENT VOL-02151-02 PP-00246.
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Entretanto, embora o referido julgamento tenha sido um marco no estudo da
imunidade religiosa, ampliando o seu alcance para todo o patrimdnio, renda e servigos da
entidade relacionados as suas finalidades — e ndo apenas para o imdvel destinado a celebracéo
do culto —, ndo houve debate sobre de que forma seria averiguada a destinacéo a tais finalidades.

Registre-se que, pelo entendimento anterior, mais restritivo e que, por apertada
votacdo, ndo prevaleceu perante o Supremo Tribunal Federal, seria muito mais simples essa
definicdo e, em consequéncia, a fiscalizacdo. Isso porque, pela interpretacdo restritiva, apenas
o0 local da celebragdo do culto, o dizimo e o estacionamento anexo, por exemplo, estariam
abrangidos pela imunidade. Portanto, a verificagdo da relacdo com as finalidades essenciais
seria mais facilmente averiguével.

Quando se passou a adotar a corrente ampliativa, criou-se uma nova celeuma: de
que forma sera analisada a aplicacéo dos alugueres de todos imoveis pertencentes as instituicdes
religiosas? A quem cabe a producéo dessa prova? O questionamento ganha ainda mais relevo
quando se pensa nas grandes Igrejas, que possuem vastissimos patrimonios. Como isso sera
controlado pelo Fisco?

N&o houve, na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, um debate profundo e
especifico sobre a quem seria atribuido o 6nus de provar a destinacdo do patrimonio, renda e
servicos as finalidades essenciais das entidades religiosas.

O Supremo Tribunal Federal limitou-se a aplicar, analogicamente, o entendimento
firmado para o caso das entidades de assisténcia social, bem como da imunidade reciproca das
autarquias.

Para essas entidades, o Supremo Tribunal Federal sempre teve o entendimento de
que, uma vez reconhecida a imunidade tributaria, hd uma presuncéo relativa de aplicagcdo do
patrimdnio, renda e servicos as suas finalidades essenciais.

O referido entendimento vem sendo estendido as entidades religiosas, como é
possivel perceber da ementa do ARE 800395 AgR:

AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO.
IMUNIDADE TRIBUTARIA DE TEMPLOS RELIGIOSOS. IPTU. IMOVEL VAGO.
DESONERACAO RECONHECIDA. O Supremo Tribunal Federal consolidou o
entendimento de que néo cabe & entidade religiosa demonstrar que utiliza o bem de
acordo com suas finalidades institucionais. Ao contrario, compete a Administracdo
tributaria demonstrar a eventual tredestinag@o do bem gravado pela imunidade. Nos
termos da jurisprudéncia da Corte, a imunidade tributaria em questdo alcan¢a néo
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somente imoveis alugados, mas também iméveis vagos. Agravo regimental a que se
nega provimento.®* (grifou-se)

Faltou, porém, discussdes acerca das especificidades de cada uma das imunidades
subjetivas. De fato, no precedente citado, o Ministro Relator, Luis Roberto Barroso, ao proferir
0 seu voto no sentido de caber a Administracdo a demonstracdo do desvio do bem que seria
agraciado pela imunidade, limitou-se a fazer referéncia a julgados relativos a imunidade das
entidades de assisténcia social.

Com efeito, esse entendimento tem sido reproduzido tanto pelo Superior Tribunal
de Justica, quanto pelos Tribunais, estaduais e federais, locais.

Dessa forma, conclui-se que, tendo em vista o acolhimento pela Corte
Constitucional da corrente ampliativa da imunidade dos templos de qualquer culto, seria
necessario também um debate para definir a quem seria cabivel o 6nus da prova da destinagéo
do bem as finalidades essenciais da entidade religiosa, cuja imunidade possui peculiaridades
que mereciam uma argumentacao especifica, o que ndo foi feito pelo Supremo Tribunal Federal,
que decidiu pela aplicacdo de entendimento ja existente, mas que ndo considera tais

especificidades.

4. Necessidade de revisdo do entendimento do Supremo Tribunal Federal

Como visto, 0 entendimento acerca de a quem cabe a demonstracao da tredestinacéo
do patriménio, renda e servi¢cos tem sido aplicado indistintamente a qualquer imunidade que
seja condicionada a aplicacdo de seu patrimonio, renda e servicgos as finalidades essenciais da
entidade imune, quais sejam, a imunidade reciproca das autarquias e das fundagdes (artigo 150,
82 da Constituicdo Federal); partidos politicos, entidades sindicais dos trabalhadores,
instituices de educacdo e de assisténcia social, sem fins lucrativos e templos de qualquer culto
(artigo 150, 8§4° da Constituigéo Federal).

Entretanto, tanto a imunidade das autarquias e fundacdes, quanto a dos partidos
politicos, entidades sindicais dos trabalhadores, institui¢cdes de educacéo e de assisténcia social,
sem fins lucrativos, possuem especificidades que podem justificar a orientacdo jurisprudencial

do Supremo Tribunal Federal.

31 ARE 800395 AgR, Relator(a): Min. ROBERTO BARROSO, Primeira Turma, julgado em 28/10/2014,
PROCESSO ELETRONICO DJe-224 DIVULG 13-11-2014 PUBLIC 14-11-2014.
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Em primeiro lugar, no que diz respeito as autarquias e fundacdes, é preciso lembrar
que o0s gastos destas entidades sdo plenamente vinculados a um or¢camento, que € instituido por
lei ordinéria, na forma do que dispde o artigo 165, §5°, inciso I, da Constituicdo Federal.

Assim, a aplicagdo do patriménio e rendas dessas entidades tem presuncdo que
decorre diretamente da lei, uma vez que é esta quem determina onde sera aplicado, por exemplo,
a renda proveniente de uma concessdo de uso de imdvel pertencente a uma autarquia.

Além disso, as entidades publicas estdo sujeitas a diversos sistemas de controle
interno e externo, o que justifica ser do Fisco o 6nus da prova.

Por outro lado, os partidos politicos, entidades sindicais dos trabalhadores,
instituicOes de educacéo e de assisténcia social, sem fins lucrativos, precisam, por determinagéo
constitucional, preencher requisitos previstos em lei complementar para gozarem da imunidade
tributaria (artigo 150, VI, alinea “c”, parte final c/c artigo 146, inciso II, ambos da Constitui¢ao
Federal).

Com efeito, atualmente tais requisitos estdo previstos no artigo 14 do Codigo
Tributéario Nacional, quais sejam: (i) ndo distribuirem qualquer parcela de seu patriménio ou de
suas rendas, a qualquer titulo; (ii) aplicarem integralmente, no Pais, 0s seus recursos na
manutencdo dos seus objetivos institucionais; e (iii) manterem escrituracdo de suas receitas e
despesas em livros revestidos de formalidades capazes de assegurar sua exatid&o.

Destarte, abstraindo-se a possibilidade de fraudes, com a vedacéo da distribuicéo
de lucro e a obrigatoriedade de aplicar os recursos integralmente no pais e na manutencao dos
seus objetivos institucionais, em tese, toda a renda sera reinvestida para as finalidades essenciais
das entidades referidas.

Ademais, o fato de serem obrigadas a manter livros com a escrituragdo de suas
receitas e despesas faz com que a fiscalizagcdo seja muito mais eficiente, permitindo-se a
averiguacdo da aplicacdo do patrimonio da entidade imune.

Entretanto, ndo ha nada que justifique a presuncao da aplicacdo do patriménio,
renda e servicos em relacdo aos templos de qualquer culto, pois eles ndo sdo obrigados a
manterem escrituracdo detalhada de suas receitas e despesas, ndo tém vedacdo de distribuicéo
de lucros e, muito menos, tém suas despesas vinculadas a lei.

Dessa forma, quanto a imunidade religiosa, faz-se necessario um debate mais
aprofundado sobre a quem deve ser atribuido o dnus da prova da aplicacéo de seu patriménio,

renda e servicos, devendo o entendimento do Supremo Tribunal Federal ser revisto.
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4.1. A teleologia do art. 150, 84° da Constituicdo Federal de 1988

O paragrafo 4° do artigo 150 da Constituicdo Federal, ao restringir a imunidade
tributaria dos templos de qualquer culto as suas finalidades essenciais, teve por finalidade
impedir que, a pretexto de se proteger a liberdade de crenca, a fé fosse utilizada como meio de
esquivar-se do dever constitucional de pagar tributos, imposto pela prépria Constituicdo

Federal:

(...) ninguém ousara negar que a Constituicdo Federal consagra um dever
fundamental, ainda que implicito, de pagar tributos, mesmo que nenhuma norma o
diga expressamente, pois tal dever € inerente a consecuc¢do dos objetivos impostos ao
Estado pelo constituinte e a criacdo e custeio de todo o aparato estatal para a tutela
dos direitos e protecdo da dignidade da pessoa humana.

Por outro lado, para além do dever constitucional de pagar tributos, deve ser
ressaltado que o §4° do artigo 150 da Constituicdo Federal visa & prote¢do também da livre
concorréncia, principio da ordem econdmica expresso na Carta Magna.

Dessa forma, as atividades econémicas que, porventura, sejam exercidas pelas
entidades imunes citadas no paragrafo quarto, e cuja renda ndo seja destinada as suas finalidades
essenciais, ndo gozam da imunidade conferida pela constituicdo, porque ndo havera outro

direito fundamental em jogo que justifique a mitigagcdo da livre concorréncia.

4.2. A prova diabodlica imposta ao fisco e a maior facilidade da entidade na producéo da

prova

A prova diabdlica é habitualmente relacionada pela doutrina com a prova de fatos
negativos, ou seja, a prova de que o fato alegado ndo ocorreu. De fato, tal prova, na maioria dos
casos ¢ de dificilima produgdo. Como provar que alguém nunca esteve em determinado lugar?

E o caso, por exemplo, de IPTU incidente sobre imével pertencente a determinada
entidade imune, mas que se encontra locada a terceiros. Para o langamento do referido imposto,
a Administracdo Tributaria precisa comprovar que a renda proveniente dos alugueres ndo esta

sendo aplicada nas finalidades essenciais da entidade.

32 CUNHA, Sérgio Pimentel Borges da. Moralidade Tributaria. Dissertacdo (Mestrado em Direito Publico) —
Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro, 2003. p. 28.
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Ora, como comprovar uma nado aplicacdo, ou seja, um fato negativo? Essa é uma
prova dificilima de ser produzida. O que ndo ocorre com a demonstracao, pela entidade, de que
o0 valor esta sendo aplicado nas finalidades essenciais.

De outro lado, deve ser obervado que, nem sempre, a prova diabolica ira se

identificar apenas com fatos negativos:

Sucede que nem toda prova diabodlica se refere a fato negativo — basta pensar, por
exemplo, que nem sempre o autor terd acesso a documentagdo que corrobora a
existéncia de um vinculo contratual (fato positivo), em sede de uma acgdo revisional.
E nem todo fato negativo é impossivel de ser provado, demandando prova diabélica,
conforme se vera no préximo item (ex.: certiddes negativas emitidas por autoridade
fiscal).®®

Por vezes, a producéo de determinada prova fica a cargo de uma das partes, que néo
tem condigdes de produzi-la, enquanto poderia ser facilmente produzida pela outra parte, o que

classifica a prova como unilateralmente diabdlica:

Pode ser, no entanto, que a prova seja insuscetivel de ser produzida por aquele que
deveria fazé-lo, de acordo com a lei, mas apta a ser realizada pelo outro. Nessa
hipGtese, caso as proprias partes ndo tenham convencionado validamente a
distribuicao do 6nus da prova de modo diverso ao estabelecido pelo legislador, podera
0 juiz distribui-lo dinamicamente, caso a caso, na fase de saneamento ou instrutéria —
em tempo de o onerado dele desincumbir-se (...)

E o caso da prova unilateralmente diab6lica, isto €, impossivel (ou extremamente
dificil) para uma das partes, mas viavel para a outra. 3

E nesta seara que se insere a discussdo do dnus da prova atribuido ao Fisco acerca
da relacdo do patrimdnio, renda e servigos das entidades religiosas as suas finalidades
essenciais.

Por certo, que esta ndo é uma prova impossivel de ser produzida. Entretanto, ela se
mostra unilateralmente diabdlica, pois enquanto o Fisco necessita de um esfor¢o herctleo para
comprovar a ndo aplicacdo do patrimdnio das referidas entidades as suas finalidades essenciais,
para esta isto é facilmente demonstravel.

E possivel que se pense que o Fisco tem poder fiscalizatério, bastando que coloque

a entidade sob fiscalizacdo para averiguar a aplicagéo as finalidades essenciais.

33 DIDIER JR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito processual civil:
teoria da prova, direito probatério, acdes probatérias, decisdo, precedente, coisa julgada e antecipagdo dos
efeitos da tutela. V. 2. 10. ed. Salvador: Juspodivm, 2015. p. 115.
% DIDIER JR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito processual civil:
teoria da prova, direito probatorio, acdes probatérias, decisdo, precedente, coisa julgada e antecipagdo dos
efeitos da tutela. V. 2. 10. ed. Salvador: Juspodivm, 2015. p. 115.
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Entretanto, conforme se viu em tépico anterior, as entidades religiosas ndo possuem
a obrigacdo de obedecer a requisitos impostos por lei complementar, a imunidade tributaria a
elas constitucionalmente concedida é incondicionada.

Nesse sentido, elas ndo tém a obrigacgéo, ao contrario das instituigdes de assisténcia
social, de manterem livros fiscais revestidos de formalidades capazes de assegurar sua exatidao,
com a escrituracdo de suas receitas e despesas.

Como existe a presuncdo em favor da entidade religiosa, esta ndo precisa se
preocupar em manter uma documentacao contabil em ordem. O que ocorre, em verdade, é que
por vezes a contabilidade é incipiente ou, até mesmo, inexistente.

Nesse sentido, torna-se dificil, se ndo impossivel, uma fiscalizacdo sobre
documentos insuficientes, que, por vezes, nem sequer existem.

Pode-se questionar que a simples atribuicdo do 6nus da prova ao Fisco ndo agride
seu direito a ampla defesa e ao contraditorio, pois ele poderia ingressar em juizo e requerer
pericia contabil. Refuta-se tal afirmativa com um argumento de cunho procedimental.

De fato, quando o Supremo Tribunal Federal ainda ndo tinha o entendimento no
sentido da presuncao em favor da entidade religiosa, o Fisco lancava regularmente o tributo e
esperava a entidade discutir o langamento em juizo, por meio de ac¢ao anulatoria ou embargos
a execucado fiscal, caso ja tivesse sido ajuizada a execucao fiscal correspondente.

Com este rito, era possivel o pedido de pericia contabil, o que facilitava a producéo
da prova.

Ocorre que, com a presuncdo em favor da entidade imune, estas passaram a nao
mais discutir o lancamento em acdo anulatdria e embargos a execuc¢do fiscal, mas sim em
excecao de pré-executividade, que ndo comporta dilagdo probatoria.

O Superior Tribunal de Justica tem aceitado o manejo de excegdo de pré-
executividade no caso, pois entende que, como a Fazenda é quem tem o dnus de provar o desvio
de patriménio das finalidades essenciais da entidade imune, caberia a ela apresentar

previamente a prova. Veja o que restou ementado no Recurso Especial n® 1.698.305/RJ%:

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. OFENSA AO ART. 1.022 DO CPC/2015
NAO CONFIGURADA. EXCEGCAO DE PRE-EXECUTIVIDADE. IMUNIDADE
TRIBUTARIA. RECONHECIMENTO DE OFICIO. POSSIBILIDADE.
DESNECESSIDADE DE DILACAO PROBATORIA. ALEGACAO DE DESVIO
DE FINALIDADE. ART. 333, 1l, DO CPC/1973. ONUS DO ENTE MUNICIPAL.

% REsp 1698305/RJ, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em 16/11/2017, DJe
19/12/2017.
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1. No que se refere a alegada afronta ao disposto no art. 1.022 do CPC/2015, o julgado
recorrido ndo padece de nenhum dos vicios elencados no referido dispositivo legal,
porquanto decidiu fundamentadamente a quaestio trazida a sua analise, ndo podendo
ser considerado nulo tdo somente porque contrario aos interesses da parte. 2. O STJ
entende que a imunidade tributaria, comprovada de plano, pode ser suscitada em
excecdo de pré-executividade, por ndo exigir para a verificagdo do direito do
executado a dilagdo probatoria.

3. Sendo a recorrida entidade assistencial, de acordo com o art.

150, inciso VI, alinea "c", da CF/1988, ha presuncdo relativa de que seu patriménio é
revertido para as suas finalidades essenciais.

Assim é que caberia a Fazenda Publica, nos termos do artigo 333, inciso I, do CPC,
apresentar prova de que o terreno em comento estaria desvinculado da destinagéo
institucional.

3. Recurso Especial ndo provido.*®

O entendimento também tem sido seguido no &mbito dos tribunais locais®’

Dessa forma, seja pela impossibilidade de fiscalizacdo diretamente na entidade, seja
pela impossibilidade de ser requerida a pericia contabil em juizo, pelas razdes aqui expostas,
tem-se que a prova do desvio da aplicacdo do patriménio, renda e servi¢os das entidades
religiosas, por parte do fisco tem se mostrado impossivel de ser produzida.

Assim, poderia se cogitar, inclusive, de uma violagdo ao direito fundamental ao
devido processo legal, a ampla defesa e ao contraditorio, garantias fundamentais previstas nos
incisos LIV e LV do artigo 5° da Constituicdo Federal.

Nesta seara, alguns poderiam questionar se os direitos fundamentais, por terem
surgido como uma forma de limitar o poder estatal, poderiam ser titularizados por pessoas
juridicas de direito publico.

Para rechacar tal questionamento, confira-se as licdes de Paulo Gustavo Gonet

Branco:

Novamente, aqui, uma resposta negativa absoluta ndo conviria, até por forca de alguns
desdobramentos dos direitos fundamentais do ponto de vista da sua dimenséao objetiva
Tem-se admitido que as entidades estatais gozam de direitos procedimentais. Essa a
licAo de Hesse, que a ilustra citando o direito de ser ouvido em juizo e o direito &
igualdade de armas — que o STF afirmou ser prerrogativa, também, da acusagéo
publica, no processo penal — e o direito a ampla defesa.

3% Embora o precedente trate de entidades de assisténcia social, conforme ja visto, 0 STF acabou por equiparar as
duas hipoteses, entendendo que a entidade religiosa também tem a seu favor a presuncgdo de que seu patriménio é
revertido para as suas finalidades essenciais.

S7A titulo de exemplo: (i) no Rio de Janeiro — Apelages n° 0430488-74.2014.8.19.0001; n° 0445305-46-
2014.8.19.0001; e n° 0163138-19.2015.8.19.0001; (ii) Em Minas Gerais: Agravo de Instrumento n® 0476240-
35.2017.8.13.0000; (iii) Em Santa Catarina: Agravo de Instrumento n® 015171272-2015.8.24.0000.

% MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet Branco. Curso de direito constitucional. 13. ed.
S&o Paulo: Saraiva, 2018. p. 173.
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Sendo os direitos aqui tratados, tipicos direitos procedimentais, ndo restam davidas
da sua titularidade pelo Estado.

Dessa maneira, tem-se que a prova diabolica imposta ao fisco, conjugada com a
maior facilidade de producéo da prova pela entidade imune e com a aceitacao de apresentacdo
de excecdo de pré-executividade pelo Superior Tribunal de Justica, acaba por violar o direito a

ampla defesa e ao contraditorio da Administracao.

4.3. O esvaziamento do comando constitucional previsto no 84° do art. 150 da Constituicéo
Federal de 1988

Como se sabe, as normas constitucionais sdo doutrinariamente divididas entre
regras e principios. Estes podem ser classificados como normas com teor mais abstrato, com
pouca densidade normativa. Por isso, para serem aplicados, necessitam de alguma medida
concretizadora por parte do legislador, do Poder Judiciario ou da Administracéo.3®

Neste contexto é que surge uma das principais criticas a Constituicdo Federal de
1988, que é justamente a sua pouca efetividade, notadamente no que diz respeito as normas
constitucionais com pouca densidade normativa.

Tal dificuldade de efetivacdo, no entanto, ndo deveria existir no que diz respeito as
normas constitucionais que possuem natureza de regra, ou seja, com aplicacao que se faz através
de um silogismo basico, sendo facilmente identificavel se é aplicavel ou ndo ao caso concreto.

O 84° do artigo 150 da Constituicdo Federal, dispositivo que prevé os requisitos
para 0 gozo da imunidade dos templos de qualquer culto, possui esta natureza: ou o patrimonio,
a renda e o0s servigos estdo relacionados com as finalidades essenciais da entidade, caso em que
esta gozara de imunidade tributaria; ou ndo estdo, caso em que ndo havera imunidade.

Destarte, ignorar uma norma constitucional que possui natureza de regra, como é o
caso da norma em comento, seria conferir ainda menos — e de forma mais gravosa -, efetividade
a Constituicdo Federal de 1988.

Na hipotese em questdo, transferir o dnus probatorio da aplicacdo do patrimonio
dessas entidades as suas finalidades essenciais, como visto, é esvaziar quase que por completo

o0 contetido da norma, pois que a Fazenda Publica ndo tem condicgdes de averiguar tal fato.

%9 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet Branco. Curso de direito constitucional, cit., p.
173.
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Dessa maneira, as cortes do pais deveriam ser mais sensiveis para perceber que a
verificagdo dos requisitos do art. 150, 84°, da Constituicdo Federal passa pela necessidade de
as proprias entidades produzirem prova de que os atendem, caso contrario o dispositivo
constitucional nunca tera a efetividade pretendida pelo constituinte originario, transformando-

se em verdadeira letra morta.

5. Reacdo legislativa: o caminho proprio para a regulamentacdo da distribuicdo do énus

da prova

Tradicionalmente, diz-se que a ultima palavra acerca da interpretacdo da
Constituicdo Federal pertence ao Supremo Tribunal Federal. Entretanto, com a ascensao da
teoria dos dialogos institucionais, fala-se em “ultima palavra provisoria” do Supremo Tribunal
Federal.

Isso porque, pela teoria acima citada, o Poder Legislativo poderia legislar em
sentido diametralmente oposto ao que ja decidido pela Corte Constitucional de determinado
pais, que, por sua vez, poderia superar essa norma por meio de uma nova interpretacdo e assim
por diante.

Sobre a teoria dos dialogos institucionais na realidade brasileira, confira o que

Bernardo Goncalves Fernandes aduz:

No caso brasileiro, por exemplo, o STF, conforme nossa Constituigdo, detém a Gltima
palavra na interpretagdo da Constituigdo. Entretanto, mesmo depois da declaracéo de
inconstitucionalidade de uma lei, nada impede que o parlamento responda, reaja, e
desafie a posicdo do STF. Lembramos que o legislador ndo estd vinculado na sua
funcao tipica de legislar a decisdo do STF. Com isso, o legislador pode produzir uma
lei de contetido idéntico a que o STF declarou inconstitucional (superagéo legislativa).
Teremos ai uma nova rodada de debates.“°

Nesse sentido, a nova lei, contraria a posicao do Supremo Tribunal Federal, abriria
novamente a possibilidade do debate jurisprudencial, que devera levar em consideracdo o novo
contexto fatico e social em que a norma estard inserida, bem como 0s novos argumentos

levantados pelos sujeitos do processo (subjetivo e objetivo).

40 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 9 ed. Salvador: Juspodivm, 2017. p.
1605-1606.
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Assim, a teoria dos dialogos institucionais “acaba por ser um mecanismo de
fomento da democracia e da legitimidade das instituigdes que no iter dessa tensdo (embate) ao
invés de enfraquecerem podem se fortalecer reciprocamente”.*

Nesta toada é que se insere a denominada reacao legislativa, que ird gerar a reversao
jurisprudencial sobre a interpretacdo de determinada norma constitucional.

A reacdo legislativa podera se dar tanto por norma infraconstitucional, quanto por
emenda constitucional. Ressalte-se que, caso a reversao se dé por emenda constitucional, esta
somente poderd ser declarada inconstitucional por violagdo aos limites do poder constituinte
derivado reformador, ou seja, por violagdo ao artigo 60 da Constituicdo Federal.

J& se a reacdo legislativa se der por lei infraconstitucional, como uma lei ordinéria
ou uma lei complementar, tal norma nascera com presunc¢édo de inconstitucionalidade, cabendo
ao préprio legislador um 6nus argumentativo maior perante o Supremo Tribunal Federal.#24

Dessa forma, tendo em vista a jurisprudéncia ja consolidada nos tribunais
superiores acerca do 6nus da prova da reversdo do patriménio renda e servi¢os das entidades
religiosas, conclui-se que o caminho que podera lograr éxito na reversao jurisprudencial é a

reacéo legislativa.

5.1. Espécie legislativa adequada a reversao jurisprudencial proposta

Visto que serd necessario que a mudanca da jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal se dé via Poder Legislativo, resta enfrentar qual a espécie legislativa devera ser editada
para tanto.

O artigo 146, inciso Il, da Constituicdo Federal impde que as limitacdes
constitucionais ao poder de tributar sejam regulamentadas via lei complementar. E por essa

razdo, por exemplo, que os requisitos para 0 gozo da imunidade das entidades previstas na

41 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional, cit., p. 1606.

42 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional, cit., p. 1608.

43 Esse também foi o entendimento do Supremo Tribunal Federal no julgamento da Acdo Direta de

Inconstitucionalidade n® 5105, ocasido em que assentou que “a legislacdo infraconstitucional que colida
frontalmente com a jurisprudéncia (leis in your face) nasce com presuncao iuris tantum de inconstitucionalidade,

de forma que cabera ao legislador ordinario o 6nus de demonstrar, argumentativamente, que a correcdo do

precedente faz-se necesséaria, ou, ainda, comprovar, lan¢cando mao de novos argumentos, que as premissas faticas

e axioldgicas sobre as quais se fundou o posicionamento jurisprudencial ndo mais subsistem, em exemplo

académico de mutacdo constitucional pela via legislativa.” (ADI 5105, Relator(a): Min. LUIZ FUX, Tribunal

Pleno, julgado em 01/10/2015, PROCESSO ELETRONICO DJe-049 DIVULG 15-03-2016 PUBLIC 16-03-2016.)
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alinea “c” do inciso VI do artigo 150 da Constituicdo Federal devem estar previstas em lei
complementar, muito embora o dispositivo constitucional fale apenas em lei.

Assim, em primeiro lugar, a lei ordinaria deve ser de imediato descartada, pois que
qualquer regulamentacao referente as limitagcdes constitucionais ao poder de tributar, como € o
caso das imunidades, deve ser veiculada via lei complementar.

Da mesma forma, as medidas provis@rias ndo se prestam a esse fim, uma vez que,
além de ndo haver urgéncia — embora haja relevancia -, a Constitui¢ao, em seu artigo 62, §1°,
inciso 111, veda o uso da medida provisoria sobre materia reservada a lei complementar.

Dessa maneira, pode-se imaginar que o caminho mais adequado para a reagao
legislativa aqui proposta é a edicdo de lei complementar impondo a obrigacdo acessoria de
manutencdo de livros fiscais revestidos de formalidades que facilitem a fiscalizacdo, a
semelhanca do que ocorre com as entidades imunes da alinea “c” do artigo 150 da Constituigao
Federal.

Entretanto, em uma interpretacéo sistematica da Constituicdo Federal, tal ideia ndo
seria facilmente sustentavel. Isso porque, para a imunidade dos templos de qualquer culto, ndo
foram exigidos quaisquer requisitos para 0 seu gozo, enquanto que para as entidades da alinea
“c”, o dispositivo constitucional foi expresso ao remeter a lei os requisitos necessarios ao gozo.

Da mesma forma, a imunidade das entidades de assisténcia social quanto as
contribuicdes especiais para a Seguridade Social, prevista no artigo 195, 87°, da Constitui¢do
Federal também esta constitucionalmente vinculada ao atendimento de requisitos previstos em
lei.

Deste modo, seria necessario um esfor¢o argumentativo muito grande para justificar
a implementacdo de requisitos previstos em norma infraconstitucional. De fato, quando quis, 0
legislador constituinte o fez expressamente, podendo ser entendida a falta da remissdo a lei
como um silencio eloguente do constituinte.

Assim, o que melhor e de forma mais segura se adequa ao objetivo aqui proposto,
é a edicdo de emenda constitucional que imponha o 6nus da prova do previsto no 84° do artigo

150 da Constituicdo Federal diretamente as entidades religiosas.

5.2. Necessidade de cautela para ndo impor restricdo tendente a abolir a prépria

imunidade
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Como se sabe, as imunidades sdo consideradas clausulas pétreas, seja por
protegerem e promoverem um direito fundamental, que é o caso aqui tratado, seja por
protegerem algum outro valor constitucional fundamental, a exemplo da imunidade reciproca,
que visa a protecdo do principio federativo.

Nesse sentido, deve-se ter cautela para ndo editar emenda constitucional que seja
tendente a abolir tais valores. E dizer: ndo se pode cogitar de restricdo ao gozo da imunidade
que toque no nucleo essencial da imunidade.

Destarte, tendo em vista que quando a constituicdo quis condicionar o gozo das
imunidades aos requisitos previstos em lei, ela o fez de maneira expressa, ndo parece ser a
melhor solugdo a simples inclusdo de expressdo semelhante ao contido na alinea “c” do inciso
VI do artigo 150 da Constitui¢do na alinea “b” do mesmo dispositivo.

Isso porque isto poderia ser interpretado como uma carta branca ao legislador
infraconstitucional para limitar a imunidade religiosa 0 que, em UGltima analise, poderia
restringir o proprio direito fundamental a liberdade de crenca.

Parece uma melhor solucdo a edicéo de simples emenda constitucional em que se
inclua um novo paragrafo que diga tdo somente que cabera a entidade imune a demonstracédo
do previsto no 84° do artigo 150 da Constituicdo Federal cabera a entidade imune.

Aqui, ndo se estara propriamente criando um novo requisito ao gozo da imunidade,
mas apenas esmiucando um requisito que ja existe: a vinculagdo do patrimonio, renda e
servicos, relacionados com as finalidades essenciais das entidades imunes.

Nesta seara, poder-se-ia, aqui sim, remeter a lei a forma como isso se dara, uma vez
que o espaco de conformacdo do legislador estard& muito diminuido, limitando-se a

regulamentacdo de um Unico elemento, qual seja o 6nus da prova.
5.3. A dificuldade politica na aprovacao da norma regulamentadora

Concluido que a melhor saida seria a edigédo de uma emenda constitucional, cabe
enfrentar os possiveis entraves politicos para a aprovagédo desta emenda.

Conforme o artigo, 60, §2° da Constituicdo Federal, as propostas de emenda
constitucional dependem de aprovacgdo em dois turnos, por trés quintos dos votos dos membros

de cada casa do Congresso Nacional, em cada um deles.
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Isto, por si s0, ja € um entrave significativo para a aprovacao de qualquer emenda
constitucional. Pensar em uma emenda constitucional que envolva valor tdo caro a sociedade
brasileira, como € a liberdade religiosa, faz com que a dificuldade politica cres¢a ainda mais.

Embora ndo se vislumbre propriamente uma restrigdo significativa, a ponto de tocar
0 nucleo essencial do direito de crenca, uma vez que somente se estara concretizando o que a
propria constituicdo ja diz, também ndo se ignora o peso politico que tem a discussdo aqui
proposta.

Basta pensar que somente de catdlicos (53%) e evangélicos (14,6%) chega-se a um
percentual de mais de 67% dos membros da Camara dos Deputados que se declaram praticantes
de alguma religido.**

No Congresso, como um todo, pelo menos 15% dos membros declaram-se
evangélicos®.

Por 6bvio que o fato de um congressista se declarar praticante de alguma religido
ndo significa que ele necessariamente ird ser contra a eventual proposta de emenda que aqui se
sugere. Entretanto, ndo deve ser ignorado este fato, é um fator que tem o condao de embaracar
a prépria discussao.

Assim, embora esta, salvo melhor juizo, seja a melhor solugdo para o problema

exposto no presente trabalho, ha ainda obstaculo de natureza politica a ser enfrentado.

6. Conclusao

A imunidade dos templos de qualquer culto, por ter especificidades em relagéo as
demais imunidades subjetivas, ndo pode ser com estas equiparadas em todos 0s aspectos.

Assim, no que diz respeito ao 6nus da prova da reversdo do patriménio, renda e
servigcos das entidades religiosas, ndo basta buscar na antiga jurisprudéncia ja consolidada
quanto as demais entidades imunes a resposta, pois estas estdo sujeitas a requisitos e

fiscalizacdo especial que ndo sdo impostos as entidades religiosas.

4 Maioria na Camara se declara catolica; nimero de evangélicos cresce. G1, 2018. Disponivel em:
<https://g1.globo.com/politica/noticia/2018/11/27/maioria-na-camara-se-declara-catolica-numero-de-
evangelicos-cresce.ghtml>. Acesso em 22.09.2019.

4 MARINI, Luisa; CARVALHO, Ana Luisa de. Renovada, bancada evangélica chega com mais forca no préximo
Congresso. Congresso em foco, 2018. Disponivel em <https://congressoemfoco.uol.com.br/legislativo/renovada-
bancada-evangelica-chega-com-mais-forca-no-proximo-congresso/>. Acesso em 22.09/2019.
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De fato, quanto as entidades previstas no artigo 150, inciso VI, alinea “c”, da
Constituicao Federal, estas devem cumprir requisitos perante o Fisco para que possam gozar da
imunidade que lhes é concedida, enquanto as autarquias e as fundagdes publicas sdo submetidas
a sistemas de controle externo e interno proprios das entidades da administragdo publica. Essas
especificidades tornam a fiscalizacdo possivel e sdo capazes de justificar o entendimento
consolidado do Supremo Tribunal Federal para essas entidades.

Por outro lado, como se viu, ao tornar presumida a reversao do patriménio das
entidades religiosas as suas finalidades essenciais, tornou-se, também, extremamente dificil a
producdo da prova em sentido contrario, inclusive em juizo. Isso porque as entidades religiosas
passaram a se utilizar do instrumento da excecao de pré-executividade, que ndo admite a dilacéo
probatdria.

Dessa forma, ndo restam duvidas que tal entendimento fez com que o comando do
artigo 150, 84° da Constituicdo Federal se tornasse letra morta, sendo necessaria uma
modificacdo, sob pena de continuar negando efetividade a referida regra constitucional.

Como a jurisprudéncia dos Tribunais superiores ja se encontra plenamente
consolidada, ndo se vislumbra uma modificacdo desse entendimento pelas vias judiciais.

Deste modo, resta ainda a via legislativa, em atencdo a teoria dos didlogos
institucionais, como forma de reverter essa jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, que,
como Vvisto, possui apenas a “Gltima palavra provisoria”, sendo a emenda constitucional a
espécie legislativa mais adequada ao propdsito aqui debatido.

Resta, no entanto, a superacdo da dificuldade politica na aprovacéo de uma emenda
constitucional (que possui quérum de aprovacao supermajoritario) que trate de tema tdo caro a
sociedade brasileira, embora ndo se vislumbre propriamente uma nova restricdo ao direito de
crenga, mas sim a especificacdo de uma restrigdo j& constante do texto constitucional original.

Ainda assim, insiste-se que a reversdo desse entendimento jurisprudencial acerca
da hipdtese aqui tratada é tema que se impde, sob pena de tornar letra morta regra constitucional

expressa.
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