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“Contribuinte: Posso, ao menos eu, ober este
sagrado ‘Certificado de Existéncia’?

Ministro da Fazenda: Em principio ndo, uma
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certificado por favor especial. Ele sera valido
simplesmente por uma semana. Dentro de uma
semana, hos veremos.

Alfredo Augusto Becker (Carnaval Tributario)



RESUMO

O presente trabalho visa investigar a possibilidade de aplicagdo da imunidade do art.
195, § 7° da Constituicdo Federal para as Organizagcdes da Sociedade Civil de
Interesse Publico (Oscips), regidas pela Lei n°® 9.790/99. Referida imunidade se
refere as contribuicbes sociais para a seguridade social, relativa a entidades
beneficentes de assisténcia social. Hodiernamente o entendimento da Receita
Federal do Brasil ndo inclui como beneficiarias da norma imunitéria as Oscips, posto
que s6 a concebe para as entidades certificadas beneficentes de assisténcia social
nos termos da Lei n°® 12.101/09. O presente trabalho propde o estudo da matéria
percorrendo a partir da histéria o surgimento dessas entidades no cenario brasileiro,
em que momento e condigbes surgiram e quais suas fungdes, sendo elas
integrantes do denominado Terceiro Setor. Em seguida proceder-se-a a analise do
instituto da imunidade, investigando sua natureza, regime juridico, aplicagéo e seus
pontos controvertidos. Analisando, ainda, os aspectos atinentes ao entendimento do
Fisco Federal e a aplicagdo da Lei n° 12.101/09 e o exame de sua
constitucionalidade ou n&o. Finalmente, a analise sera levada a efeito observando o
instituto da imunidade sob a perspectiva da Organizagdo da Sociedade Civil de
Interesse Publico, examinando se, ao menos pelo direito, embora o entendimento
contrario da Receita Federal do Brasil, é possivel aplicar a imunidade do artigo 195,
§ 7°, da Constituicdo Federal também para as entidades qualificadas na forma da Lei
9.790/99. Para tanto, além da investigacdo sob o angulo do referido instituto,
proceder-se-a o exame da natureza juridica das entidades qualificadas como Oscip
e daquelas certificadas como entidades beneficentes de assisténcia social, a fim de
perquirir se ha justificativa para o tratamento diferenciado.

Palavras-chave:. Terceiro Setor. Organizacdo da Sociedade Civil de Interesse
Publico. Entidade Beneficente de Assisténcia Social. Imunidade tributaria.
Contribuicao para a seguridade social.
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1 INTRODUGAO

A Constituicdo Federal da Republica do Brasil em seu artigo 195, que trata do
financiamento da seguridade social, versando sobre as contribuigdes sociais,
estabelece como isentas, em seu paragrafo sétimo, as entidades beneficentes de
assisténcia social, desde que atendidos os requisitos e as exigéncias previstas em

lei.

No tocante aos requisitos e exigéncias legais, a Receita Federal do Brasil entende
gue somente gozam do beneficio fiscal, sendo, portanto, isentas da obrigatoriedade
de recolhimento das contribuicbes previdenciarias, as entidades beneficentes de
assisténcia social certificadas conforme os pressupostos da Lei n° 12.101, de 27 de
novembro de 2009.

Referida lei dispde sobre a certificagcdo dessas entidades, regulando ainda os
procedimentos a serem observados para que se tenha direito a isencdo, além de
alterar a lei n. 8.742/93 (Lei Orgénica da Assisténcia Social) e revogar outros
dispositivos.

Nesse sentido, a Organizagédo da Sociedade Civil de Interesse Publico — OSCIP em
virtude de nao poder ser certificada na forma da Lei n® 12.101/09, n&o fara jus, no
entendimento do fisco, a isencdo em relagdo as contribuicdes sociais para a

seguridade social.

A Organizagdo da Sociedade Civil de Interesse Publico surge no ordenamento
brasileiro com o advento da Lei 9.790, de 23 de margo de 1999, regulamentada pelo
Decreto n°® 3.100, de 30 de junho de 1999, que estabelecem as condigdes para sua
qualificacdo, seus direitos, deveres a serem observados, entre outros termos, além
de instituir o termo de parceria, que serve basicamente como instrumento para a

contratacao entre a entidade e o poder publico.

Requerida a qualificagdo como Organizagdo da Sociedade Civil de Interesse
Publico, atendidos todos os requisitos legais da Lei 9.790/99 e do Decreto 3.100/99,
a entidade passa a ser reconhecida mediante de certificagdo concedida pelo

Ministério da Justica, através do certificado de OSCIP.
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Dentre os requisitos para a concessao do certificado de OSCIP e o reconhecimento
da entidade como tal esta a obrigatoriedade de que seja a pessoa juridica de direito

privado e sem fins lucrativos.

Todavia, por ser impossivel congregar a certificagdo de OSCIP e o certificado de
entidade beneficente de assisténcia social na forma preconizada pela 12.101/2009,
diante da simples auséncia desse segundo certificado a Receita Federal do Brasil
nao reconhece a isengédo as Organizagdes da Sociedade Civil de Interesse Publico,
nem mesmo quando sob um olhar mais préximo se verifique similitude no valor
social entre pessoas juridicas que, embora detentoras de qualificacbes distintas,

exercam o mesmo trabalho de cunho assistencialista.

Diante deste cenario, o presente trabalho propde um estudo acerca da possibilidade
da extensdo da isengcdo as contribuicbes para a seguridade social também em
relacao a OSCIP.

Inicialmente, buscar-se-a estudar a Organizagao da Sociedade Civil de Interesse
Publico. Seu conceito, sua natureza juridica, seu surgimento, histérico, as normas
legais aplicaveis, além de possiveis semelhangas materiais com as entidades
acobertadas pela Lei 12.101/09, para que, em sendo o0 caso, possa se defender a

aplicagao de um tratamento isonémico.

Em seguida, a analise recaira sobre a propria norma do paragrafo sétimo, do artigo
195 do texto constitucional, com a finalidade extrair a interpretacdo mais adequada e

sua aplicagao, € dizer, compreender o seu sentido e investigar o seu alcance.

Ultrapassadas essas etapas, proceder-se-a ao exame da Lei 12.101/09 sob seu
aspecto formal e material, com o objetivo de descobrir se ela se presta para
estabelecer regras sobre a fruicdo da isencdo tal qual previsto na parte final do
dispositivo constitucional.

Em caso negativo, ou seja, na hipotese de a lei em referéncia nao servir ao
mandamento do constituinte originario, a tentativa sera por trazer solugdo que se
alinhe de forma sistematica ao imperativo da norma constitucional, a fim de

permanecer possivel a destinagdo da norma de isengao.

Como nao poderia ser diferente, o estudo presente passara ainda pelo exame da
regra que reconhece a isengao as entidades beneficentes de assisténcia social em

conjunto com o sistema tributario inaugurado na Carta Magna, em especial com as
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imunidades do artigo 150, no intuito de compreender qual a real categoria juridica da

norma do paragrafo sétimo do artigo 195, se isengédo ou imunidade.

Por fim, percorridos os pontos discorridos até aqui, este estudo tem por escopo
averiguar se no ordenamento patrio € possivel que a Organizagdo da Sociedade
Civil de Interesse Publico tenha direito ao beneficio constitucional no tocante a
dispensa de recolhimento das contribuigdes sociais para a seguridade social e, em
sendo possivel, qual a fundamentagdo legal que autoriza a sua fruigdo, quais as
normas legais e requisitos devem ser observados para que seja admissivel a
isencao, como deve se comportar o ente fiscal e qual medida a ser adotada pelo
contribuinte para ver seu direito resguardado, evitando-se autuagdes e imposi¢ao de

penalidades pelo fisco.
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2 MANIFESTAGOES HISTORICAS ENTRE A SOCIEDADE E A FORMAGAO DO
ESTADO: UM INTINERARIO PELO TERCEIRO SETOR E O SURGIMENTO DA
ORGANIZAGAO DA SOCIEDADE CIVIL DE INTERESSE PUBLICO

Neste capitulo, objetivar-se-a, primeiramente, abordar a figura das Organizagbes da
Sociedade Civil de Interesse Publico, promovendo estudo sobre essas entidades em
relagdo aos seus aspectos juridicos, o histérico do seu surgimento, os objetivos
tracados pelo legislador, sua natureza juridica, os requisitos para obtencdo da
qualificagdo e legislagcdo que lhe é aplicavel, fazendo comparativo com outras

entidades do terceiro setor e apontando suas semelhancas e diferencas.

2.1 PERSPECTIVA HISTORICA

Durante a década de 90, em virtude da crise do Estado que vinha se arrastando
desde a década anterior, surgiu a necessidade de adogdo de medidas que
buscassem dar maior efetividade e eficiéncia as atividades da Administragcao Publica

e o melhor atendimento as necessidades dos cidadaos.

Embora o cenario de mudanga para um modelo de gestdo mais dindmica, visando a
reducdo da burocracia estatal, o enxugamento do servigco publico e a maior
flexibilizacdo das atividades reputadas como anteriormente como exclusivas do
Estado, aproximando Estado e Sociedade tenha iniciado suas manifestagdes, pelo
menos no tocante a influéncia que exerce nos tempos atuais, tenha encontrado seu
periodo inicial a partir da promulgacéo a Carta Constitucional de 1988 e durante o
governo Fernando Henrique Cardoso na década de noventa, as relagbes Estado-
Sociedade remetem a periodo anterior, acompanhando o homem durante sua

evolucédo historica e a nogao de vida em sociedade, publico e privado.

Segundo MURILO GASPARDO (2011, p.9), o problema da relagcdo Estado-
Sociedade nao é recente. Em verdade, embora ganhe destaque durante o periodo
do Liberalismo, que em sua ideologia defendia, por conseguinte, a intervencéo
minima do Estado na vida privada e social, a controvérsia remete aos primérdios da

associacao humana.
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Ao oposto da ideia liberal, a partir do final do século XX e inicio do século XXI, com o
surgimento do Estado Social, que tem a base do seu discurso ideoldgico na
presenca estatal como fator indissociavel da convivéncia social, a problematica,
somado ao impulso da globalizag&o, recebe importancia e aumenta a intensidade do

debate sobre o tema.

Esses dois principais modelos de Estado, embora antagbnicos entre si, guardam
ponto de intersec¢ao, a saber: os dois buscam explicar a forma que o Estado deve se
comportar em relacdo a sociedade e seus cidadaos. Buscam, assim, definir qual o
papel do Estado. Se intervencionista, controlador, regulador; ou, de outro lado, de

controle minimo, que se preocupar somente com suas finalidades essenciais.

Os problemas ndo sdo poucos, principalmente diante do momento atual onde a
pluralidade cultural, social e ideologica se multiplica e recria constantemente. Ainda
que se adote um modelo ou outro, as objecbes permanecem, passando a discutir,
entdo, o campo da intervengdo, ainda que minima ou maxima, e daquilo que é

finalidade essencial e interesse social aptos a justificar a presenga do Estado.

A discussdo acerca do Estado e suas manifestagdes encontra antecedente histérico

na propria concepgao do que € sociedade e qual a sua origem.

Em sua obra acerca da teoria geral do Estado, DALLARI (2011, p. 21-30)
empreende consideragdes sobre a origem da sociedade, passando pelos seus
antecedentes mais remotos, a partir de Aristoteles, ao dizer que a politica — numa
concepgao de vida social — é elemento intrinseco a natureza do proprio homem,
revelando ser a sociedade resultado natural do préprio homem. Perpassa ainda
pelas ideias contratualistas, defendidas principalmente por Hobbes, Mostesquieu e
Rousseau, que embora ndo negam na sua totalidade a existéncia de uma vontade
natural, encaram a sociedade como um acordo de vontades. Logo, para o
contratualismo, ainda que existam lei e vontades naturais anteriores que
impulsionam o homem a querer viver em sociedade, seu nascimento decorre do

pacto de vontades.

Da analise das teorias que explicam a origem da sociedade, o professor DALLARAI
(2011, p. 30) conclui que, atualmente, predomina de forma majoritaria a ideia de que
a sociedade decorre da necessidade natural do homem, sem, todavia, rechacgar a

relevancia da consciéncia e da vontade no seu processo associativo.
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Com efeito, tal concluséo parece acertada. E dizer, se a vida humana em sociedade
€ inevitavel, ja que imanente ao homem, a convergéncia de vontades né&o significa o
nascimento da sociedade, posto que ja existente desde antes, todavia, parece que o

encontro interesses implicara, por sua vez, na organizagao daquela sociedade.

Embora se encontre presente a vida em sociedade e a sua organizagdao, com 0
propésito de resguardar o fim comum dos seus individuos, seria leviano afirmar que
isso, por si sO, seria suficiente para caracterizar o Estado. No entanto, poder-se-ia
dizer que € uma concepg¢ao embrionaria, pois, na esséncia, € a soma dos ideais
gerais, subtraidos por abdicagdes, renuncias e cessdes, que conceber-se-a a
convergéncia de vontades que dara lugar ao fim uno representativo do conjunto de

interesses individuais.

2.1.1 Formacgao do Estado, evolugao histérica e conceito

Como ja asseverado, a vida em sociedade € inevitavel. Contudo, a sua
inevitabilidade nao significa que havera sempre a presenca do Estado. A sociedade
tem espaco mais extenso, enquanto o Estado tem seu campo mais limitado. Onde

existir Estado havera sociedade, o inverso ndo é verdadeiro.

DALLARI (2011, p. 61-62) apresenta a formacgéo do Estado a partir de duas teorias:
a primeira delas afirma que o Estado exsurge de maneira espontanea, portanto
natural, sendo assim concomitante ao proprio aparecimento da sociedade,
independendo de ato voluntario. A segunda teoria compreende o Estado formado a

partir do contrato, embora ndo haja consonancia

Em relagéo a teoria que afirma a formagao natural do Estado, essas se subdividem
em trés grupos: origem familial ou patriarcal, origem por atos de forga, de violéncia
ou de conquista, origem em causas econdémicas ou patrimoniais e, por ultimo, a que

se origina do desenvolvimento interno da sociedade.

A familial ou patriarcal, como seu nome sugere, parte da ideia de que nos primordios

as familias primitivas se ampliaram e originaram um Estado.
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A teoria da origem por atos de forga, de violéncia ou de conquista, compreende o
Estado formado diante da relagdo entre vencedores e vencidos, conquistador e

conquistado, ou seja, a submissédo do grupo mais fraco ao mais forte.

Para a teoria que concebe o Estado originado por causas econdOmicas ou
patrimoniais, esta decorreria da necessidade dos homens. Destarte, os homens
precisam de coisas impossiveis de serem conquistadas individualmente, fazendo-se

fundamental a cumulacéo de esforgos para atingir os fins mutuos.

A Ultima teoria deduz a formagdo do Estado como consequéncia do seu
desenvolvimento interno. O Estado seria uma potencialidade embrionaria presente
em todas as sociedades. Algumas delas atingiriam grau elevado de desenvolvimento
que sua complexidade exigiria o aparecimento do Estado, havendo, desse modo,
sua constituicdo. Ja outras sociedades mais simples, por dispensar organizagéo

mais elaborada, ndo acarretariam eclosao do Estado.

A respeito da evolugdo do Estado na histdria, denota-se que suas caracteristicas
nao foram uniformes no decurso do tempo, passando por evolugdo e
aprimoramento. (DALLARI, 2011, p. 68).

O Estado Antigo, Oriental ou Teocratico, possuia como tragos fundamentais sua
natureza unitaria e a religiosidade. Unitario pois ndo percebia qualquer divisao
interior, muito menos de territorio e de fungdes. A religiosidade também se confundia
com o proprio Estado, sendo-lhe elemento indissociavel. A influencia da religido era
tdo patente que até mesmo o comportamento individual e coletivo era orientado pelo
poder divino. (DALLARI, 2011, p. 70).

O Estado Grego, no que lhe diz respeito, tinha como elemento principal a nogao de
cidade-Estado, isto &, a figura da polis. Aquela época o Estado Grego se colocava
numa posicdo de autossuficiéncia, sendo este o fim que justificava a finalidade
proposta a partir da formacao da sociedade. Além disso, buscava manter higida a
sua identidade, com seus costumes e regras. Nasce aqui a nogao do publico e do
privado, sendo as decisbes de carater publico tomadas por um conjunto de
cidadaos, que se tratavam de uma elite que integrava a classe politica. (DALLARI,
2011, p. 71-72).

Na sequéncia, apresenta-se o Estado Romano. Suas peculiaridades estido na

grande extensdo territorial, com o éxito em preservar suas carateristicas ainda
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assim; a base familiar da organizacgéao; tal qual no Estado Grego o povo participava
do governo, embora o sentido de povo também fosse limitado. Haviam também
magistrados que participavam do governo, sendo tais cargos restritos as familias
patricias. Com o transcurso do tempo em sua evolucao, outras faixas da populagéo
adquiriram e ampliaram seus direitos. Como dito, a extensao territorial do império
romano nao foi empecilho para a manutengéao da sua base governamental. Destaca-
se, desse modo, a aspiragao do impeério em realizar a incorporagao juridica das suas
leis aos territérios conquistados, além da manutencdo de um nucleo de poder
politico central em Roma. (DALLARI, 2011, p. 72-73).

O Estado Medieval se mostra como um periodo dificil e instavel da humanidade, o
que impossibilita uma determinagao especifica para toda sua extensdo. Todavia, €
possivel ressaltar sua importancia por ter sido um periodo de quebra de elementos
do Estado Romano que culminariam posteriormente no surgimento do Estado
Moderno. Dentre seus elementos principais que desaguaram na relevancia evolutiva
a nogao de Estado desponta o cristianismo, que trazia um valor de igualdade entre
os individuos, haja vista seu anseio por universalizar a fé, de modo que os né&o
adeptos ndo eram tidos como inferiores, senao como desorientados que poderiam a
qualquer momento se converter; as invasdes barbaras, em consequéncia do transito
por diversos territérios, acabavam por acumular costumes e culturas das regides
invadidas, disseminando as novas os costumes e culturas assimilados nas invasdes
anteriores, confluindo para uma sociedade plural, aspiracdo que se observaria no
Estado Moderno; por ultimo, ndo se pode olvidar a presenca do feudalismo, que
muito embora desenvolvesse um comercio agugado, por efeito das guerras
constantes, invasdes e saques, desenvolveu, por outro lado, uma forte nogcdo da
valorizacdo da terra, leia-se propriedade, sendo de onde todos retiravam sua
subsisténcia. (DALLARI, 2011, p. 73-74).

Ainda no tocante ao feudalismo, entra-se contribuicdo de relevo para o Estado
Moderno e para o direito tributario, logo também para este trabalho. Trata-se da
imunidade consistente na isencéo de tributos as terras sujeitas ao instituto chamado
de beneficio, que era concedido pelo senhor feudal. O instituto do beneficio se
resumia numa espécie de estabelecimento de servidao entre o senhor feudal e o
individuo desprovido de patrimbnio, ou seja, sem terras. Assim, o individuo

beneficiario recebia um pedago de terra do senhor feudal, a fim de cultiva-la para
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dela obter seu sustente, entregando, em contrapartida, pare da sua producao.
(DALLARI, 2011, p. 77)

Esclareca-se que a entrega de parcela da produgcdo era condigdo para o
recebimento da terra pelo beneficiario, ndo podendo ser confundido com pagamento
de tributo. O pagamento do tributo se dava em fungdo da propriedade, que neste
caso inexistia por forca da imunidade, notadamente porque a terra, embora
explorada pelo beneficiario, continuava sendo propriedade do senhor feudal, de
forma que seria ilogico admitir a autotributagdo. Nos tempos atuais essa nogao se
alinha a imunidade reciproca do art. 153, VI, alinea a, da Constituicdo Federal
(BRASIL, 1998), mormente vedar que Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios

cobrem imposto sobre patrimdnio, renda ou servigos, uns dos outros.

Finalmente chega o Estado Moderno. Segundo DALLARI (2011, p. 79), suas notas

fundamentais sao quatro: a soberania, o territério, o povo e a finalidade.

Para o autor, a soberania pode ser observada de duas formas:

Como sinbnimo de independéncia, e assim tem sido invocada pelos
dirigentes dos Estados que desejam afirmar, sobretudo ao seu préprio povo,
nao serem mais submissos a qualquer poténcia estrangeira; ou como
expressdo de poder juridico mais alto, significando que, dentro dos limites
da jurisdicdo do Estado, este é que tem o poder de decisdao em ultima
instancia, sobre a eficacia de qualquer norma juridica. (DALLARI, 2011, p.
90).

Territério, conforme conceito apresentado por Paulo Bonavides (2010, p. 95) € “ o

espaco dentro do qual o Estado exercita seu poder de império (soberania) ”.

A concepc¢ao de povo, por sua vez, ndo se limita tho somente ao elemento humano
que integra o territorio. Consoante ensinamentos de DALLARI (2011, p. 103)
traduzindo o pensamento de JELLINEK, o conceito congrega um aspecto subjetivo e
outro objetivo. A subjetividade se da em razdo de que ndo basta sejam agrupados
homens e submetidos ao poder autoritario. O aspecto subjetivo deriva da relagéo de
subordinacdo ao poder do Estado, em tempo que os individuos, ademais,
relacionam-se entre si a vista da consecucdo de interesses comuns definidos,
sendo, portanto, sujeitos de deveres e direitos, respectivamente. Acerca do aspecto

objetivo, funda-se no fato de que a atividade do Estado € voltada para o povo.

Por derradeiro, a finalidade compreende o conjunto de esfor¢os para que os
individuos possam conquistar suas vontades particulares, ou seja, o Estado deve
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propiciar o bem comum, fornecendo os elementos necessarios ao desenvolvimento
da pessoa humana. (DALLARI, 2011, p. 112).

Apoés o exame dos elementos fundamentais do Estado, passa-se a sua
conceituacdo. DALLARI (2011, p. 122) compreende o Estado como “a ordem juridica
soberana que tem por fim o bem comum de um povo situado em determinado
territério”. BONAVIDES (2010, p. 71), adotando o conceito formulado por JELLINEK,
e que muito se aproxima com o anterior, define o estado como “a corporagdo de um
povo, assentada num determinado territorio e dotada de um poder originario de

mando”.

2.1.2 A crise do estado brasileiro e a reforma administrativa da década de 90:

desenvolvimento do Terceiro Setor no Brasil

Inicialmente, compete destacar que mais afrente sera abordado com o cuidado
devido o conceito por detras da expressdo Terceiro Setor. Todavia, para fins
didaticos, cabe conceituar nesse momento o Terceiro Setor como o aglomerado de
pessoas juridicas de direito privado, que ndo tem finalidade lucrativa e natureza
voluntaria, que vise a protecdo e a promocao de direitos fundamentos ou prestem
servicos de interesse publico, com o intuito de alcangar os objetivos sociais

constitucionais.

As entidades do terceiro setor pressupde, portanto, um movimento associativo de
pessoas integrantes da sociedade civil, pois pessoa juridica de direito privado e nao
publico, e o carater voluntario dessa reunidao de individuos, devendo ter, por
consequéncia, a ndao objetivagcdo de lucro, ja que voltadas para o atingimento de

interesses sociais.

Segundo MANICA (2007, p.175), o grande exemplo associativo visto na
modernidade é o da sociedade americana. Naquele estado, o grande protagonista
vou a vontade geral e social em se unir para formar um Estado. Seu grande marco
caracteristico foi a reunido sob a forma das trezes colbnias para somente apds

conquistar a sua independéncia.
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Essa movimentagdo € também o que os tedricos do Direito do Estado chamam de
federacao centripeta. Trata-se do movimento de fora para dentro, consubstanciado,
na presente analise, na reunido de vontade paritarias com o fim comum de formar
uma vontade geral, o Estado. O resultado desse modelo significa a criagdo de uma
estrutura estatal voltada para a protecdo dos valores sociais que compuseram o
encontro de vontades das colbnias reunidas. Assim, o Estado é se volta ao clamor
do logro das finalidades mais essenciais e que somente a reunido dos entes em uma
estrutura unica poderia ter for¢a suficiente de assegura-los. Desse modo, o Estado
ganha, por ébvio, relevancia, sem, contudo, retirar poderes e autonomia dos seus

federados.

No contexto brasileiro, ao oposto, o fluxo foi de dentro para fora. Fruto de uma
realidade de colbnia explorada, criou-se primeiro o Estado, ja edificado
organizacionalmente e dono de todo o poder, para somente depois haver a
preocupacao com seus estados membros, traduzidos na prépria sociedade e da
defesa dos interesses comuns. Essa movimentacdo, intitulada de federagao
centrifuga, em que se da do centro para a extremidade, implica, por seu turno, na
grande concentragao do poder no Estado, visto que ja preexistente, com a posterior

concessao de um poder limitado aos estados membros.

Tais fatos somados a extensao territorial brasileira, com suas multiplas culturas,
diversidades e condigbes geograficas, climaticas e sociais, reflete numa sociedade
cuja demanda por servigos publicos e sociais a ela voltados € abundante e sempre
crescente, o que torna dificil para o Estado que concentra o maior atributo de poder

conseguir atender de forma eficiente tais necessidades.

Ainda na perspectiva nacional, consoante registra MANICA (2007, p.176), até
meados do século XVI era a Igreja Catdlica a responsavel pela prestacdo de
servicos de interesse publico, e, posteriormente, dividiram espagco com entidades

ligadas a outras igrejas e grupos imigrantes.

Até a metade do século XIX, ja se podia encontrar movimentos que, embora sem
estrutura organizacional bem definida, obravam em prol da defesa de grupos sociais
em grau de inferioridade, em especial no que diz respeito ao movimento abolicionista

contra o regime escravocrata.
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A partir do século XX, com a profunda modificagdo no cenario mundial alavancada
pela revolugao industrial e o desenvolvimento do capitalismo, o Brasil passou por um
processo de urbanizagao e industrializacdo. Diante dos novos meios de producéo e
exploragdo da mao de obra, floraram associagdes profissionais, de classe e
sindicato, vem que em decorréncia da falta de uma legislagdo trabalhista que
amparasse essa mao de obra fez com que surgissem, por necessidade natural,

esses agrupamentos de pessoas.

A ocorréncia desse fendmeno de associacdo de pessoas do proletariado para
reivindicar interesses comuns aquelas coletividades era naturalmente esperada.
MARTINEZ, apresentando conclusdo de SEGADAS VIANNA (2013, p. 707),
sustenta que a atividade laboral “seria o fator que mais profundos lagos cria entre os
individuos”.

De regresso a conjuntura juridico-institucional, BONAVIDES citado por MANICA
(2007, p.176) assevera que no Brasil a Constituigdo de 1934 passou a adotar
modelo de Estado de bem-estar social. “Ocorreu, assim, uma aproximacao entre
Estado e sociedade, caracterizada por um movimento de ‘...] absor¢do da

Sociedade pelo Estado, isto €, a politizacdo de toda a Sociedade”.

No governo de Getulio Vargas, na década de 30, a criagdo do Ministério do
Trabalho, Industria e Comércio, somado a criagdo da legislagdo trabalhista e
previdenciaria, acabaram por fazer diminuir o numero de associacdes, tendo em

vista que o escopo daquela reunido de pessoas passou a ser tutelado pelo Estado.

Resultado do modelo intervencionista de Estado, entre a década de 30 e 40, além
de forte controle do setor econémico, com a criagdo de empresas publica, houve
também a ampliacdo da maquina estatal para a prestacdo de servigos sociais,

especialmente ligados a educagéo e saude.

A partir do Decreto-Lei n° 20.351, de 31 de agosto de 1931, instituiu-se, conforme
seu artigo primeiro, a Caixa de Subvenc¢des, destinada a auxiliar estabelecimentos
de caridade (hospitais, creches, asilos, etc.) e estabelecimentos de ensino técnico,
desde que nao custados pelo Estado. Os requerimentos para o recebimento das
subvengdes, que anteriormente eram dirigidos ao Presidente da Republica por forga
do Decreto presidencial n°® 5432, de 10 de janeiro de 1928, passaram a ser
enderegados ao Ministério da Justica. (BRASIL. Decreto-Lei n°® 30.351, 1931, art. 8).
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Ainda na década de 30, foi criado através o Decreto-Lei n° 525, de 1° de julho de
1938, o Conselho Nacional do Servigo Social (CNSS), cuja fungao era regulamentas
a assisténcia social para educacido e saude, e avaliar os pedidos de subvencodes
para ulterior aprovacgao pelo Ministério da Justica. Institui-se, também, com arrimo na
Lei n® 91, de 28 de agosto de 1935, a declaragao de utilidade publica. Modalidade de
reconhecimento realizado pelo governo federal as entidades de direito privado que
nao remunerem seus dirigentes, que sirvam aos interesses da coletividade e estejam
constituidas no pais. (MANICA, 2007, p. 178).

Em 1942, conforme Lei n° 4.830, de 1° de outubro de 1942, surgiu a Legiao
Brasileira de Assisténcia (LBA), que tinha como objetivo exatamente a prestacédo de
servigos de assisténcia social, que poderia ser realizado pela prépria LBA ou em
conjunto com outras entidades. Ainda nesse periodo foram instituidos os servigos
sociais autbnomos, também conhecido como entidades do “Sistema S”, pessoas
juridicas de direito privado que tinham como finalidade prestar educagao profissional
e assistencial vinculada ao setor produtivo, sendo mantidas por contribuicdes e

verbas orgcamentarias.

Com o advento da Lei n° 1.493, de 13 de dezembro de 1951, em seu artigo 7°, o
registro das instituicbes que visavam o fornecimento de servigos de interesse publico
passou a ser feito perante o Conselho Nacional do Servigo Social (CNSS). A mesma
lei, em seu artigo 5° e 6°, tragava de forma objetiva as entidades que poderiam gozar
do beneficio. Dentre seus requisitos, deveriam promover a educagao e desenvolver
a cultura; a assisténcia médico-social e a defesa da saude; ou promover o amparo
social. Além disso, nao poderiam requerer o recebimento de subvengdes as pessoas
juridicas de direito privado que visasse a distribui¢do lucro e dividendos; nao tivesse
carater e finalidade filantrépica; ndo estivesse regulamentada ou fundada antes de
31 de dezembro do ano da elaboragcdo da lei orgcamentaria; e as caixas de

aposentadoria e penséo, sociedades de montepio e congéneres.

Em 1959, com a promulgacédo da Lei n° 3.577, de 4 de julho de 1959, as entidades
de fins filantropicos reconhecidas de utilidade publica nos termos da Lei 91/35
passaram a ser isentas do recolhimento da taxa de contribuicdo de previdéncia dos
Institutos e Caixas de Aposentadoria e Pensdes, que era uma espécie de
previdéncia social instituida pelo Decreto n° 4.682, de 24 de janeiro de 1923 (Lei Eloi

Chaves), um dos pilares do sistema previdenciario brasileiro, cujo objetivo inicial era
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proteger os trabalhadores das empresas de estrada de ferro do pais. Embora
concedesse a isencao da referida taxa as entidades beneficiadas, a lei era clara no
seu artigo 2°, ao estabelecer que a isengdo nao se estendia a parcela devida pelos

seus empregados, de modo que ainda permanecia obrigatorio o seu recolhimento.

Durante a década de 70, notadamente pelo crescimento significativo de
organizagdes nao-governamentais (ONGs), movimentos sociais, sindicatos, grupos
de defesa do interesse de minorias e do meio ambiente, associagdes civis, dentre
outras, observa-se um reaparecimento com maior relevancia das entidades do

Terceiro Setor.

MANICA (2007, p. 179) observa que ao final desse periodo, até a promulgacéo da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, ocorreu uma relevante
expansdo do numero de entidades associativas de interesses comuns e de defesa
de direitos, que nado dependiam da ingeréncia direta do Estado. Em contrapartida, no
aspecto legislativo, o Estado se manifestava de forma mais proxima dessas
entidades mediante a qualificacdo dessas pessoas de direito privado, notadamente
pela outorga de titulos e certificados que possibilitavam o gozo de beneficios
pecuniarios (subvengdes) e isengdes (contribuicado de previdéncia dos Institutos e

Caixas de Aposentadoria e Pensdes).

Pode-se observar que transcurso do tempo a atuagao no ambito da sociedade que
era eminentemente exercida pelo Estado, ou quase exclusivamente por ele, aos
poucos foi dando espago para o exercicio pela propria sociedade civil. O
intervencionismo exagerado na economia e no ambito social, fruto de um Estado de
bem-estar social, acabou por burocratizar e engessar o aparelho estatal. Foi
exatamente essa ineficiéncia que influenciou sobremaneira para o fortalecimento do
Terceiro Setor. Nas palavras de Fatima Fernandes Rodrigues de Souza (2008, p.
126):

Nés sabemos que o terceiro setor ganhou relevancia a partir da ineficiéncia
do Estado de Bem-Estar Social. N6s sabemos que o Estado de Bem-Estar
Social surgiu como uma reagdo ao egoismo do Estado liberal. A um
determinado momento, o Estado sentiu que ndo poderia deixar
exclusivamente ao setor privado o atendimento das necessidades basicas
da populagdo, que precisava o Estado, enfim, ganhar forga para prover
aquilo que era essencial para a coletividade. Mas acabou numa progresséo,
ndo ficando s6 nisso, e acabou se transformando num estado
absolutamente intervencionista. Ou seja, além daquelas atividades
basicas da sociedade, aquelas atividades eminentemente publicas, o
estado comegou também a se imiscuir em outros campos da atividade
social e, ao cabo de algum tempo, acabou se revelando absolutamente
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ineficiente até para atender as necessidades basicas da sociedade.
Acabou se transformando num Estado paquidérmico, burocratico, ineficiente
e despojado dos recursos que seriam necessarios para efetivamente
atender as necessidades basicas da sociedade. (grifo nosso).

Esse afastamento da atuacao direta do Estado, dando espacgo para as entidades da
sociedade civil, colocou-o0 numa posi¢cao mais de regulamentacao e fiscalizagdo, em
detrimento da execugao e da prestacao por ele dos servigos de interesse social, haja
vista a sua falta de eficiéncia e burocratizagdo, dando lugar para a atuagao de
pessoas de direito privado, mas que visando interesse da coletividade, publico,
detém maior capacidade de presta-los de forma eficiente e atualizada das demandas

sociais suplicadas.

Em 1998, com a promulgacdo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil,
inaugurou-se, sem sombra de duvida, um marco juridico inédito, principalmente em
relagdo a nova postura do Estado perante a sociedade, notadamente apos
ultrapassar o tempo obscuro e de autoritarismo exacerbado vivido pela ditadura,

estabelecendo-se na constituicdo um Estado de Democratico de Direito.

Assim, a lex mater passou a prever uma seérie de direitos sociais. Mais que isso,
aproximou a Sociedade e Estado, de maneira que passou a permitir a sociedade civil
a possibilidade de promover a conquista e o acesso a tais direitos e garantias
objetivas pelo Estado, ou seja, os fins sociais fundantes do texto constitucional ndo

dependeriam exclusivamente da atuagao intervencionista do poder publico.

Nesse espeque, alguns dispositivos constitucionais autorizam expressamente a o
comportamento da atividade privada e da sociedade civil na consecug¢do dos
interesses e valores sociais albergados na lei maior. Sdo exemplos, todos da
Constituicao, o artigo 199, que trata da assisténcia a saude; o artigo 204, que versa
sobre as agdes na area da assisténcia social; o artigo 205, que estabelece a

educacao como dever do Estado e da familia, aliado a colaboragado da sociedade.

Ocorre que, entre o periodo anterior a promulgag¢ao da nova Carta Constitucional e
até a metade da década de 90, o Estado brasileiro enfrentava grave crise do

aparelhamento estatal.

O intervencionismo acentuado e a concentragdo de toda a atividade publica e
objetivos sociais a cargo do Estado, no periodo anterior a Constituicdo de 1998,
resultou na sua ineficiéncia, burocratizacdo demasiada, a dificuldade na prestacao
dos servigos publicos e incapacidade de cumprir o seu papel de forma adequada.
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Apoés a promulgacéao da lei maior, embora seu texto tenha previsto a aproximacgao da
Sociedade ao Estado, conforme indicado, os problemas persistiam, posto que
encontravam barreira para sua solugdo na falta de legislagdo que regulamentasse a
forma com que a sociedade civil atuaria no conseguimento dos objetivos sociais
constitucionais. E dizer, tinha-se reconhecida a sua possiblidade, no entanto

faltavam procedimentos que viabilizassem o alcance do seu desiderato.

Com o objetivo de mudar o panorama da maquina estatal visando a sua
desburocratizagao, foi elaborado o Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado,
pensado pelo Ministério da Administragdo Federal e da Reforma do Estado (MARE),
no governo do entdo presidente Fernando Henrique Cardoso no ano de 1995.
(MANICA, 2008, p. 45).

A ideia era basicamente esquematizar o Estado em divisées de trabalho, ou melhor,
definicdo de perimetros de atuacdes aptos a refletir no melhor funcionamento da
maquina publica de acordo com distribuicido de funcbes que pudessem traduzir em

resultados de eficiéncia e desburocratizagao.

O Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado (BRASIL, 1995, p. 6), em sua

apresentacéo inicial, destacava:

A crise brasileira da ultima década foi também uma crise do Estado. Em
razdo do modelo de desenvolvimento que Governos anteriores adotaram, o
Estado desviou-se de suas fungbes basicas para ampliar sua presenga no
setor produtivo, o que acarretou, além da gradual deterioragdo dos servigos
publicos, a que recorre, em particular, a parcela menos favorecida da
populacdo, o agravamento da crise fiscal e, por conseqiéncia, da inflagao.
Nesse sentido, a reforma do Estado passou a ser instrumento indispensavel
para consolidar a estabilizagdo e assegurar o crescimento sustentado da
economia. Somente assim sera possivel promover a corregdo das
desigualdades sociais e regionais. Com a finalidade de colaborar com esse
amplo trabalho que a sociedade e o Governo estdo fazendo para mudar o
Brasil, determinei a elaboragédo do “Plano Diretor da Reforma do Aparelho
do Estado”, que define objetivos e estabelece diretrizes para a reforma da
administragdo publica brasileira. O grande desafio histérico que o Pais se
dispbe a enfrentar é o de articular um novo modelo de desenvolvimento que
possa trazer para o conjunto da sociedade brasileira a perspectiva de um
futuro melhor. Um dos aspectos centrais desse esforgo € o fortalecimento
do Estado para que sejam eficazes sua agéo reguladora, no quadro de uma
economia de mercado, bem como 0s servigos basicos que presta e as
politicas de cunho social que precisa implementar.

A grande intengédo do plano era propor um modelo de desenvolvimento capaz de
reconstruir a administracido publica calcada em bases modernas e racionais, a fim de
trazer uma perspectiva de um futuro melhor para a sociedade brasileira e um modelo

de gestao coerente.
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Em sua definigdo estrutural, o plano era composto por um nucleo estratégico, pelo
setor de atividades exclusivas do Estado, setor de producao de bens e servigos para

0 mercado e setor de servigos n&o exclusivos do Estado.

O nucleo estratégico, composto pela cupula dos trés poderes do Estado, era
responsavel pela elaboracdo e definicdo das politicas publicas e procedimentos
governamentais a serem seguidos. Determinavam, portanto, o direcionamento do

plano. Mantem-se, aqui, portanto, o modelo de direito publico.

O setor de atividades exclusivas do Estado, como o préprio nome sugere, se refere
as atividades somente passiveis de execucao pelo Estado, conforme as diretrizes
tracadas pelo nucleo estratégico. Sdo fungbes tipicas de Estado tdo caras que
inexoravelmente inseparaveis da sua estrutura, como por exemplo as atribui¢cdes de

fiscalizagdo, seguridade social, seguranga publica, tributacdo e arrecadacgao.

No setor de producdo de bens e servicos para o mercado, o ideal a ser buscado é
sempre o lucro, mediante a produgao de bens e servigos dirigidos ao consumo. Aqui
impera a preponderancia de atuacao do setor privado. Ainda que presente o Estado
por suas agéncias reguladoras ou sociedade de economia mista, o trago marcante

do setor é a dinamica e a eficiéncia da iniciativa privada.

Por ultimo, e que interessa ao presente trabalho, € o setor de servicos néao
exclusivos do Estado, ndo restringindo apenas a atuagdo deste, congregando
também a presenca do setor privado e das entidades do Terceiro Setor, um misto
entre o publico e o privado, tendo em vista que o objetivo final que se busca
satisfazer é voltado ao interesse publico social, todavia o aparelho para a
consecucgao desse interesse nao é estatal, devendo ser fomentado pelo Estado, mas

pertencente ao particular. Seu objetivo institucional principal era:

Transferir para o setor publico ndo-estatal estes servigos, através de um

programa de “publicizagéo”, transformando as atuais fundagbes publicas em
organizagbes sociais, ou seja, em entidades de direito privado, sem fins
lucrativos, que tenham autorizacdo especifica do poder legislativo para
celebrar contrato de gestdo com o poder executivo e assim ter direito a
dotacdo orcamentaria. (BRASIL, 1995, p. 46).

A partir desta premissa, pretendia-se transformar as fundagdes publicas, cuja gestao
se concentrava na mao do poder publico em organizag¢des sociais, transpondo-as ao
ambito privado, podendo contratar com o poder publico por meio de uma modalidade
chamada de contrato de gestdo. A consequéncia disso seria, ao menos na visdo dos

idealizadores do Plano Diretor, uma maior autonomia dessas entidades na execucéao
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dos seus servicos, posto que nao ficariam totalmente dependentes dos
procedimentos burocraticos do setor publico na tomada de decisdes. Destarte, seu
controle passaria ser exercido de forma mais proxima pela sociedade, através dos
conselhos de administragcao dessas entidades, que deveria adotar mecanismos que
facilitassem essa participacdo mais aproximada. Assim, a ideia era que se
estabelecesse relagdo de parceria entre a entidade e o Estado. Enquanto a entidade
caber-lhe-ia o desenvolvimento das finalidades sociais, ao Estado competir-lhe-ia
continuar financiando a instituicdo, tudo isso com o fito de aumentar a eficiéncia e a
qualidade na prestacao dos servicos, conferindo melhor atencédo ao cidadao e a um
custo menor. (BRASIL, 1995, p. 46-47).

Assim, verifica-se que naquele momento histérico uma das preocupag¢des do estado
brasileiro era aproximar Sociedade e Estado na consecugdo dos obijetivos
constitucionais, principalmente nas areas da saude, educacao e assisténcia social,
atuando paralelamente em forma de parceria, retirando do Estado a competéncia
exclusiva para a promogédo de tais direitos, possibilitando a organizagédo civil um
maior e melhor controle na execucao das atividades de sua interesse, sem, contudo,

retirar do poder publico a fiscalizagao e regulagao dessas entidades.

Ressaltando a importancia do surgimento do Terceiro Setor e a relevancia da sua
atuacao, observa Vanice Lirio do Valle (2007, p. 54-55) ao elucidar o pensamento do

sociélogo portugués Souza Santos sobre a matéria:

[...] fato é que a abertura de espago no que toca aos desafios da acao
publica em favor do terceiro setor tem em conta as potencialidades
subjacentes ao principio da comunidade, destacadas pelo socidlogo
portugués: cooperagao, solidariedade, participacao, equidade,
transparéncia, democracia interna. Buscasse, portanto, a consolidagao de
um grau de cooperacao entre Estado e sociedade que permita um
melhor aproveitamento dos recursos publicos a partir da
potencializagcdo de esforgcos da sociedade organizada, chamada a
contribuir ao desenvolvimento das atividades publica ndo-estatais.
Observe-se que a convocagdo do Terceiro Setor ao desenvolvimento de
parcerias constitui um passo adicional em relagdo a idéia primeira de
participagdo popular; um estagio mais avangado no sentido da
organizagado da cidadania ativa. Isso porque caracteriza as entidades do
Terceiro Setor expressarem uma institucionalizagdo dessa mesma
cidadania, que por essa estruturagao pode vir a exercer um papel ativo na
producdo do conhecimento e na democratizagcdo das informagdes.
(Destaques nao presentes no original).

Nessa toada foram criadas as Leis n°® 9.637, de 15 de margo de 1998, n°® 9.790, de
mar¢o de 1999, n° 13.019, de 31 de julho de 2014, que instituiram, respectivamente,
as Organizagbes Sociais (OS), Organizagbes da Sociedade Civil de Interesse
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Publico (OSCIP) e as Organizagdes da Sociedade Civil (OSC), que serao doravante

abordadas.

Diante das consideragdes tecidas até aqui, verifica-se que a relacdo sociedade-
Estado apresenta interfaces de comunicabilidade desde seus primordios, até
porque, pelo menos sob uma perspectiva de esséncia légica, o Estado deve servir a
Sociedade, posto que somente existe em decorréncia do encontro de vontades e
necessidades que levaram a sua configuragdo. A interdependéncia sempre vai
existir. O que se modifica € o grau de interdependéncia e o modelo de organizagéo,
qgue ora concentrara maior parte nos esforgos a cargo do Estado, ora permitira maior

participacao da sociedade.

Deveras, o ponto crucial € encontrar o equilibrio dessa relacdo, de forma que a
funcdo ndo seja restrita ao Estado para que ndo se tenha a ineficiéncia e ma
prestacdo dos servigos publicos e de interesse social, conforme ja explanado; em
sentido inverso, seria arriscado atribuir toda essa tarefa apenas para as entidades
sociais, sem nenhuma regulacéo, fiscalizagao e controle, deixando a atuag&o ao seu
alvedrio, o que poderia dar azo ao cometimento de ilegalidades, fraudes e o

desvirtuamento da estrutura organizacional.

Com efeito, imperiosa a existéncia de harmonia nos termos assinalados, por isso
ressalta-se a importancia da legislagdo com o intuito de abalizar os contornos da
atuacao dessas entidades e o procedimento para seu reconhecimento pelo Estado,
somados as garantias e beneficios que |lhe sdo concedidos, com o intuito de

propiciar um ambiente fecundo para a efetivacdo dos anseios constitucionais.

2.2 CONHECENDO O TERCEIRO SETOR

Ultrapassadas as consideragdes historicas esposadas, cuja importancia para o
presente estudo se mostram de relevancia fundamental, especialmente tendo em
vista os acontecimentos, ideias e fracassos que culminaram na necessidade da
sociedade se organizar de modo a ndo depender exclusivamente do Estado para a

consecucao das suas finalidades essenciais.
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2.2.1 Conceito

Definir o conceito de algo nunca é tarefa facil. Sua construgdo impde o labor de
identificar elementos que dissociem da ideia antecedente em que seu objeto foi
conceituado. Todavia, ndo basta que exista tdo somente um atributo diferenciador,
sob pena de se estar diante de uma exceg¢do, e ndo um conceito. Destarte,
necessario encontrar a sua razao de ser que |lhe separa daquele anterior e lhe torna

digno de conceituagéo propria.

Em intento didatico, acredita-se que a melhor forma de se chegar a um conceito, ou
pelo menos delimitar o objeto que se pretende formular, é dizer aquilo que néo é

parte do ambito de incidéncia do propdsito que se quer conceituar.

2.2.1.1 O que nao é Terceiro Setor

Incialmente, ha que se levar a registro, por consectario logico, que a existéncia de

um terceiro pressupde a existéncia de um primeiro e segundo setor.

Nas palavras de Maria Sylvia Zanella Di Pietro, “esse terceiro setor coexiste com o

primeiro setor, que é o Estado, e o segundo setor, que é o mercado” (2015, p. 602).

Assim, ndo estdo compreendidas no conceito de Terceiro Setor entidade vinculadas
ao Primeiro Setor, logo, diretamente ligadas ao Estado, tratando-se de pessoa
juridica de direito publico e que adota tal regime, como por exemplo 0s municipios,

estados da federacgao, uniao.

O Segundo Setor, por sua vez, € o mercado. Nele estdo congregadas todas as
pessoas juridicas de direito privado com o fim especifico e almejado que € buscar o
lucro. Ainda que sua atuagao possa refletir na satisfagdo de algum interesse publico
ou finalidade social, esse ndo é seu objetivo primario. A esses sujeitos aplica-se o
regime de direito privada. Como dito, repita-se, o animo que lhes faz mover é a

obtencgao de lucro e a majoragao da riqueza individual.

Também nao integram o Terceiro Setor as entidades da administragao indireta, nela

entendidas as autarquias, as fundacdes publicas, as empresas publicas e as
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sociedades de economia mista. Embora atuem em paralelismo ao Estado, nao

podem ser incluidas no conceito de Terceiro Setor.

No tocante as autarquias, sua criacdo e extincdo depende de lei especifica,
conforme determina o artigo 37, inciso XIX, da Constituicdo Federal. Seu controle e
supervisdo, ao menos na esfera federal, encontra-se sujeita a Presidéncia da
Republica, através do ministério o qual a autarquia esteja vinculada. Ademais, por
estarem submetidas ao regime de direito publico, sua relagdo com terceiros
submete-se as regras de direito administrativo. (BANDEIRA DE MELLO, 2011, p.
160-183).

Celso Antbnio Bandeira de Mello (2011, p. 184), a despeito do Decreto-lei 200, de 25
de fevereiro de 1967, em seu artigo 5° inciso IV, asseverar que as fundacgdes
publicas sdo entidades dotadas de “[...]Jpersonalidade juridica de direito privado, sem
fins lucrativos, criada em virtude de autorizacao legislativa, para o desenvolvimento
de atividades que nao exijam execugao por 6rgaos ou entidades de direito publico
[...]"” (BRASIL, 1967), € uma impropriedade conceber as fundagdes publicas como
pessoa de Direito Privado. Segundo o autor, tratam-se de pessoas de Direito
Publico, posto que sua identidade ndo pode partir tdo somente do nome que lhe é
dado. Outrossim, deve-se analisar seu regime juridico. O que para ele, no caso das
fundacbes publicas é de direito publico. Argumenta-se que, de acordo com o artigo
37, inciso Xl, da Constituicdo Federal, estabelece que o teto remuneratério para os
ocupantes de cargos nas entidades fundacionais limita-se ao teto do servigo publico,
de modo que seria contraditério entender que seus integrantes se submetem ao

regime publico e a fundagao, integrada por esses, estaria inserta ao privado.

Em rigor, as chamadas fundagées publicas sdo pura e simplesmente
autarquias, as quais foi dada a designacao correspondente a base
estrutural que tém. Alias, foi isto que expressamente consignou o acérdao
do STJ no REsp 204.822-RJ, em 26.6.2007, relatora Min. Maria Thereza de
Assis Moura. E que, como se sabe, as pessoas juridicas, sejam elas de
Direito Publico, sejam de Direito Privado, sao classificaveis em dois tipos, no
que concerne ao ‘substrato basico’ sobre que assentam: pessoas de base
corporativa (corporagdes, associagdes, sociedades) e pessoas de base
fundacional (fundagdes). Enquanto as primeiras tomam como substrato uma
associagdo de pessoas, o0 substrato das segundas é, como habitualmente
se diz, um patrimdnio personalizado, ou, como mais corretamente dever-se-
ia dizer, ‘a personificagdo de uma finalidade’.

[...]

Uma vez que as fundagodes publicas sdo pessoas de Direito Publico de
capacidade exclusivamente administrativa, resulta que sdo autarquias e
que, pois, todo o regime juridico dantes exposto, como o concernente as
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entidades autarquicas, aplica-se-lhes integralmente”. (BANDEIRA DE
MELLO, 2011, p. 186-187, grifo nosso).

Logo, denota-se que as fundagdes publicas, por sua natureza juridica, integram o

Primeiro Setor.

A respeito das empresas publicas e sociedades de economia mista, para o fim que a
presente investigagao se propde, ndo sdo necessarias grandes digressdes sobre a
sua natureza. Fundamentalmente, impde salientar que essas pessoas juridicas néo
integram o Terceiro Setor, pois, muito embora tenham personalidade de direito
privado, sua atividade é voltada para o mercado, logo, integram o Segundo Setor.
Seus propositos nao constituem alcancar finalidades sociais, mas sim interesses

eminentemente privados, decorrentes da sua atuagao no mercado.

Antes de adentrar no conceito de Terceiro Setor, mister apresentar a critica feita por
Fernando Borges Manica (2007, p. 166-170) acerca dessa conceituagdo na
dogmatica juridica. Para o autor, a doutrina costuma conceituar Terceiro Setor como
tudo aquilo que n&o faz parte do primeiro e do segundo, como se fosse um conceito
residual, de modo que restaria nessa divisdo tudo aquilo que nao faz parte dos
demais setores, ou seja a totalidade de entidades sem fins lucrativos. No entanto,
como bem observa, ha entidades que muito embora sem ndo almejem lucro (ou sua
distribuicdo) possuem, todavia, fins coletivos privados. Logo, sua atuagdo néo
necessariamente é voltada para o alcance dos interesses sociais gizados na Carta
Constitucional, mas sim fins corporativos privados. Ndo compde, portanto, o Terceiro

Setor.

Realizadas as razbes empreendidas, interessa extrair o que se pode entender,
portanto, como Terceiro Setor. Qual o seu conceito, que entendidas o integram e

como elas sao tratadas pelo direito positivo.

2.2.1.2 O que é Terceiro Setor

Consoante ja assinalado no resumo histérico o Terceiro Setor ndo é novidade no
cenario Brasileiro, no entanto suas maiores manifestacbes ocorreram apos década
de 70 principalmente, revestindo-se de contornos mais elaborados apos a década
80, em virtude da promulgacédo da Constituicdo Republicana de 1988 e o processo



32

de redemocratizacdo, acrescido pela reforma administrativa, a revisdo da maquina
estatal e o novo papel do Estado na década de 90. (SCHOENMAKER, 2007, p. 31).

Celso Anténio Bandeira de Mello (2011, p. 225) define Terceiro Setor como “[...]
entidades que ndo sdo estatais e também nao sdo prepostas a objetivos mercantis,
predispondo-se, ao menos formalmente, a realizagcdo de objetivos socialmente

valiosos economicamente desinteressados”

Fernando Borges Manica (2007, p.170-171) apresentando posicionamento de
Augusto de Franco, adota abordagem extremamente interessante ao verter seu
olhar ao Terceiro Setor sob duas perspectivas de dois subconjuntos. O primeira,
representa as organizagdes complementares e suplementares que atuam em
paralelo ao Estado com viés de promover o interesse publico; ja o segundo grupo,
corresponde as organizagbes que visam promover a advocacy, por assim dizer a
defesa de direitos de interesse geral e comum. No primeiro grupo, tal qual doravante
sera abordado, estdo as entidades tratadas por Maria Sylvia Zanella Di Pietro como
paraestatais (ou paralelas, ou parestatais). No segundo conjunto, conforme atenta
Odete Medauar, estdo as organizagbes n&o-governamentais (ONGs), surgidas
principalmente a partir da década de 90 apds o processo de redemocratizacdo e a
unido da sociedade organizada em busca da defesa de interesses comuns. Logo,
conclui-se que enquanto aquele agrupamento atua de forma ativa na promogao do
interesse publico, cujo correspondente sdo os servigos publicos prestados pelo
Estado; este visa a exercer a pressido politica, educacional e informativa com o
intuito de defender e preservar interesses traduzidos em direitos constitucionalmente

albergados.

Destarte, pode-se conceituar o Terceiro Setor como o conjunto de entidades
constituidas sob a forma pessoa juridica de direito privado, que n&o distribuem lucro
e nem o perseguem como finalidade primeira, que ndo possuem como objetivo
interesses privados corporativos, por isso voltadas a sociedade civil com finalidade
publica, seja pela promogédo de atividades de interesse publico, seja através da

defesa de interesses comuns constitucionalmente salvaguardados.
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2.2.2 Entidades que compode o Terceiro Setor

Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2015, p. 603-604), para tratar o Terceiro Setor e das
entidades que o compde se vale do termo paraestatal ou parestatal. Sdo, assim,
entidades que atuam paralelamente ao Estado na consecucido de finalidades de
interesse publico. Seu plano abrande as entidades certificadas como de fins
filantropicos, os servigcos sociais autbnomos (sistema S), entes de apoio,
Organizagoées Sociais (0Os), Organizagoes da Sociedade Civil de Interesse
Publico (Oscip) e as Organizagoées da Sociedade Civil (OSC). Para a autora,
todas essas pessoas juridicas encontram como ponto em comum o fato de nao
serem criadas pelo Estado, sendo portando pessoa juridica de direito privado;
desempenham atividade privada de interesse publico, dentro do espetro de
abrangéncia dos servigos sociais nao exclusivos do Estado, de modo que sua
atividade néo é delegada pelo Estado; podem receber incentivo do Poder Publico;
podem ter vinculo juridico com o Estado através de contratos de gestao, termos de
parceria e outros congéneres que visam estabelecer vinculo juridico entre o Poder

Publico e as entidades, haja vista a atuagéo paralela ao Estado.

Ademais dessa concepg¢do, importa adicionar também as organizagdes nao-

governamentais (ONGs) pelos motivos ja explicados anteriormente.

Por ser o foco central do presente trabalho o exame da aplicagéo do artigo 195, § 7°,
da Constituicdo Federal relacionado as Organizagbes da Sociedade Civil de
Interesse Publico, ndo se discorrera de forma aprofundada sobre as demais figuras
juridicas, de forma que no momento limitar-se-a apenas a uma apresentagao
superficial do que sdo, em especial a regra de direito positivo aplicavel a cada uma,
retomando sua abordagem em pontos especificos, acaso se faga necessario em
linhas futuras, a medida que relevantes para fins comparativos e de aplicacéo

isondmica ao objeto principal deste estudo.

Segundo abordado em linhas anteriores, os Servigos Sociais Autbnomos nao séo
novidade no cenario brasileiro. Sua existéncia remete desde a Constituicdo de 1946.
Tratam-se de entidades de direito privado, embora instituidas por lei, sem fins
lucrativos, destinadas a prestar assisténcia e/ou ensino a determinados grupos
sociais ou categorias profissionais, institucionalizadas, com patriménio e

administracao independes do Estado, podendo adotar a forma de fundagao,
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sociedade civil ou associacao, autorizadas a arrecadar tributo que |he diz respeito e
utiliza-los em sua manutencéao e alcance das finalidades institucionais. No tocante ao
tributo referido, € o que a Constituigdo Federal define como contribuicdo de interesse
das categorias profissionais ou econémicas (BRASIL. 1998, art. 149). As principais e
mais conhecidas entidades dessa natureza sao: Servigo Nacional de Aprendizagem
dos Industriarios (SENAI), Decreto-lei n° 4.048/42; Servigo Nacional de
Aprendizagem Comercial (SENAC), Decreto-lei n° 8.621/46; Servigco Social da
Industria (SESI), Decreto-lei 9.403/46; Servigo Social do Comeércio (SESC), Decreto-
lei n° 9.853/46, e mais recentemente o Servigos Nacional do Transporte (SEST) e
Servigco Nacional de Aprendizagem do Transporte (SENAT), Lei n°® 8.706/93 e o
Servigo Brasileiro de Apoio as Micro e Pequenas Empresas (SEBRAE), Lei n°
8.029/90.

Concernente as entidades de apoio, sdo pessoas juridicas de direito privado, sem
fins lucrativos, juridicamente vinculadas ao Poder Publico através de convénio,
fundada por servidores publicos, podendo adotar a forma de fundagao, associagao
ou cooperativa (aplica-se o codigo civil), com o escopo de promover, em nome
préprio, o fornecimento, em carater privado, de interesse publico, ou seja, servigos
sociais nao exclusivos do Estado. (DI PIETRO, 2015, p. 612).

Sobre as entidades certificadas como beneficentes de assisténcia social
(anteriormente denominadas de fins filantropicos), para o momento convém cuidar
da legislagdo aplicavel e no que consistem, tendo em vista que serdo abordadas
com mais cautela mais a frente, haja vista a sua implicagdo na investigacdo ora

proposta.

Consoante ja citado alhures, uma das primeiras leis que regulou no direito positivo a
possibilidade de a sociedade civil atuar visando o interesse publico comum foi a Lei
n° 91, de 28 de agosto de 1935, regulamentada décadas depois pelo Decreto
Federal n® 50.517, de 02 de maio de 1961, que tratava da declaracdo da entidade
como de utilidade publica federal, seu procedimento e obtencdo da qualificagao,
exigéncias formais, obrigacdes legais, entre outras disposi¢cdes. Nao se tratava de
uma figura juridica propria, mas sim do reconhecimento as associagdes ou fundagao
ja constituidas como sendo de utilidade publica (BRASIL, 1967, art. 1°). Seu
reconhecimento trazia a entidade uma série de beneficios. Ademais de diferencia-la

das demais que nao possuiam, dando-lhe aparéncia de maior seriedade e respeito,
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detinham privilégios outros, como possibilidade de receber subvengdes (BRASIL. Lei
n°® 1.493, 1951) e isengdes fiscais (BRASIL. Lei n° 3.577, 1959). Além disso, o
reconhecimento da entidade como de utilidade publica federal era um dos requisitos
para a posterior certificacdo como entidade beneficente de assisténcia social, o que
Ihe garantia beneficios ainda mais amplos. Atualmente ja ndo é possivel pessoas
juridicas de direito privado obterem a declaragédo de utilidade publica federal, tendo
em vista que a legislagao retroreferida foi revogada, respectivamente, pelas recentes
Lei n® 13.204, de 14 de dezembro de 2015 e Decreto n°® 8.726, de 27 de abril de
2016.

Passando a analise as pessoas juridicas de direito privado certificadas de como
beneficentes de assisténcia social, Maria das Gracas Bigal Barboza da Silva e
Ana Maria Viegas da Silva (2008, p. 52) introduzem o tema asseverando que:

O sistema de Seguridade Social, mencionado na Constituicdo Federal de
1998, nos artigos 194 e 204, constitui um conjunto integrado de agbes
desenvolvidas pelos poderes publicos e pela sociedade, destinadas a
constituicdo e a efetivagéo de direitos relativos a saude, assisténcia social e
previdéncia.

Com efeito, verifica-se a Constituicdo Cidada teve a preocupacdo em nao deixar a
cargo exclusivamente do Estado o dever em promover o bem-estar social e a
promog¢ao dos servicos publicos, estabelecendo de forma expressa em seu texto a
participacdo da sociedade civil organizada na consecugao de tais direitos (BRASIL.
1998, art. 194, 197, 199, paragrafo 1°, 204, inciso Il).

Até 30 de novembro de 2009, o regramento a ser observado a obtencdo do
Certificado de Entidade Beneficente de Assisténcia Social (Cebas) estava disposto
na Lei n® 8.742/93 (LOAS) e regulamentado nos decretos federais n® 2.536/98, n°
3.504/00 e n°® 4.499/02. O artigo 3° do Decreto n° 2.536/98 exigia o cumprimento de
uma seérie de requisitos para que a entidade pudesse ser certificada e usufruir dos
beneficios pertinentes, dentre eles: estar inscrita no Conselho Municipal ou Estadual
de Assisténcia Social de sua sede e registrada no Conselho Nacional de Assisténcia
Social (BRASIL, 1998, art. 3°, inciso Il e lll); constituida e em funcionamento no pais
por ao menos trés anos antes da solicitagdo (BRASIL, 1998, inciso |); ser declarada
de Utilidade Publica Federal (BRASIL, 1998, inciso Xl); nao distribuir lucros,
dividendos, bonificacdes, participacdes ou parcelas do seu patriménio, sob nenhuma
forma ou pretexto (BRASIL, 1998, inciso VIl); ndo perceberem seus diretores,

conselheiros, socios, instituidores, benfeitores ou equivalente remuneracgao,
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vantagens ou beneficios, direta ou indiretamente, por qualquer forma ou titulo, em
razao das competéncias, fungbes ou atividades que lhes sejam atribuidas pelos

respectivos atos constitutivos (BRASIL, 1998, VIII); dentre outros.

Atualmente, a legislacado aplicavel a matéria € a Lei n® 12.101, de 27 de novembro
de 2009, que além de dispor sobre a certificacdo das entidades beneficentes de
assisténcia social e regular os procedimentos de isengdo das contribuicoes
destinadas a seguridade social, alterou dispositivos da Lei n° 8.742/93 (LOAS) e
revogou as normas anteriores, cuja analise do aspecto formal e material deste novel

arcabouco juridico sera explorado em momento oportuno.

Acerca do segundo subconjunto de entidades que integram o Terceiro Setor, as
Organizagoes Nao-Governamentais (ONGs) ndo atuam n&o diretamente na
promogao do interesse publico alusivo aos servigos publicos ndo exclusivos do
Estado, mas exercem papel politico na a defesa da cidadania, democracia e direitos
de interesse comum, constitucionalmente assegurados. Ndo sao certificadas como
beneficentes de assisténcia social (embora possam requeré-la cumpridos os
requisitos legais), nem s&do Organizagdes da Sociedade Civil de Interesse Publico
(Oscip), Organizagao Civil (Os) ou Organizagcao da Sociedade Civil (OSC). Sao

instituidas sob a forma de associacdes ou fundagoes.

Quando concebidas como associagdes, tratam-se, na forma conceituada por Pablo
Stolze Gabliano e Rodolfo Pamplona Filho (2010, p. 253-254):

As associacbes sao entidades de direito privado, formadas pela unido de
individuos com o propdsito de realizarem fins nao econémico.

O Novo Cadigo Civil, em seu art. 53, expressamente dispde que:

‘Art. 53. Constituem-se as associagdes pela unido de pessoas que se
organizem para fins ndo econémicos’.

O trago peculiar as associagbes civis, portanto, & justamente a sua
finalidade ndao econdémica — podendo ser educacional, lidica, profissional
religiosa etc. Resulta, conforme se anotou, da unido de pessoas,
geralmente em grande numero (os associados), e na forma estabelecida em
seu ato constitutivo, denominado estatuto.

No que diz respeito as fundacdes, ao oposto das associacdes, em que ocorre, como
seu proprio nome diz, a formacgao de uma pessoa juridica de direito privado a partir
da associagao de individuos, o que ha é a afetacdo de um patriménio voltado a
atender o fim especificado pelo seu instituidor, adotando a forma de criacdo através
de escritura publica ou testamento, conforme determina o art. 62 do Cdédigo Civil
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2010, p. 263).
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Por atuar na fiscalizagcdo e na defesa dos ideias constitucionais comuns em geral,
embora as organizagbes nao-governamentais constituidas sob a forma de
associagbes e fundagdes nado detenham tantos privilégios como as demais
entidades que integram o grupo do Terceiro Setor na promog¢ao do interesse publico,
o ordenamento juridico patrio reconhecesse ainda assim a sua importancia, tendo
em vista a relevancia da sua atividade para o Estado Democratico, o bem-estar
social e a diminuigdo das injusticas sociais. Por exemplo, tal qual se depreende do
artigo 5°, inciso V da Lei n® 7.347, de 24 de julho de 1985, desde que cumpram os
requisitos legais, essas pessoas juridicas sédo legitimadas para propor acgao civil
publica que visem a reparagédo de danos causados ao meio ambiente (art. 1°, inciso
[); ao consumidor (art. 1°, inciso Il); a bens e direitos de valor artistico, estético,
historico, turistico e paisagistico (art. 1°, inciso Ill); qualquer outro direito difuso ou
coletivo (art. 1°, inciso IV); por infragdo da ordem econdmica (art. 1°, inciso V); a
ordem urbanistica (art. 1°, inciso VI); a honra e a dignidade de grupos sociais,

étnicos (art. 1°, inciso VII); e ao patrimdnio publico e social (art. 1°, inciso VIII).

Pode-se afirmar, a excegdo dos Servigos Sociais Autbnomos e das Organizagbes
Sociais, todas as demais entidades do Terceiro Setor sdo no seu nascedouro
constituidas sob a forma de associacao, cooperativa ou fundacao, o que vai alterar
caso a caso € a qualificagdo, ou seja o titulo, que lhe é outorgada, imponde-lhe a
observancia de aspectos legais especificos com o fito receber beneficios ainda mais
amplos na realizagédo de suas finalidades institucionais. Assim, € a certificagdo ou a
qualificacdo posteriormente concedida que ira lhe dara contornos mais rebuscados,
consequéncia da exigéncia de maior controle pelo Estado sobre as mesmas, tendo
em vista contrapartida dos beneficios que Ihes é concedido, nao alterando, portanto,
na esséncia, a sua natureza juridica. Lato sensu, é possivel afirmar que todas as

entidades do Terceiro Setor sdo organizagdes ndao-governamentais.

Nessa toada, Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2015, p. 618) qualifica as Organizagbes

Sociais (OS) como:

[...] é a qualificagdo juridica dada a pessoa juridica de direito privado, sem
fins lucrativos, instituida por iniciativa de particulares, e que recebe
delegacdo do Poder Publico, mediante contrato de gestdo, para
desempenhar servigo publico de natureza social. Nenhuma entidade nasce
com o nome de organizagao social; a entidade é criada como associagéo ou
fundacgao e, habilitando-se perante o Poder Publico, recebe a qualificagio;
trata-se de um titulo juridico outorgado e cancelado pelo Poder Publico.
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A outorga da qualificacdo da entidade como Organizagédo Social, seu procedimento,
exigéncias legais e demais regras a serem observadas estdo previstas na Lei n°
9.637, de 15 de maio de 1998. As entidades qualificadas sob esse titulo possuem
como marco caracteristico a possibilidade de firmar contrato de gestdo com o Poder
Publico (BRASIL. Lei 9.637, 1998, art. 5°). No contrato de gestdo, conforme artigos
12, 13 e 14 da lei em referéncia, é facultado ao Poder Publico, com o objetivo de
fomentar as atividades sociais da organizagdo, destina-las recursos orgamentarios, a
utilizacdo de bens necessarios ao cumprimento do contrato de gestdo, a cessao
especial de servidores publicos e dispensa de licitagdo em contrato de prestagao de

servigcos com a Administragcao.

Nado obstante, embora as Organizagbes Sociais busquem promover o interesse
publico através do fomento do Estado por meio do contrato de gestéo, a critica que
se faz reside no fato de que o artigo 20 da Lei 9.637/98 prevé a absorgcdo de
atividades desenvolvidas por entidade ou 6rgaos publicos da Unido. Para Maria
Sylvia Zanella Di Pietro, seria uma forma de privatizagdo dos servigos publicos
anteriormente prestados pelo Estado. Para a autora (2015, p. 621):

Mesmo que se considere que a atividade absorvida pela organizagao deixa
de ser servico publico e passa a ser prestada como atividade privada (o que
se diz s6 para argumentar), uma vez feita a absorgéo, resultam as seguintes
consequéncias: o 6rgdo ou entidade estatal sera extinto (sem que se diga
na lei qual a solugdo para a hipotese de rescisdo do contrato de gestéo, de
modo a garantir prestacdo sem solugdo de continuidade); e suas
instalagdes, abrangendo bens moéveis e imbveis, serdo cedidas a
organizagao social.

Ademais disso, a lei das organizagdes sociais foi atacada por parte da doutrina
patria em razao de nao trazer nas suas disposi¢des critérios claros e especificos no
tocante a outorga da qualificagao, posto que partia de uma escolha discricionaria do
Poder Publico. Igualmente, criticava-se a falta de exigéncia de licitagdo para a
celebragcédo do contrato de gestdo e a falta de limites salariais pagos com recursos
publicos aos empregados dessas entidades. Embora sejam entidades de direito
privado sem fins lucrativos, as parcerias firmadas com a Administragdo Publica
acabavam por lhe transportar aspectos juridicos de regime publico, de modo que os
principios norteadores da administragao publica deveriam ser observados. A falta de
um regramento objetivo nesse aspecto poderia se tornar uma valvula de escape
para o cometimento de ilegalidades, o que fugia totalmente da raz&o de ser que
motivou a sua criacdo. (MANICA, 2007, p. 185).
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No tocante as Organizagdoes das Sociedade Civil (OSC), disciplinadas pela Lei n°
13.019, de 31 de julho de 2014 (com redagao alterada pela Lei n® 13.204/2015), nao
se trata propriamente de uma qualificagdo. Em verdade, essa legislagao surgiu com
o viés de disciplinar com mais rigor as relagdes juridicas entre o Estado e as
entidades do Terceiro Setor, chamadas de Organizagao da Sociedade Civil. Essa lei,
também chamada de Marco Regulatério do Terceiro Setor, desponta, assim, como
trazer ao ordenamento juridico um complexo de dispositivos a servir de como regra
geral no tocante as parcerias firmadas entre as entidades da sociedade civil e o
Poder Publico, trazendo - ou pelo menos tentando trazer - a essas parcerias maior

seguranga juridica, moralidade, publicidade e legalidade.

Realizada a apresentagao do que é o Terceiro Setor, as entidades que o compde e
uma breve analise dessas figuras juridicas, passa-se ao estudo das Organizagbes

da Sociedade Civil de Interesse Publico (Oscips).

2.3 ORGANIZAGCAO DA SOCIEDADE CIVIL DE INTERESSE PUBLICO (OSCIP)

A Organizagdo da Sociedade Civil de Interesse Publico (Oscip) surgiu no
ordenamento juridico brasileiro através da Lei n° 9.790, de 23 de margo de 1999,
tendo sido regulamentada pelo Decreto 3.100, de 30 de junho de 1999, ainda na

época do governo do presidente Fernando Henrique Cardoso.

Com o fortalecimento do Terceiro Setor e o reconhecimento de sua relevancia para o
modelo de Estado proposto a partir da Reforma Administrativa iniciado na década de
90, essa legislacdo despontou com o proposito de trazer critérios diretos e
transparentes, porém ao mesmo tempo sem burocratizar seu procedimento, a vista
de estabelecer as entidades sociais que efetivamente detém carater publico,
fraqueando a Administracdo Publica a possibilidade de oferecer-lhes apoio estatal
sem, no entanto, incorrer nos equivocos incorporados no ano anterior na Lei
n®9.637/98 (lei das OSs), mormente a confus&o entre o regime de direito publico e

privado e a privatizagdo dos servigos publicos. (MANICA, 2007, p. 187).

Como dito, a Lei das Oscips incorporou no seu texto normas objetivas e mais
alinhadas aos principios norteadores da administragcao publica, o que ndo ocorria no

caso das Organizagdes Sociais. Como observa Celso Anténio Bandeira de Mello
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(2011, 242-243): a) a forma de escolha da entidade a ser qualificada ndo é
discricionaria, mas vinculada e aberta a qualquer entidade que preencha os
requisitos legais; b) ndo prevé a cessao de servidores publicos, de modo que lhe
prestam servigos individuos empregados e/ou voluntarios; ¢) a forma de contratagao
com o Poder Publico se da através de um termo de parceria, devendo especificar as
metas e os prazos a cumprir, obrigando-se a elaboragao de relatério das atividades
prestadas ao final; d) ndo ha obrigatoriedade a participagédo de integrantes da
Administragdo Publica nos quadros diretivos da entidade, permite-se que sua gestao
seja feita inteiramente por intermédio de individuos da sociedade civil; e) seus
objetivos e finalidades sociais sdo mais amplos do que nas demais figuras do
terceiro setor, o que reflete na contemplacdo de maiores direitos

constitucionalmente assegurados.

Diante da novel legislagao, em razao de ter corrigido falhas e preenchido lacunas de
legislagbes anteriores, além trazer consigo um grau elevado de modernidade no seu
texto, alinhando-se com maior forca aos principios do direito administrativo,
permitindo ao mesmo tempo o acesso a qualificacdo de forma mais ampla pela
sociedade civil, visto que desprendida de critérios subjetivos, buscou alcancgar
verdadeiramente toda a sorte de entidades e atividade de carater publico. Por essas
razdes, muito embora nao verse acerca do Terceiro Setor de forma geral, mas em
relacdo as Organizagdes da Sociedade Civil de Interesse Publico, ficou conhecida
como a Lei do Terceiro Setor (MANICA, 2007, p.185-186), visto que refletia
axiologicamente a esséncia do chamamento da Sociedade Civil para autuar ao lado

do Estado no atingimento do interesse publico.

Assim como as Organizagdes Sociais, a expressao Organizagao das Sociedade Civil
de Interesse Publico alude a uma qualificagdo juridica. Para sua outorga, faz-se
necessario seja entidade juridica de direito privado, sem fins lucrativos, esteja em
funcionamento regular ha no minimo 3 anos, e que seus objetivos sociais e normas
estatutarias se alinhem aos requisitos instituidos na Lei n° 9.790/99 (BRASIL, 1999,
art. 1°).

Segundo ja explanado, por pretender buscar abarcar um rol maior de entidades e
atividades de carater publico, a Lei n° 9.790/99 ampliou o quadro de finalidades
reputadas de interesse social, diferentemente do que ocorre com a Lei n°® 12.101/09,
que trata do Certificado de Entidade Beneficente de Assisténcia Social, em que
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exige necessariamente que a entidade seja voltada para a promogdo da saude,
educacao ou assisténcia social (BRASIL, 2009, art. 1°), essas atividades (ou areas

fins), conforme art. 3° da Lei das Oscips, sao:

Art. 32 A qualificagao instituida por esta Lei, observado em qualquer caso, o
principio da universalizagdo dos servicos, no respectivo dmbito de atuagao
das Organizagbes, somente sera conferida as pessoas juridicas de direito
privado, sem fins lucrativos, cujos objetivos sociais tenham pelo menos uma
das seguintes finalidades:

| - promogéao da assisténcia social;

Il - promogao da cultura, defesa e conservagdo do patrimdnio histérico e
artistico;

Il - promogao gratuita da educagao, observando-se a forma complementar
de participagéo das organizagdes de que trata esta Lei;

IV - promogéo gratuita da saude, observando-se a forma complementar de
participacdo das organizagbes de que trata esta Lei;

V - promogéo da seguranga alimentar e nutricional;

VI - defesa, preservacao e conservagdo do meio ambiente e promogao do
desenvolvimento sustentavel,

VIl - promogao do voluntariado;

VIIl - promogédo do desenvolvimento econdbmico e social e combate a
pobreza;

IX - experimentagéo, nao lucrativa, de novos modelos sécio-produtivos e de
sistemas alternativos de produgao, comércio, emprego e crédito;

X - promogao de direitos estabelecidos, construgdo de novos direitos e
assessoria juridica gratuita de interesse suplementar;

Xl - promogéo da ética, da paz, da cidadania, dos direitos humanos, da
democracia e de outros valores universais;

XIl - estudos e pesquisas, desenvolvimento de tecnologias alternativas,
produgdo e divulgagdo de informagdes e conhecimentos técnicos e
cientificos que digam respeito as atividades mencionadas neste artigo.

Xlll - estudos e pesquisas para o desenvolvimento, a disponibilizagédo e a
implementacdo de tecnologias voltadas a mobilidade de pessoas, por
qualquer meio de transporte. (Incluido pela Lei n° 13.019, de
2014) (Vigéncia)

Ademais desses requisitos, a lei apresentar expressamente em seu artigo 2° rol
exaustivo de entidades ndao podem ser qualificadas como Oscip, ainda que
atendam os pressupostos legais. S&o exemplos: as sociedades comerciais; 0s
sindicatos, associagdes de classe ou de representagcdo de categoria profissional;
organizagbes partidarias e assemelhadas; organizagdes sociais; cooperativas;
instituigdes hospitalares privadas nao gratuitas e suas mantenedoras; entidades de
beneficio mutuo destinadas a proporcionar bens ou servigos a um circulo restrito de

associados ou socios etc.

Anotado que entidades podem requerer a qualificacdo de Oscip, quais a lei veda
expressamente e quais atividades devem compor seus objetivos sociais, o artigo 4°
da Lei 9.799/99 determina ainda sejam cumpridos outros requisitos, de aspecto
formal e estrutural da entidade, com o fito de revestir essas organiza¢cdes de maior

transparéncia, legalidade e possibilitar uma melhor fiscalizagao pelo Poder Publico.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2014/Lei/L13019.htm#art85a
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2014/Lei/L13019.htm#art85a
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2014/Lei/L13019.htm#art88....
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Dentre essas exigéncias, que devem ser redigidas em seus estatutos (art. 4, caput)
tem-se como obrigatérias, por exemplo: a observancia dos principios da legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade, economicidade e da eficiéncia (art. 4, |);
constituigdo de um conselho fiscal ou érgéo equivalente, como poderes para opinar
e emitir parecer sobre relatérios de desempenho financeiros e contabil e as
operagdes patrimoniais (art. 4, Ill); a previsdo de que em caso de dissolugéo da
entidade ou perda da qualificagcdo de Oscip seu patriménio liquido, na primeira
hipotese, e o patrimbénio adquirido com recursos publicos, na segunda hipdtese,
serao transferidos a outra pessoa juridica qualificada, preferencialmente com o
mesmo objeto social (art.4, incisos IV e V); prestar contas, devendo observar as
Normas Brasileiras de Contabilidade e seus principios fundamentais; comprovar os
recolhimentos relativos ao INSS e FGTS; realizar auditoria quando a execugao da

sua atividade advier de recursos publicos (art. 4, inciso VI, alineas a, b e ¢).

Com efeito, as exigéncias se fazem pertinentes e necessarias ao controle dessas
entidades. Inobstante a intencdo da lei seja alcangar de forma ampla as
organizagbes de carater publico e permitir a execugdo de atividades de interesse
publico, sua atuacdo ndo pode se dar de maneira desenfreada e em atropelos aos
principios constitucionais e do direito administrativo, sob pena de servir como
instrumento de deturpacdo da esséncia da lei e servir para o cometimento de

ilegalidades e infragdes.

Cumpridos todos os requisitos legais, a entidade pode se habilitar a qualificagdo de
Oscip, através de requerimento escrito formulado ao Ministério da Justica (BRASIL.
Lei n°® 9.790, 1999, art. 5° e Decreto n° 3.100, 1999, art. 1°), que devera analisar o
pedido e, na hipotese de atendidos os pressupostos, deferi-lo e outorgar o
Certificado de Oscip. Tal qual ja asseverado, ndo ha campo para a
discricionariedade da Administragdo no deferimento do pedido, sendo, portanto, sua

decisao vinculada a obediéncia dos das condi¢des autorizadoras definidas na lei.

Por derradeiro, pelo menos no tocante aos contornos estruturais e juridicos das
Oscips pertinentes ao presente estudo, impde destacar que, tendo em vista a
relevancia desse aspecto legal que sera enfrentado em linhas futuras, as
Organizagdes da Sociedade Civil de Interesse Publico ndo podem cumular ad
eternum duas qualificagdes, ou certificacées, outorgadas pelo poder publico. De
acordo com a lei, a entidade podera deter mais de uma qualificacdo (ou certificagao)
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durante cinco anos, sendo obrigada, ao final do quinquénio, optar por uma ou outra,
sob pena de perda automatica da qualificagao de Oscip. Esse prazo inicialmente era
de dois anos, tendo sido ampliado para cinco através da Medida Proviséria n°® 2.123-
29, de 23 de fevereiro de 2001. (BRASIL. Lei n® 9.790, 1999, art. 18).

3 IMUNIDADE TRIBUTARIA

Neste capitulo estudar-se-a as limitacbes constitucionais ao poder de tributar,

abordando a concepgao juridica de principio e imunidade.

Haja vista o foco central da investigagado proposta, proceder-se-a de forma mais
detida o exame da imunidade, diferenciando das isencdes e verificando os contornos
dados pelo legislador originario, voltando as atengdes, principalmente, as imunidade
relacionada as instituigbes de educacgédo e de assisténcia social definida no artigo
150, VI, ¢ e § 4° da Constituigdo Federal, notadamente por sua pertinéncia no
tocante as Oscips, para, em seguida, explorar a norma contida no artigo 195, §7°,
também da Carta Constitucional, com o intuito de concluir se a mesma aplica-se ou

nao as entidades em questao.

3.1 LIMITACOES AO PODER DE TRIBUTAR

Cedico no Brasil que, por forca constitucional, somente tem aptiddo para criar
tributos, através de lei, as pessoas politicas, leia-se Unido, Estados, Distrito Federal
e Municipios, tal qual definidos no Texto Maior. A producao in asbtrato do dever de
pagar certo tributo deve atender, ademais, aos elementos essenciais da norma
juridica tributaria, ou seja, deve trazer consigo a sua hipotese de incidéncia, seu
sujeito ativo, passivo, sua base de célculo e aliquota. A essa aptiddo denomina-se
competéncia tributaria. (CARRAZA, 2015, p. 953).

Roque Carraza (2015, p. 591-592), acertadamente, chama atencéo para o equivoco
da expressao poder tributario, visto sua carga semantica de incontestabilidade e

autoritarismo, melhor se adequando o termo competéncia tributaria, que reflete seu
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exercicio de forma regrada e disciplinada pelo direito. Com efeito, falar em poder se
refere a manifestagdo do Estado em tributar seus cidadaos; o que nao significa esse
mesmo poder foi estendido aos entes politicos. Deveras, trata-se de atribuicdo de
competéncia para institui-los dentro das possibilidades autorizadas e na forma
determinada pela Constituicido. Destarte, ndo sendo, portanto, um poder absoluto,
encontra, por consequente logico, limitagdes no ambito do exercicio de sua

competéncia.

Como visto, os entes publicos ndo s6 podem como devem valer-se da competéncia
tributaria que lhe fora atribuida, devendo instituir os tributos que |Ihes diz respeito,
haja vista que o dever de pagar tributo € inerente a prépria concepgéo de vida em
sociedade, e o reflexo que sobre ela exerce a tributagdo. Sobre as duas fungdes da
tributacédo, asseveram Liam Murphy e Thomas Nagel (2005, p. 101):

A tributagdo tem duas fungdes principais. (1) Ela determina que proporgéo
dos recursos da sociedade vai estar sob o controle do governo para ser
gasta de acordo com algum procedimento de decisdo coletiva, e que
proporcao sera deixada, na qualidade de propriedade pessoal, sob o arbitrio
de individuos particulares. Essa € a reparticdo entre o publico e o privado.
(2) Ela é um dos principais fatores que determinam de que modo o produto
social é dividido entre os diversos individuos, tanto sob a forma de
propriedade privada quanto sob a forma de beneficios fornecidos pela agao
publica. Essa é a distribui¢&o.

No entanto, o exercicio da competéncia esta adstrito aos limites constitucionalmente
estabelecidos, sob pena da sua nao observancia macular o tributo instituido,

implicando na sua inconstitucionalidade.

Na licdo de Hugo de Brito Machado (2015, p. 278), “toda atribuicdo de competéncia
implica necessariamente limitacdo. A descricdo da competéncia atribuida, seu

desenho, estabelece os seus limites”.

A Secdo Il, do Capitulo |, do Titulo IV, da Constituicdo Federal, versa
expressamente, nos seus artigos 150 a 152, acerca das limitagbes ao poder de
tributar. Embora tenha-se dedicado uma Secao especifica para tratar do assunto, as
disposicdes ali contidas ndao sao exaustivas, de forma que existem outras limitacoes
ao poder tributante do Estado, sejam elas implicitas, seja porque topograficamente o
legislador constituinte ndo as reuniu em sua totalidade nos referidos dispositivos.

Ademais, nao se pode olvidar a licdo de Regina Helena Costa (2014, p. 72), ao
deduzir que a reparticao de competéncias tributarias levada a efeito pelo constituinte

originario entre Uni&do, Estados, Distrito Federal e Municipios, mormente estabelecer
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competéncia, privativamente, para instituir tributos a uns em exclusdo de outros,
representa, por si soO, limitacdo dos demais a aptidao de instituir tributo cuja
competéncia foi delega em exclusivo a ente politico diverso. Assim, é inconcebivel,
por exemplo, que determinado municipio queria instituir imposto sobre a propriedade
de veiculos automotores (IPVA), de modo que sera igualmente absurdo cogitar

estado da federacgéo instituido imposto predial e territorial urbano (IPTU).

Dentro dessas limitagdes encontram-se principios e imunidades. Embora ambos
tenham por escopo limitar a competéncia tributaria do Estado, s&o institutos juridicos

distintos.

Sacha Calmon Navarro Coélho, apresentando construcado realizada por Misabel
Derzi (2015, p. 134-135), anota que, por vezes, a efetivagcdo de uma imunidade
expressa decorre de um principio fundamental. Como exemplo, cita a imunidade
reciproca, tendo em vista a ilogicidade que seria os entes politicos tributarem uns
aos outros, ou seja, o Estado tributar a si préprio. Proposigéo inversa, no entanto,
nao € verdadeira, pois, nem todo principio implicara necessariamente na efetivacao
de uma imunidade expressa. Pode-se dizer, assim, sempre onde houver uma
imunidade havera realizagdo de um principio, o contrario ndo. Ao final, arremata o
autor: “de notar, pois, que a expressao limitagbes ao poder de tributar alberga

principios e imunidades”.

3.1.1 Principios tributarios

Na acepcédo da por Robert Alexy (2011, p. 90), principios sdo mandamentos de
otimizagdo que “ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel dentro

das possibilidades juridicas e faticas existentes”.

Para Sacha Calmon Navarro Coélho (2015, p. 162), os principios (de forma geral)
traduzem “[...] garantias de direitos fundamentais, notadamente capacidade,
liberdade, dignidade humana, propriedade e igualdade, além de valores
republicanos, federalista e solidaristas”. No tocante aos principios tributarios e as
imunidades, como nao poderia ser diferente, o autor os eleva ao patamar de
clausulas pétreas constitucionais, portanto, insuprimiveis e inviolaveis, tal qual

determinado no artigo 60, paragrafo 4°, inciso |1V, da Constituigdo Federal.
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Hugo de Brito Machado (2009, p.26-27), anunciando um conceito de direitos
fundamentais do contribuinte, vai além, ressaltando a posicdo de titularidade do
contribuinte como sujeito de direitos fundamentais, notadamente na relacao entre o
Estado e o cidaddo. Ainda que seja verdadeiro afirmar ser provavel que nem todo
individuo figurara como sujeito passivo de eventual relagao tributaria, sua qualidade
de contribuinte se mantém, ndo podendo ser-lhe retirada sua qualidade sob esse
argumento, haja vista que ainda assim suportara o 6nus do tributo, como € o caso
dos tributos indiretos. O mestre ainda destaca que as grandes conquistas na luta
pelo controle do arbitrio estatal decorreram através de embates tributarios,

historicamente imbricado a evolugao politica da sociedade.

Acerca dos impactos que a voracidade jus tributandi exerce na vida do cidadao, e
contribuinte, e a observancia das garantias fundamentais, o autor que ora subscreve

assim ja se manifestou em trabalho anterior:

Nao ha duvidas de que o direito penal e o direito tributario sdo os ramos do
direito nos quais resta patente o poder do Estado face aos particulares. O
primeiro retira a liberdade, enquanto o segundo limita a propriedade e exige
o pagamento em pecunia. E precisamente por esta caracteristica de
ingeréncia na vida do cidaddo que, para que a balanga ndo desequilibre ao
ponto de resultar em um Estado absoluto e opressor, o porqué de tais
garantias, verdadeiros principios norteadores do sistema, mormente o
devido processo legal, o contraditério e a ampla defesa devem estar sempre
presentes na atuagcdo da Administragdo. (PERGENTINO, 2015, p. 82).

No tocante o papel que os principios exercem sobre o ordenamento juridico, Regina
Helena Costa (2014, p. 73) assevera que sao “fundante de um sistema”, carregadas
de “forte conteudo axiolégico”, ou seja, trazem alto grau valorativo, servindo de
albergue as garantias fundamentais acima referenciadas; e pelo “alto grau de
generalidade e abstracdo”, o que representa a amplitude da extensdo de seus
efeitos. Seu papel sera o de “orientar a interpretacdo e a aplicagdo de outras

normas”.

Por estarem os principios em rota de colisdo, permeiam o sistema juridico e se
aplicam em todas as situagdes. O que podera haver é a gradagao de sua aplicagéao
conforme o caso concreto, exigindo-se um exercicio de proporcionalidade e
ponderacéo de acordo com as circunstancias reclamadas; no entanto, 0 mesmo nao
ocorre com as regras, hipotese em que o enfretamento de uma com a outra

implicara, inarredavelmente, na exclusdo de uma delas do ordenamento.
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Para fins de menciona-las, os principios tribuarios expressamente antevistos no
artigo 150 da Lei Maior, sado: principio da legalidade (art. 150, 1); principio da
isonomia tributaria (art. 150, Il); principio da irretroatividade (art. 150, lll, a); principio
da anterioridade, ou da n&o surpresa, seja pelo proibitivo anual, seja pela
observancia da noventena (art. 150, lll, b e c); principio da vedagao ao confisco (art.
150, 1V); principio do livre transito de pessoas ou bens, vedada a criagédo de

limitagdo interestaduais ou municipais (art. 150, V).

Embora ndo insertos no artigo supra, tem-se ainda os principios da capacidade
contributiva e da pessoalidade dos impostos (Constituicao Federal, art. 145, § 1°);
principio da generalidade, universalidade e progressividade do Imposto de Renda
(Constituicdo Federal, art. 153, § 2°); principio da progressividade dos impostos
sobre a propriedade urbana e rural (Constituigdo Federal, arts. 153, § 4°, |, e 156, §
1°); e o principio da ndo cumulatividade (Constituicdo Federal, art. 153, § 3° I, e
155, 1)

Em esforgo didatico, poder-se dizer tais principios conjugados constituem verdadeiro
manual de exercicio de competéncia pelo ente tributante. E dizer, por serem dotados
de abstracao, generalidade e carga axiolégica, como ja anotado, sdo norteadores da
do processo de criagao do tributo. Mais que um norte, devem ser ponto de chegada.
Notadamente por limitar o processo inventivo do tributo, indigitados principios nao
podem ser transgredidas, sob pena do ente politico incorrer em excesso. A vista da
inexisténcia de poder absoluto, o excesso perpetrado conduzira inequivocamente a

declaracao da inconstitucionalidade do tributo.

Logo, os principios tributarios obstam o jus tributandi do Estado na medida em que
devem ser homenageados, inevitavelmente, em toda a manifestagdo da

competéncia tributaria.

3.1.2 Imunidade tributaria

De sorte oposta aos principios, que orbitam initerruptamente no ordenamento
juridico, aplicando-se incontinente em todos os aspectos do sistema, seja para
cuidar do processo inventivo de criagcdo do tributo, seja para orientar a interpretagao

e a aplicacao de outras normas, 0 mesmo n&o ocorre no caso das imunidades. Estas
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sdo dotadas especificidade e concretude, aplicando-se a situagdes ja determinadas,
posto que ja valoradas anteriormente, momento em que se apercebe a incidéncia da

carga axiologica conduzida pelo principio aplicavel a espécie. (COSTA, 2014, p. 73).

3.1.2.1 Histoérico das imunidades tributarias no Brasil

As imunidades tributarias n&o sao algo novo no ordenamento juridico patrio, nem
mesmo fato originario do estado moderno. Com efeito, consoante visto no capitulo 2,
notadamente acerca do Estado Medieval, observou-se que desde aquele tempo ja
existia isencdo a tributos relacionados as terras concedidas pelo senhor feudal ao

vassalo que a iria explorar, através de um instituto chamado de beneficio.

No ambito nacional, desde a Constituicdo do Brasil Império, de 1824, é possivel
verificar o fendmeno da imunidade tributaria ndo sob essa alcunha, mas com o
mesmo efeito pratico das verificadas hodiernamente na Constituicdo atual, ou seja, o
nao pagamento de tributo ao Estado por aqueles que a norma outorgou a

imunidade.

Segundo Regina Helena Costa (2015, p. 34) ensina que o art. 179, da Constitui¢ao
de 1824, em seu inciso XV, determinava que todos de deveriam contribuir para as
Despesas do estado de acordo com a proporcdo de seus haveres, o que
consagrava, em seu nhascedouro, 0s principios da isonomia e capacidade
contributiva. O mesmo artigo, em seu inciso XVI, estatuia a aboligdo de todos os
privilégios que nédo fossem essenciais, e inteiramente ligados aos cargos, por
utiidade publica. Para a autora, o fato de abolir somente os privilégios nao
essenciais, mantendo-se os essenciais, residiria aqui a concepgcdo embrionaria de
imunidade tributaria no Brasil. De igual modo, os incisos XXX| e XXXII do referido
dispositivo asseguravam ainda o nao pagamento de determinadas taxas,
relacionadas a garantia de socorros publicos e de instrugdo primaria gratuitos aos

cidadaos.

Na Constituicao de 1891, encontrava-se previsdo determinando como isenta de
impostos a produgao dos outros Estados no Estado por onde se exportar, conforme
artigo 9, 2° § 2° No artigo 11, 1° e 2° a norma vedava aos Estados e a Uniéo,

respectivamente, criar impostos pelo transito no territério de um Estado, ou na
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passagem de um ao outro, sobre produtos de outros Estados da Republica ou
estrangeiros, bem como sobre os veiculos que o transportavam; do mesmo mudo,
estabelecia impedimento ao Estado a subvencionar ou embaragar o exercicio de
cultos religiosos. Tais norma encontram correspondente no ordenamento atual no
artigo 150, V (livre trafego de bens ou pessoas) e VI, b (vedagao a instituicdo de
impostos sobre templos de qualquer culto). Por derradeiro, o artigo 10 ja albergava a
concepcao de imunidade reciproca, tendo em vista que proibia os Estados

tributarem bens, rendas federais ou servicos da Unido, e vice-versa.

Sob a égide da Constituicao de 1934, repetiu-se a vedagéo relativa aos cultos (art.
17, Il); vedou a tributagcdo dos combustiveis produzidos no Pais para motores de
explosao (art. 17, VIII); repetiu a imunidade reciproca dos entes politicos, porém
inovando ao inserir os Municipios (COSTA, 2015 34-35), tendo em vista que a Carta
anterior ndo os considerava em virtude do modelo de Estado que era adotado (art.
17, X); novamente, proibiu cobrar impostos interestaduais e intermunicipais de
viagao ou de transporte, ou qualquer outro tributo que implicasse no embarago a
livre circulagdo de bens ou pessoas e seus veiculos (art. 17, 1X); ainda, era proibido
a Uniao decretar impostos sobre a renda cedular de iméveis (art. 6, |, ¢); finalmente,
no Capitulo Il, em que tratava dos direitos e das garantias individuais, havia
disposicdo expressa no sentido vedar a imposicdo de impostos que gravasse

diretamente a profissdo de escritor, jornalista ou professor (art. 113, item 36).

No tocante a Constituicdao de 1937, Regina Helena Costa (2015, p. 35) aponta que
esta foi a que menos cuidou das imunidades, de sorte que previa tdo somente a
proibicdo ao embarago aos cultos (art. 32, b) e, somente posteriormente com o
advento da Emenda Constitucional 9, de 1945, passou a dispor sobre a imunidade
reciproca (art. 32, c).

A Carta de 1946, por sua vez, voltou a ampliar as hipoteses exonerativas,
desprezadas pelo Texto Fundamental anterior. Logo no seu artigo 15, § 1°, isentava
do imposto de consumo os artigos classificados pela lei como minimamente
indispensaveis a habitagdo, vestuario, alimentagdo e tratamento médico de pessoas
com capacidade econbmica restrita. Repetiu a imunidade reciproca dos entes
politico (art. 31, V, a) e também a religiosa destinada aos cultos, passando a abarcar
também os partidos politicos, instituigbes educacionais e de assisténcia social (art.
31, V, b). Também vedada aos entes politicos instituir imposto sobre o papel
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destinado a impressao de jornais, perioddicos e livros (art. 31, V, c¢). Originariamente,
assim como ocorreu na Constituicdo de 1934, o art. 203 do Texto de 1946 nao
autorizava a imposig¢ao de imposto que gravasse diretamente os direitos de autor e a
remuneragado de jornalistas e professores, todavia, com o advento da Emenda
Constitucional 9, de 1964, seu ambito de incidéncia foi reduzido, excluindo-se os
impostos gerais da imunidade. Através da Emenda Constitucional 10, de 1964,
conferiu-se imunidade aos proprietarios de terras desapropriadas no tocante aos
impostos federais, estaduais e municipais que incidiam na transferéncia. (art. 147, §
6°). (COSTA, 2015, p. 35).

Com o advento da Emenda Constitucional 18, de 1965, promoveu-se profunda
reforma no sistema tributario, ao passo que as imunidades genéricas passaram a ser
identificas de forma semelhante a que se tem hodiernamente, tendo estendido,
ainda, a imunidade reciproca também para as autarquias (art. 2°, aa d, e §§ 1°e 2°
e art. 105). (COSTA, 2015, p. 36).

A Constituicao de 1967, por outro lado, ndo promoveu grandes alteracdes,
mantendo as imunidades da Carta Federal anterior. No entanto, inovou ao
estabelecer a imunidade do Imposto Sobre a Propriedade Territorial Rural (ITR)
sobre pequenas glebas (art. 22, § 1°) e a imunidade sobre a transmissao de Bens
Iméveis de direitos reais (art. 24, |). Alteragbes mais profundas resultaram da
Emenda Constitucional 1, de 1969, que trouxe uma quantidade expressiva de
imunidades para situacdes especificas.

Diante desse percurso histérico, fica visivel aos olhos que as imunidades
estabelecidas na Constituicdo Cidada de 1998 nao sdo mera invengao do
constituinte originario. Deveras, representa processo evolutivo que acompanha o
individuo em sua vida em sociedade e em suas relagbes com o Estado,
especialmente quando este elege os casos que revestidos de importancia

fundamental para sociedade, nao lhes tributando.

Nesta inteleccdo, assevera Regina Helena Costa (2015, p. 37):

ao lado do gradativo aperfeicoamento da disciplina da organizagéo politica
do Estado, caminhou-se também para uma valorizagdo do instrumento de
exoneracgao tributaria por exceléncia — a imunidade -, positivando-se, cada
vez mais, a ideia segundo a qual determinadas pessoas, bens e situagdes —
dada a sua natureza juridica, ou as vista de sua importancia para a
sociedade — merecem tratamento diferenciado e, portanto, devem ser
mantidos incolumes ao alcance da tributagao.
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Ap0ds essa breve trilha historica, € hora de passar a analise ao conceito daquilo que

se entende por imunidade tributaria e como a doutrina a compreende.

3.1.2.2 Teorias sobre a imunidade tributaria e seu conceito

Aliomar Baleeiro (2013, p. 114-119), precursor do estudo das imunidades, concebe-
as como limitagdes constitucionais ao poder de tributar. Ao lado das imunidades,
também com o desiderato de limitar o poder de tributar do Estado, coloca os
principios constitucionais, especialmente os principios da legalidade, da
anterioridade, da igualdade e da vedagao do confisco. Ambos atuariam com o

proposito de fazer frente a sana arrecadatéria do estatal.

Ocorre que, com todas as vénias ao inclito professor, conceituar as imunidades, por
si s6, como limitagbes ao poder de tributar, nao representa propriamente sua
natureza sob todas as suas nuances. Trata-se de conceituagcdo que comporta tanto
imunidades como principios, logo, a mingua de um conceito suficiente de definir a
norma imunitéria em todos os seus contornos. Inquestionavel que o efeito de ambos
institutos € o mesmo, todavia estes se distinguem, de modo que devem ser
singularizados a partir de seu conteudo. (COSTA, 2015, p. 41-42).

H4 uma segunda teoria que compreende as imunidades como principio
constitucional. (COSTA, 2015, p. 43). Todavia, conforme ja abordado no item 3.1.1
deste trabalho, embora os principios e as imunidades sirvam como freio ao jus
tributandi do Estado, essas duas figuras juridicas ndo se confundem. Tal qual
asseverado, os principios sdo dotados de alto grau de generalidade e abstracéo,
enquanto as imunidades sao pré valoradas para serem aplicadas em situacoes
especificas no caso concreto. Ademais desses aspectos, suas fungcdes se revelam
diversas. Os principios, por serem verdadeiros mandamentos de otimizacao e, seu
papel, servir de orientacdo e aplicacdo de outras normas, deve permear toda a
ordem juridica, desde a produgédo legislativa, que tera que seguir em consonéancia
com as diretrizes positivas principiologicas, seja apos a sua criagcdo, mormente a
compatibilidade do sistema e a relagdo com as outras normas. Mesmo raciocinio nao

ocorre para as imunidades, que, por terem fungdes negativas, posto que sua
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valoragdo € anterior, representam barreiras que obstam a atuagdo do legislador
infraconstitucional. (COSTA, 2015. p. 44).

Outra corrente doutrinaria entende a imunidade como hipdétese de né&o-incidéncia
constitucionalmente qualificada. Paulo de Barros Carvalho (2014, 183-185) discorda
dessa conceituacdo. Para o autor é inconcebivel reputar a imunidade como hipotese
de nao incidéncia, justamente por defender que as regras de imunidades séo
normas de estrutura, enquanto as de incidéncia preceituam condutas. Com efeito, se
algo nao incide é, porque, de modo oposto, pode incidir. O exame da incidéncia, ou
da nédo incidéncia, presumir-se-a sempre a manifestacdo no plano fatico, a fim de
voltar os olhos ao comportamento exteriorizado, para que seja possivel verificar se
efetivamente houve a subsuncgao do fato concreto a norma tributaria hipoteticamente
definida. A imunidade, por seu feitio estrutural previamente definido, precede a
propria nao-incidéncia. Seus campos de atuagao sao distintos. Decerto, por ser a
nao-incidéncia uma norma de conduta, estabelece um consequente aos
comportamentos que se demonstrem no mundo fenoménico, cuidando, portanto, a
analise da incidéncia sob a perspectiva da ocorréncia de um algo. Ja as imunidades
sao normas estruturantes do sistema, que, ao lado dos principios, orientam a criagao
de outras normas. Logo, ndo pode se sujeitar ao plano fatico, porquanto nunca
podera ter sua nao-incidéncia, ou incidéncia, avaliada, mormente estar em outro

plano.

Regina Helena Costa (2015, p.46-47) vai além e define a ndo incidéncia como uma
categoria desprendida de légica e fora da ordem juridica. Para a autora, se a
incidéncia, por condicionar comportamentos, volta-se para a ocorréncia de algum
impacto juridico-tributario sobre determinado fato, a ndo incidéncia, por conseguinte,
nao resultara em nenhum impacto, ou seja, sera irrelevante, um indiferente juridico.
Nesse passo, faz-se correspondéncia ao Direito Penal e a aplicagdo do principio da
legalidade e da tipicidade. E dizer, se certa conduta é reputada como tipica para
justificar o direito de punir do Estado, aquele outro comportamento que se demonstre
atipico, e, que, portanto, n&o justifique o jus puniendi estatal, sera irrelevante ao

Direito, posto que nao motivara qualquer atuacao do Estado.

Destarte, as imunidades ndao podem ser reputadas como hipéteses de néo
incidéncia, uma vez que a nao-incidéncia significara o desinteresse por aquele

comportamento pelo tributario. Além disso, se determinada ha o estabelecimento de
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hipétese de incidéncia, todos os fatos que se amoldem a previsdo deverao ter
repercussao juridica. Veja-se, por exemplo, a norma que trata do Imposto Predial e
Territorial Urbano (IPTU). A norma prevé hipoteticamente a propriedade como fato
gerador do tributo. Logo, todos aqueles que forem proprietarios deverao pagar valor
ao Estado. Nessa mesma norma incidiriam os templos de qualquer culto, pois
podem ser proprietarios de determinado imoével, consequentemente, incidira na

hipotese antevista. Nao é correto afirmar, desse modo, que ndo havera incidéncia.

Entendimento doutrinario diverso concebe a imunidade tributaria como exclusdo ou
supressao da competéncia tributaria, o que nido parece ser acertado. Roque Antonio
Carraza (2015, p. 593-596) afirma, incialmente, a competéncia tributaria como a
aptidao dos entes politicos, cuja competéncia foi constitucionalmente repartida, para
criar tributo, in abstrato e por meio de lei, em decorréncia do principio da legalidade,
por meio do estabelecimento hipétese de incidéncia com todos os elementos
estruturantes da norma. Assim, o exercicio da competéncia tem o condao de fazer
nascer, ao menos no plano legal abstrato, o tributo. E de se extrair, ademais, que o
mesmo labor operado pelo constituinte originario ao definir e repartir as
competéncias tributarias no texto constitucional deu-se no mesmo momento em que
demarcou o campo das imunidades tributarias. Sobre esse ponto, Paulo de Barros
Carvalho (2014, p. 182-183) destaca que a analise in casu, sob o crivo da
dogmatica, deve se dar de forma sicrénica. Isso quer dizer que ndo ha cronologia,
pelo menos neste caso, entre as normas constitucionais que definem a competéncia
e as que determinam as imunidades, visto que nascidas pela mesma vontade
unitaria do constituinte originario em tempo igual. Defender a imunidade tributaria
como exclusdo ou supresséo da competéncia tributaria implica num juizo de valor a
posteriori para reduzir ou suprimir o ambito de exercicio da competéncia. Como
visto, tal l6gica ndo é possivel, posto que normas de competéncia e de imunidade,

ambas estruturantes, coabitam simultaneamente o ordenamento.

Percorrida a analise critica daquilo que n&o serve para traduzir o significado de

imunidade, resta investir num conceito que possa abarcar o seu real sentido.

Paulo de Barros Carvalho (2014, p. 190-191) conceitua as imunidades como:

[...] classe finita e imediatamente determinavel de normas juridicas, contidas
no texto da Constituicdo da Republica, e que estabelecem, de modo
expresso, a incompeténcia das pessoas politicas de direito constitucional
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interno para expedir regras instituidora de tributos que alcancem situagdes
especificas e suficientemente caracterizadas.

Regina Helena Costa, de maneira semelhante, assim define a imunidades tributaria:

A imunidade tributaria, entdo, pode ser definida como a exoneragéo, fixada
constitucionalmente, traduzida em norma expressa impeditiva da atribuigao
de competéncia tributaria ou extraivel, necessariamente, de um ou mais
principios constitucionais, que confere direito publico subjetivo a certas
pessoas, nos termos por ela delimitados, de ndo se sujeitarem a tributagéo.

Avaliando o raciocinio da autora conjugado com o primeiro apresentado, percebe-se
que as imunidades sdo exoneragdes fixadas constitucionalmente e integrantes de
uma classe finita e determinada no Texto Maior. S&o normas juridicas
constitucionais, pois tracam o raio de delimitacdo da competéncia das pessoas
politicas, impedindo-lhes o exercicio da atribuicdo da competéncia, posto que
incompetentes, nas situagdes finitas previamente demarcadas. Outrossim, atuam
junto aos principios negativamente no ambito estrutural de criagdo, orientagdo e
interpretacdo de outras normas, tendo em vista que devera estar presente no
exercicio da competéncia traduzido no processo inventivo da norma ftributaria,
impedindo a feitura de regra impositiva de tributo que vise onerar aquilo que se
estabeleceu exonerado pela imunidade. Todavia, acaso a violagdo contra ela se
perpetre, nascera para o beneficiario da norma imunizante a pretensdo de opor-se,
mormente seu aspecto de direito publico subjetivo, que, diante da transgresséo da
norma exonerativa que define os casos em que o patrimdénio ndo podera ser
agredido pela tributagao, tratara ao titular do direito a faculdade de exigir contra o

Estado a obediéncia da norma imunizante.

Sobre esse ultimo aspecto, é a licdo de Roque Antonio Carraza (2015, p. 843):

Caso o ente detentor da competéncia tributaria, ao exercita-la, venha a
tributar pessoa imune, esta tera a legitimagao ativa para ingressar em juizo
e pleitear a invalidada da pretenséao estatal.

Portanto, a norma imunizante ndo tem apenas a fungéo de tragar o perfil da
competéncia tributaria, mas a de, por efeito reflexo, conferir aos
destinatarios, nas hipéteses que contempla, o direito de ndo serem alvo de
tributacao.

Eduardo Sabbag (2015, p. 290), ao também vislumbrar a norma imunizante como

inibitéria da competéncia do ente politico tributante, assim a define:

[...] a norma constitucional de desoneragao tributaria, que, justificada no
conjunto de caros valores proclamados na Carta Magna, inibe
negativamente a atribuicido de competéncia impositiva e creditada ao
beneficiario o direito publico subjetivo de ‘ndo incomodacgao’ perante o ente
tributante.
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Entrementes, o autor, com preciséo, registra ainda que a imunidade ataca somente a
obrigagdo tributaria principal, atinente ao aspecto pecuniario da hipétese de
incidéncia que, em seu consequente, estabelece o dever de entregar dinheiro ao
Estado. Logo, a regra imunizante ndo tem aptiddo para afastar as obrigagbes
tributarias acessorias, também conhecidas como obrigagdes instrumentais, que

operam em favor da fiscalizagao tributaria. (SABBAG, 2015, p. 291).

Por derradeiro, embora ndo tenha a imunidade conceituagdo unissona, fato
inconteste é o seu efeito ultimo pratico, que € exatamente impedir que o Estado
interfira na esfera patrimonial do contribuinte salvaguardado pela norma imunizante,
assegurando-lhe o direito de reclamar ao judiciario a determinacdo de sua
obediéncia no acaso de vir a sofrer o arbitrio do Poder Publico, servindo, ainda, ao
exercicio da competéncia e a criagcdo das normas que, ao lado dos principios,

devera ser observada pelo entes politicos.

Justamente sob esse angulo se extrai os elementos fundamentais das normas
imunizantes: o primeiro, sob o aspecto formal, importa em norma constitucional
representativa de intributabilidade; o segundo, pelo conteudo axiolégico que
comportam, simbolizarem a materializacdo em concreto de um principio
constitucional valorado ao caso especifico, sendo este seu aspecto finalistico. Estes
aspectos fundantes também sao conhecidos como elementos essenciais da norma
imunizante. (COSTA, 2015, p. 59).

Existem também os elementos acidentais, que por sua vez n&o se adstringem ao
mandamento de exoneragao do tributo, nem ao seu aspecto axioldgico. Vertem-se,
pois, aos componentes estruturantes insertos na norma imunizante, ou seja, como
se da a sua manifestacéo e classifica-se no ordenamento a partir das suas diversas
caracteristicas. (COSTA, 2015, p. 137).

Afirmar-se, portanto, que toda norma que confere imunidade carregara no seu intimo
os elementos essenciais (conteudo axiolégico e determinagéo de intributalibidade),

diversificando-se umas das outras no que se refere as suas qualidades acidentais.
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3.1.2.3 Aplicagao da norma imunitdria para além dos impostos

A polémica no entorno da norma que confere imunidade ndo se limita ao seu
conceito, como visto nas linhas anteriores. Igualmente, ndo ha consenso doutrinario
no tocante ao alcance da norma imunitéria. Se sua aplicagdo restringe-se aos

impostos, ou abrangeria também os demais tributos.

A principio, a luz da Constituicdo Federal, que estabelece as imunidades gerais em
seu art. 150, VI, poder-se-ia cogitar que, por obstar aos entes politicos o exercicio da
competéncia utilizando-se da expressdo é vedado ‘“instituir imposto sobre”, a
intepretagao literal significasse a exclusividade da imunidade somente para essa
espécie de tributo. Esse era o principal argumento da doutrina tradicional, ao
defender que a imunidade so diria respeito aos impostos.

Em tom de critica, Paulo de Barros Carvalho (2014, p. 186 et 188) rebate o
posicionamento da doutrina classica de que as imunidades serviriam unicamente

aos impostos:

Nada mais infundado! A redugdo é descabida, transparecendo como o
produto de exame meramente literal (e apressado) ou como o resultado de
consideragbes metajuridicas, que ndo se prendem ao contexto do direito
positivo que vige. Que motivo de ordem superior ditaria o principio de que o
legislador constituinte, no exercicio de suas prerrogativas, pudesse estar
impedido de organizar as competéncias tributarias, de tal modo que
tolhesse a decretacdo de certas taxas ou impossibilitasse a criacdo de
contribuicbes de melhoria?

[...]

A proposicao afirmativa de que a imunidade ¢é instituto que so6 se refere aos
impostos carece de consisténcia veritativa. Traduz exacerbada extenséo de
uma particularidade constitucional que pode ser facilmente enunciada
mediante a ponderacdo de outros fatores, também extraidos da disciplina
do Texto Superior. Nao sobeja repetir que, mesmo em termos literais, a
Constituicdo brasileira abriga regras de competéncia de natureza daquelas
que se conhecem pelo nome de imunidades tributarias, e que trazem alusao
explicita as taxas e a contribuicdo de melhoria, o que basta para exibir a
falsidade da proposicéo descritiva.

Compartilhando do mesmo entendimento, de que as imunidades nao sao singulares
aos impostos, Regina Helena da Costa (2015, p. 61) vai além, ao asseverar que néao
s se aplicam as normas imunizantes para os demais tributos, assim como o Texto
Constitucional ndo as resume somente nas denominadas imunidades genéricas (art.
150, VI, Constituicao Federal).

Roque Antonio Carraza (2015, p. 855-856), em igual jaez, assevera que nao faz

sentido a doutrina querer limitar o poder da Constituicdo de um pais, estabelecendo-
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Ihe premissas e ditando a natureza dos seus institutos, o que, deveras, deve exsurgir
essencialmente da interpretacdo da Lei Maior em seu conjunto unitario e com
espeque nos objetivos ali tragados. Com efeito, o autor assevera que partilhava do
entendimento da doutrina tradicional, de que as imunidades aplicar-se-ia tao
somente aos tributos ndo vinculados a atuagao estatal, leia-se impostos, retificando
seu posicionamento a partir da edicado de sua obra consultada neste trabalho, ao

que as imunidades atinem a todos os tributos.

De fato, embora as imunidades ressaltem-se mais emblematicas para os impostos,
nada impediu — ou impede — que o legislador constitucional as preveja para as

demais espécies de tributo.

Destarte, ndo se alinha a l6gica da natureza das imunidades o argumento simplista e
utilitarista de que as imunidades so6 se relacionam com os impostos. Algo assim o &
por sua esséncia, e nao por aquilo que dizem ser. O fato da Constituicdo Federal
utilizar-se da expressao “instituir impostos”, ndo reproduz, por outro lado, a vontade
do legislador originario em exclui-la para os demais tributos. Cedigo que é que, por
vezes, o legislador costuma cometer equivocos e atecnia na literalidade das leis que
edita. Contudo, mesmo desacerto jamais podera afluir ao mundo juridico,
principalmente a sua dogmatica, devendo-se extrair do instituto o seu real sentido

dentro do sistema que pertence e das normas que o ordenam.

Assim, tal qual destacado através do posicionamento dos abalizados autores, o
argumento da doutrina tradicional se vé refutado, na medida em que n&o foi objetivo
do constituinte originario obstar a possibilidade de nova norma imunitéria pelo
legislador derivado, considerando a norma aludida abrangendo-se a nog¢ao de
tributo, que |he permite cuidar, portanto, de imposto, taxa, contribuicdo de melhoria,
e demais espécies. Além disso, a propria Carta Constitucional prevé expressamente
outras hipéteses de imunidade afora do art. 150, 1V, pelo que, entédo, existem outras
normas imunitérias especificas, ndo sendo exclusivas, portanto, as imunidades
gerais. Cite-se, como exemplo, a disposi¢cdo do art. 195, § 7°, da Lex Mater, que,
conforme sera abordado mais a frente, determina que as entidades beneficentes de
assisténcia social que atendam as exigéncias legais serao imunes as contribui¢cdes a

seguridade social.
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3.1.3 Interpretagao da norma imunizante e seus efeitos

Nao se discute que € a Constituicdo Federal a norma fundante da ordem juridica,
sendo, assim, suas normas, o exponencial que deve orientar todo o sistema. Nessa
vertente, precisa € a licado de Dirley da Cunha Junior (2011, p. 198), ao considerar
que por ser a Carta Constitucional a mais alta expresséo juridica e fonte do direito,
subordina todas as demais normas legais, a0 mesmo tempo que condiciona suas

interpretacdes se deem em compatibilidade ao Texto Maior.

Nessa toada, preleciona:

As normas constitucionais, via de regra, sdo normas de organizagao e
estrutura, que tragam as competéncias organicas e os fins do Estado, e
disciplinam, inclusive, o processo legislativo de elaboragdo das normas
legais (sao, nesse particular, as normas das normas), distinguindo-se, mais
uma vez, destas Ultimas, que sdo normas prescritivas de condutas
humanas. (DA CUNHA JUNIOR, 2011, p. 198-199).

Em sentido semelhante, notadamente ao analisar a Constituicdo em seu aspecto
estritamente juridico, Tercio Sampaio Ferraz Jr. (2011, p. 199) apresenta a nogao de
lei fundamental. Por revestir a indumentaria de norma inaugural da ordem juridica,
que regulara a Sociedade e o Estado, nela estdo as normas basicas,
consubstanciadas em sua vontade e seus anseios, que organizam todo o sistema.
Emergindo conflitos no plano fatico, a Lex Mater deve ser o norte da bussola que
guia o exegeta. E o repositério de normas substanciais no qual o interprete devera, a
partir de labor técnico-juridico hermenéutico, buscar em primeiro plano a solugao

para o conflito em concreto, compatibilizando-as dentre do seu conjunto unitario.

Miguel Reale (2002, p. 289-293), anunciado o trabalho do intérprete na
contemporaneidade, ensina que interpretar uma lei €, primordialmente, observa-la na
completude de seus fins sociais, ou seja, extrair a sua finalidade essencial, para,
assim, delimitar o seu real sentido e as situagdes que, a partir da estrutura revelada,
sua aplicacdo se fara necessaria. E a partir desse esforco conceitual, concebendo a
ordem juridica atual como um sistema que alberga normas dotadas de alto valor
axiolégico, impéem-se uma intepretacdo coadunada com o escopo tragado pela
norma. Além disso, mormente falar-se em ordenamento juridico, o labor
interpretativo deve examinar a norma dentro do seu agrupamento sistematico, sendo
incorreta sua analise de forma isolada. E o que o autor denomina hermenéutica

estrutural.
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Exatamente por ser o texto fundante da ordem juridica do Estado, onde sao tragadas
as vontades politicas da nagao, seus ideais, fins a serem perseguidos e realizados, a
Constituicdo se coloca no patamar mais elevado, apta a dirigir todas as outras
regras, em grau de hierarquia superior, que deverao, sob pena de serem reputadas
inconstitucionais e, portanto, incompativeis com o sistema, guiarem-se pela Lei

Maior.

7

A norma que confere imunidade é, antes de qualquer coisa, uma norma
constitucional, e, por assim ser, a ela se aplica toda sorte interpretativa que orienta

as demais normas constitucionais.

Corroborando os ensinamentos anteriores, Regina Helena Costa (2015, p. 217-128)
defende a ideia de equilibrio da interpretacdo das normas imunizantes.
Diversamente daquilo que concebem alguns, que defendem que as normas
imunizantes devem ser interpretadas restritivamente e de forma literal por se
tratarem de “exceg¢des” a competéncia tributaria, este ndo parece ser o melhor
posicionamento. Com efeito, a hermenéutica moderna, em seu aspecto estrutural,
deve conduzir o intérprete a extrair a esséncia da norma imunizante, por isso deve
ser interpretada teologicamente, ou seja, de acordo com os propésitos pela qual fora

criada.

Tal qual ja explanado, as imunidades se diferenciam dos principios pois, por aquelas
inarredavelmente homenagearem estas, ja sao valoradas anteriormente para
situacdes concretas. Desse modo, sua identificacdo se mostra mais sensivel, na
medida em que quase que explicitamente expressam aquilo que pretendem

alcangar.

Destarte, ndo se assemelha razoavel compreender a norma imunitoria de forma
literal e restritiva, sob pena de n&o se extrair seu real valor, violando, assim, a
finalidade que fora criada, que é justamente blindar aquilo que entende como
primordial contra o desiderato arrecadatério. Notadamente por consubstanciar a
imunidade em incompeténcia tributaria, ndo incide sobre si nenhuma manifestagao
dessa competéncia, posto que inexistente nesse aspecto. Logo, dar conotagéo

restritiva a imunidade é, de forma indireta, autorizar que a competéncia tributaria
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permeie campo que nao deve. Em sendo assim, a interpretacdo adequada € a que

tem o condao reproduzir o seu real sentido e a finalidade a que serve.

3.1.4 Imunidade, isen¢ao e nao Incidéncia

Imunidade, isencao e ndo-incidéncia, embora tenham similitude no seu efeito pratico,
qual seja desobrigar o individuo de entregar dinheiro ao Estado, tais conceitos n&o
se confundem, ainda que, como dito, possam resultar, ao menos sob o aspecto

pecuniario, em ndo pagamento de determinado tributo.
Imunidade e iseng¢ao nao se confundem.

As imunidades, na forma ja conceituada no presente trabalho, tém como
caracteristica serem uma classe finita e imediatamente determinavel contida na
Constituicdo Federal. (CARVALHO, 2014, p. 191). Nessa ldgica, extrai-se que
sempre que se falar em imunidade tributaria estar-se-a tratando-se de uma norma
constitucional, inexistindo correspondente de idéntica natureza na legislagcéo

infraconstitucional.

No ponto que importa ao estudo proposto, assentar esta premissa é relevante,
notadamente em razdo do artigo 195, § 7° da Carta Constitucional, quando o
legislador constituinte se utilizou da expressao ‘“isentas de contribuicdo” ao se referir
a imunidade das entidades beneficentes de assisténcia social em relacdo as
contribui¢gdes para a seguridade social.

Com efeito, por homenagearem principios e obstar a competéncia tributaria, as
imunidades representam verdadeiras garantias constitucionais, direitos fundamentais
do contribuinte. Nesse jaez, sdo clausulas pétreas formatadas para perdurarem ad
eternum no ordenamento juridico (COSTA, 2015, p. 119), assim, somente podem ser
suprimidas ou alteradas com a instauracdo de uma nova ordem constitucional,
tornando-as, portanto, inalcancaveis pelo constituinte derivado e o legislador

infraconstitucional.

No tocante a iseng¢édo, a doutrina tradicional a enxerga como uma dispensa de pagar

o tributo numa situagdo onde houve a concretizagdo do fato gerador, o que o
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tornaria devido, porém o legislador exerce a faculdade de dispensa-lo (MORAES;
FALCAO; SOUZA apud COELHO, 2015, p. 140-141).

Venia concessa, ndo parece que a definicdo acima seja a mais adequada, posto que
reputa inicialmente a ocorréncia do fato gerador, através da concretizagdo da
hipétese de incidéncia, fazendo com que nascga a obrigagao tributaria para, somente

apos, dispensar o pagamento pelo tributo por meio da isengao.

Na irrefragavel licdo de Paulo de Barros Carvalho (2014, p. 447-452), a isencgao,
assim como a imunidade, sdo normas de estrutura, ndo de comportamento, de modo
que se afeta a propria regra-matriz de incidéncia tributaria, ou seja, por ndo cuidar de
comportamentos em si, mas do abstracionismo inerente a hipétese de incidéncia,
afetara o proprio fato jurigeno. Assim, a isencéo retira da previsao hipotética legal
um dos seus critérios essenciais, seja na propria hipotese, seja no seu consequente,
tendo por consequéncia o ndo nascimento da obrigagcdo tributaria nos moldes
amparados pela lei. Destarte, o exame da incidéncia ndo se da a posteriori, como

entende a doutrina tradicional, mas, sim, dentro da prépria estrutura normativa legal.

Enquanto as imunidades sao previstas de forma finita e determinada na Constituicao
Federal, a isengao, em légica inversa, encontra-se na legislagao infraconstitucional,
portanto, sdo hierarquicamente inferiores. Em igual perspectiva, ndo congregam a
mesma finitude e determinacdo daquelas, podendo, desde que respeitadas as
regras que a limitam, se apresentar em maior ou menor numero, conforme a vontade
do legislador. Ao tempo que as normas de exoneragao constitucional inibem a
propria competéncia, as isentantes atuam como limitacdo no campo do exercicio da

competéncia.

Regina Helena Costa (2015, p. 116 et 120-121), em didatica sintese, aponta com

clareza as similitudes e divergéncias dos dois institutos. Assim apresenta:

Assim entendidas, a imunidade e a isengcdo tém pontos em comum: 1)
ambas sao regra de estrutura, que estabelecem a incompeténcia para
tributar; 2) sdo, em consequéncia, regras parciais, de excec¢do, que soO
fazem sentido em combinagdo com a norma atributiva de competéncia
tributaria — no caso da imunidade — e da hipétese de incidéncia tributaria —
no caso da isengdo; 3) podem ter por objeto quaisquer espécies
tributarias; 4) sao justificadas pela perseguigéo de fins constitucionais.

[...]

As diferencgas entre os institutos podem, entédo, ser assim sumariadas: 1) a
imunidade é, por natureza, norma constitucional, enquanto a isengao é
norma legal, com ou sem suporte expresse em preceito constitucional; 2) a
norma imunizante situa-se no plano da definicdo da competéncia tributaria,
alocando-se a isengao, por seu turno, no plano do exercicio da competéncia
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tributaria; 3) ainda que a isengéo tenha suporte em preceito constitucional
especifico, a norma constitucional que a contém possui eficacia limitada,
enquanto a imunidade abriga-se em norma constitucional de eficacia plena
ou contida; e 4) a eliminagdo da norma imunitéria somente pode ser
efetuada mediante o exercicio do Poder Constituinte Originario, porquanto
as imunidades sao clausulas pétreas, e a partir de entdo a competéncia
tributaria pode ser exercida, desde que nado seja o caso de imunidade
ontolégica; um vez eliminada a isengdo, por lei, restabelece-se a
eficacia da lei instituidora do tributo, observados os principios
pertinentes. (Destaque nosso).

Depreendendo a analise sob o crivo da n&o incidéncia, essa se diferencia dos
institutos anteriores pois, enquanto a isen¢gao advém de lei e a imunidade por norma
constitucional, a ndo incidéncia significa a ndo ocorréncia no plano fatico da regra-

matriz de incidéncia tributaria.

Como seu nome ja diz, nao incidir significa dizer que, apds a verificagdo do caso
concreto, nenhuma hipotese tributaria cuidou daquele caso como relevante sob o
ponto de vista da tributacdo. Tal qual ja asseverado em linhas anteriores, a nao

incidéncia € irrelevante sob o aspecto tributario.

Hugo de Brito Machado (2015, p.232) chama atengéo para o fato de que é comum o
equivoco do legislador ao tratar expressamente de casos de isengcdo chamando-os
de n&o incidéncia. Por esse motivo, aqueles agentes do Fisco que desconhecem a
distingdo entre um e outro costumam reconhecer a nao incidéncia somente quando

prevista expressamente — o que corretamente deveriam ser chamadas de isengao.

Se norma isentiva ataca um dos critérios da hipdtese de incidéncia, seja
propriamente a hipotese ou o seu consequente, quando o legislador, sem técnica
adequada, declara que determinado tributo ndo incide, esta retirando exatamente

algum dos componentes estruturantes da regra-matriz, portanto, isentando.

Sob a concepcdo eminentemente tedrica juridica, a n&o incidéncia sera, por
consequéncia logica, um irrelevante tributario decorrente da falta de hipotese
tributaria para aquele fato concreto, por determinagéo do principio da legalidade e da
tipicidade cerrada. Sim! Nao havendo lei que o preveja, o tributo ndo existe, e se é
cobrado, sera reputado indevido e inconstitucional. E ndo basta a existéncia da lei
determinando a exacdo, deve-se cumprir, ademais, todos o0s requisitos
indispensaveis da norma-matriz de incidéncia. Logo, quando o fato ndo estiver
hipotetizado em norma de incidéncia valida, ndo havera que se falar em fato
jurigeno, pois, a mingua de previsao legal para tanto, o fato ndo tera o condao de

ensejar nenhum consequente.
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4 ANALISE DA IMUNIDADE TRIBUTARIA SOB A PERSPECTIVA DAS OSCIPS

A partir do escorgo historico tragado desde as linhas iniciais, notadamente as
relagdes entre o Estado e a Sociedade Civil desde a antiguidade até a formacao do
Estado, apresentadas as entidades que integram o Terceiro Setor e suas
caracteristicas, e, finalmente, enfrentado no capitulo anterior o instituto da
imunidade, destacando seu conceito, natureza juridica e aplicagdo. Sedimentadas
tais questdes, agora ja com base historica e tedrica suficiente, € hora de adentrar ao
cerne do estudo proposto. Afinal: detém as Organizagdes da Sociedade Civil de

Interesse Publico a imunidade do art. 195, § 7°, da Constituicdo Federal?

4.1 IMUNIDADE DO ARTIGO 150, VI, C, e §4°, DA CONSTITUICAO FEDERAL,
DAS INSTITUICOES DE EDUCACAO E ASSISTENCIA SOCIAL SEM FINS
LUCRATIVOS

O artigo 150, VI, ¢, da Constituicao Federal, veda, expressamente, a Unido, Estados
e Municipios, instituir imposto sobre “patriménio, renda ou servicos [...] das
instituicdes de educacao e de assistencial social, sem fins lucrativos, atendidos os

requisitos da lei”.

Pela proximidade com a imunidade que cuida o artigo 195, § 7°, da Constitui¢ao,
entende-se necessario tecer alguns comentarios, ou pelo menos apresentar, a
imunidade genérica in voga, haja vista versar sobre as instituicbes de educacgéao e
assisténcia social sem fins lucrativos, de modo a investigar sua esséncia e extrair o

real sentido da norma.

4.1.1 Conceito e natureza juridica

Consoante o magistério de Regina Helena Costa, ao analisar o conceito de
instituicbes empregado pela norma, sdo as entidades que atuam em colaboragao

com o Estado, tendo por finalidade servir a sociedade. Logo, por exercer sua
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atividade sem fins lucrativos, ou seja, totalmente voltada para o atingimento das
finalidades constitucionais em prol da coletividade, ndo faria sentido serem oneradas

através de impostos. (2015, p. 188).

Com efeito, viu-se que durante a historia em geral, varias foram as manifestagbes da
sociedade civil organizada para com o Estado. Defendeu-se, inclusive, que alguma
delas surgiam de forma natural, tendo em vista circunstancias que conduziam os
individuos a agruparem-se com escopo de efetivar interesses coletivos. Com a
narrada crise da maquina estatal brasileira da década de 90, o Estado,
reconhecendo sua falibilidade em efetivar todas as suas atribuigdes, permitiu campo

fértil para o surgimento ainda maior dessas entidades.

Retomando a analise do dispositivo, ademais de instituigcbes, as delimita como de
educacao e assisténcia social, sem fins lucrativos, e desde que atenda requisitos

legalmente estabelecidos.

E indiscutivel que a educacdo e assisténcia social sdo objetivos perseguidos

constitucionalmente, cuja efetivagéo reclama-se.

O artigo 205 da Carta Maior estabelece que a educagéo € “[...] direito de todos e
dever do Estado e da familia, sera promovida e incentivada com a colaboracédo da

sociedade [...]". No tocante a assisténcia social, traga como objetivos:

Art. 203. A assisténcia social sera prestada a quem dela necessitar,
independentemente de contribuicdo a seguridade social, e tem por
objetivos:

| - a protegdo a familia, a maternidade, a infancia, a adolescéncia e a
velhice;

Il - o amparo as criangas e adolescentes carentes;

[Il - a promogao da integragdo ao mercado de trabalho;

IV - a habilitagao e reabilitacdo das pessoas portadoras de deficiéncia e a
promocao de sua integragdo a vida comunitaria;

V - a garantia de um salario minimo de beneficio mensal a pessoa portadora
de deficiéncia e ao idoso que comprovem nao possuir meios de prover a
prépria manutengéo ou de té-la provida por sua familia, conforme dispuser a
lei. (BRASIL, Constituicdo, 1988, art. 230).

Da leitura do dispositivo, nota-se que se tratam de objetivos cujo interesse publico é
imanente. Todavia, ha de se ter em mente que esse rol ndo é exaustivo,
principalmente quando a prépria Constituigdo indica expressamente outras situagbes
também compreendidas como objetivos fundamentais que devem ser realizados,
como é o caso do art. 3° Ill (BRASIL. Constituicao, 1988), que prevé a erradicagao
da pobreza, da marginalizagdo e a redugao das desigualdades sociais e regionais.
(COSTA, 2015, p. 189).
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A norma constitucional determina, ainda, que as entidades nao podem ter fins
lucrativos. Sob esse aspecto, imperioso destacar que obter lucro e possuir finalidade
lucrativa s&o coisas totalmente distintas. As pessoas juridicas de direito privado que
buscam precipuamente o lucro estdo inseridas dentro do Segundo Setor, cuja
atuacao é voltada para o mercado. Nao se assemelhando as pessoas juridicas de
direito privado que, primordialmente, tém como finalidade efetivar servigos sociais

alinhados aos valores e metas delineadas pelas Lex Mater.

Acerca do conteudo do paragrafo quarto (BRASIL. Constituicdo, 1988, art. 150, § 4°)
limita os efeitos da imunidade tdo somente ao patrimbénio, rendas e servigos,
vinculados as finalidades da entidade, ou que delas decorram. O objetivo é fazer
com que nao haja a malversagdo do instituto, preservando a esséncia do seu
propdsito, permitir que a pessoa juridica de direito privado, sem fins lucrativos,
desempenhe suas agbes visando atingir os objetivos fundantes da ordem social, a
fim de impedir a utilizagdo da norma imunitéria como artificio para o cometimento de

ilegalidades.

Finalmente, Regina Helena Costa (2015, p. 193) adverte para questdo polémica
relacionada a natureza desta norma imunizante. E saber, a imunidade sob estudo
assim € por ato politico ou ontolégico? Se politica, € conferida por mera liberalidade
do Poder Publico. Obviamente, a vontade politica ora expressada esta ligada ao
constituinte originario, quando da promulgagcdo da Constituicdo, tendo em vista a
impossibilidade de supresséo pelo constituinte derivado por ostentar a qualidade de
clausula pétrea. Acaso repute-se a imunidade ontologicamente, esta alinhar-se-a ao

principio da capacidade contributiva.

Importante ndo confundir capacidade contributiva e capacidade econbémica. A
assertiva de que sempre onde houver capacidade contributiva havera capacidade
econbmica é verdadeira, todavia o inverso improcede. A capacidade contributiva
extrai-se de parcela da capacidade econOmica. Por assim dizer, remete ao campo
do consequente da norma hipotética que delimita a fatia onde incidira a tributagao,
da qual o resultado da subtragdo ingressara em definitivo a esfera patrimonial do

contribuinte.

No caso da imunidade em analise, uma vez que versa sobre entidade sem fins
lucrativos, sdo destituidas de capacidade contributiva, posto que revertem

integralmente seu patriménio, por determinacdo legal, na realizagdo de suas
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atividades institucionais. Logo, muito embora tenham capacidade econdmica, haja
vista a possibilidade de obtencdo de resultado positivo, falta-lhes, todavia,
capacidade contributiva, notadamente pela aplicacdo total dos recursos nos seus
fins sociais. (DERZI apud COSTA, 2015, p. 194).

Valido acrescentar o comentario de Roque Antonio Carraza (2015, p. 103) sobre o

principio da capacidade contributiva:

Acrescentamos que o principio da capacidade contributiva hospeda-se nas
dobras do principio da igualdade e ajuda a realizar, no campo tributario, os
ideais republicanos. Realmente é justo e juridico que quem, em termos
econdmicos, tem muito pague, proporcionalmente, mais imposto do que
quem tem pouco. Quem tem maior riqueza deve, em termos proporcionais,
pagar mais imposto do que quem tem menor riqueza. Noutras palavras,
deve contribuir mais para a manutengao da coisa publica. As pessoas, pois,
devem pagar impostos na proporcdo dos seus haveres, ou seja, seus
indices de riqueza

A concepcao de riqueza pressupde, inarredavelmente, acumulo. Desde os
primordios, rico é aquele que mais acumula valor, seja em pecunia, bens, etc. Nessa
intelecgao, diante da argumentacao levada a efeito, fica claro que as entidades em
questdo, embora possam ter capacidade econdmica — sendo até favoravel que
tenham —, ndo detém, em sentido oposto, capacidade contributiva, tendo em vista
inexistir acumulo de riqueza apto a manifesta-la. Ora, se todos seus recursos,
segundo afirmado, s&o revertidos na consecugdo das suas finalidades sociais,
portanto, destinadas a atender o interesse social, significa que eventual resultado
positivo teve por destinatario a sociedade, ndo havendo, assim, acumulo de riqueza

pela entidade. Ausente, destarte, de capacidade contributiva.

Cedico que as imunidades sao dotadas de carga valorativa, na medida em que
homenageia principios constitucionais cuja direcdo aponta sua incidéncia a
situagdes concretas, excluindo-se da competéncia das pessoas juridicos de direito
publico o poder de tributa-las. Assim, a norma imunizante sob estudo revela, em seu
intimo, a irradiagcdo do principio da capacidade contributiva, além de outros
principios de ordem constitucional, mormente atuarem ao lado do Estado na

efetivagao de atividades de interesse social.

Nesse contexto, entende-se mais adequado, a luz da dogmatica tributaria e os
principios constitucionais, dentro do sistema a qual pertence, conceber tal imunidade

segundo a ontologia.
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4.1.2 Auséncia de finalidade lucrativa e aplicagao da imunidade observados os

requisitos estabelecidos em lei

Como exposto, para que possa ser alcangada pela imunidade, a entidade n&o pode
ter sido constituida essencialmente visando lucro; além disso, deve obedecer ao

regramento definido em lei.

Sobre a faceta do lucro, afirmou-se que nao se veda o resultado patrimonial positivo
pela entidade. O que nao se admite é a intengdo malversada de colocar-se em
posicdo de mercado, atinente as pessoas juridicas de direito privado inseridas no
Segundo Setor.

Para saber se a entidade atende ou ndo o comando referente a nao finalidade
lucrativa, deve-se investigar os requisitos impostos pelo ordenamento como de

observancia imprescindivel para o gozo da imunidade.

Uma vez constitucionalmente exigida a observéncia de lei para a fruigdo da norma
imunitéria em apreco, com o fito de averiguar-se em concreto a sua aplicagao,
Eduardo Sabbag a define como nao autoaplicavel, posto que prescinde de

acréscimo normativo. (2015, p. 355).

A questdo torna-se cristalina ao debrugar-se sob o texto do artigo 9°, IV, ¢, do
Cddigo Tributario Nacional (BRASIL, Lei n° 5.172, 1966). Verifica-se que o
dispositivo é a reproducdo da norma constitucional sob analise, tendo alterado a sua
parte final para excluir a expressao “[...] atendidos os requisitos da lei”’, para incluir
“‘observados os requisitos fixados na Seg¢do Il deste Capitulo”. A alteragdo tem
explicagao légica, pois o requisito de lei constitucionalmente referenciado € aquele
do Caddigo Tributario Nacional, lei complementar que regula a matéria, que, por sua
vez, ao versar sobre o assunto, a concessdo da imunidade, determina seja

observado seu artigo 14.

Nessa intelecgao, irretorquivel o posicionamento da Paulo de Barros Carvalho (2014,

p. 195-196), abaixo, ao referir-se pela aplicacéo do artigo 14 do CTN:

[...] parece-nos de cristalina evidéncia que a lei a que se reporta o comando
constitucional é a complementar, mais precisamente aquela prevista no art.
146, Il, da Constituicdo Federal. E o Cddigo Tributario Nacional, extraindo
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com acerto o auténtico teor de sua competéncia, oferece, no art. 14, os
pressupostos para o implemento do designio do constituinte. S&o eles:

| — ndo distribuirem qualquer parcela de seu patriménio ou de suas rendas,
a qualquer titulo;

Il — aplicarem integralmente, no Pais, os seus recursos na manutencao dos
seus objetivos institucionais;

Il = manterem escrituragdo de suas receitas e despesas em livros
revestidos de formalidade capazes de assegurar sua exatidao.

Neste ponto, a Lei n. 5.172/66 veicula uma verdadeira norma geral de
direito tributario, na sua fungao reguladora das limitagbes constitucionais ao
poder de tributar (CF, art. 146, Il).

Diante desse quadro, extrai-se, assim: 1) a obtencao de lucro pela entidade nao é
vedada. O que néo se concebe ¢é a distribuicdo do lucro e a reparticado do patriménio
entre os individuos que a integram e/ou fundadores; 2) seus recursos devem ser
inteiramente aplicados no Brasil e na manutencdo das suas finalidades
institucionais, por 6bvio, visto que a finalidade da imunidade é permitir caminho livre
de tributagdo para que possam atuar ao lado do Estado na consagracdo dos
objetivos sociais constitucionalmente albergados; 3) devem manter escrituragéo
contabil formal e que traduza a realidade. Com efeito, consoante abordado quando
se tratou da Oscip em tdpico especifico, viu-se que a lei que lhe é aplicavel a obriga
manter escrituragdo em conformidade com as Normas Brasileiras de Contabilidade e
seus principios fundamentais. Ademais disso, afirmou-se que a norma imunitoria
atinge a obrigagdo principal atinente ao dever de pagar tributo, ndo excluindo o
cumprimento das obrigagdes acessorias. Esse ultimo aspecto visa justamente evitar

a fraude e a ma utilizacao do instituto como instrumento para pratica de ilicito.

Ainda sob a feigdo legal, a imunidade n&o exclui a obrigagdo da entidade
concernente a terceiros e dos quais revestes a condicdo de responsavel, no que
tange a obrigacao de retencao na fonte (BRASIL. Lei n°® 5.172, 1966, art. 9°, ¢, § 1°).
Decerto, a “benesse” estatal atinge exclusivamente a entidade, ndo abarcando que
nao lhe digam respeito. O dever de pagar tributo deve ser compreendido segundo a
obrigacao tributaria que faz nascer o crédito. Ainda que caiba a pessoa juridica de
direito privado imune o dever de recolher tributo na fonte, a sujeicdo passiva € do

terceiro, que, somente este, tera sua esfera patrimonial invadida pela tributagao.

Por derradeiro, Paulo de Barros Carvalho (2014, p. 196) entende ser necessario que
a entidade formule requerimento a autoridade administrativa competente, para que
seja apreciado o pleito e, atendidas as exigéncias legais, reconhecida a imunidade.

Entrementes, concessa venia ao mestre, essa nao parece ser a melhor concluséo.



69

Com efeito, o autor que ora subscreve compreende que o requerimento formulado a
autoridade administrativa se refere a qualidade que revestira a pessoa juridica de
direito privado. Ou seja, se sera certificada nos moldes do Cebas, Os, Oscip, simples
associagao ou fundacdo. Nao havendo, assim, imperativo legal para requerimento
junto ao Fisco. Visto que os requisitos ao gozo da imunidade estao previstos em lei,
cabe a entidade segui-los em seus estritos termos, cabendo a autoridade do 6rgéao
arrecadador a sua fiscalizagdo. Isso porque a pessoa juridica imune ficaria a mercé
da decisao do Fisco, que poderia tardar para ser deferida. Ao aceitar o entendimento
pelo requerimento, importa dizer que o deferimento sera responsavel por fazer a
imunidade produzir seus efeitos tdo somente a partir dali. Assim, preenchidos os
requisitos estabelecidos em lei, ainda que sem autorizagdo do Fisco, entende-se que

a entidade ja gozara da norma imunitoria.

4.2 “ISENCAO” DA CONTRIBUICAO SOCIAL AS ENTIDADES BENEFICENTES DE
ASSISTENCIA SOCIAL DO ARTIGO 195, § 7°, DA CONSTITUICAO FEDERAL

A norma em questao contempla imunidade destinada as entidades beneficentes de
assisténcia social em relagcéo a contribuigdo para a seguridade social. Assim prevé,

expressamente, seu texto:

Art. 195. A seguridade social sera financiada por toda a sociedade, de forma
direta e indireta, nos termos da lei, mediante recursos provenientes dos
orgamentos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, e
das seguintes contribui¢des sociais:

[...]

§ 7° Séao isentas de contribuicdo para a seguridade social as entidades
beneficentes de assisténcia social que atendam as exigéncias estabelecidas
em lei.

Alude, assim, a mandamento exonerativo constitucional, sendo hipotese de

imunidade especifica.

4.2.1 Conceito

De inicio, poder-se-ia argumentar acerca na natureza das contribuigdes sociais, no
tocante a possuirem ou nao natureza de tributo, por forga do artigo 145 do Texto
Maior, ao asseverar competir aos entes politicos instituirem os seguintes tributos:

impostos, taxas, em razao do poder de policia e pela utilizacdo de servigos publicos,
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e contribuicdo de melhoria advinda de obras publicas. Igual determinagao foi
reproduzida pelo Cdodigo Tributario Nacional (BRASIL. Lei n°® 5.172, 1966, art. 5°).

Hodiernamente, duvidas n&o ha de que as contribuicbes para a seguridade social
sao, inarredavelmente, espécie de tributo. Essas contribuicbes possuem, na sua
esséncia, natureza de tributo vinculado, mormente serem expedidas através de
regra de comportamento, no que tange a previsao hipotética, aplicando seu
consequente ao particular que incidiu em concreto na regra anteposta, exigindo,
portanto, o pagamento em pecunia ao Estado sem contraprestagdo. O rito
procedimental estabelecido na obrigagao revela sua natureza tributaria (ATALIBA
apud COSTA, 2014, p. 148-51). A importancia de reconhecé-las como espécie
tributaria ndo é discussdo meramente tedrica. Sua exata definigdo juridica importa,
sobretudo, ao regime de direito que ser-lhe-a aplicado: principios, normas gerais

aplicaveis, método de interpretacao, etc.

Reconhecendo a natureza tributaria das contribuicées sociais, compreendida aquela
para seguridade social, em igual vertente assentou o Supremo Tribunal Federal
(BRASIL, STF, 2008), in verbis:

PRESCRICAO E DECADENCIA TRIBUTARIAS. MATERIAS
RESERVADAS A LEI COMPLEMENTAR. DISCIPLINA NO CODIGO
TRIBUTARIO NACIONAL. NATUREZA TRIBUTARIA DAS
CONTRIBUICOES PARA A SEGURIDADE SOCIAL.
INCONSTITUCIONALIDADE DOS ARTS. 45 E 46 DA LEI 8.212/91 E DO
PARAGRAFO UNICO DO ART. 5° DO DECRETO-LEI 1.569/77. RECURSO
EXTRAORDINARIO NAO PROVIDO. MODULACAO DOS EFEITOS DA
DECLARACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE.

[...]

. NATUREZA TRIBUTARIA DAS CONTRIBUICOES. As contribuicdes,
inclusive as previdenciarias, tém natureza tributaria e se submetem ao
regime juridico-tributario previsto na Constituicdo. Interpretagcao do art. 149
da CF de 1998. Precedentes.

No tocante a utilizagdo pelo legislador constituinte da expressdo “sdo isentas”,
cedigco que a norma do art. 195, § 7°, da Constituicdo Federal trata de verdadeira
imunidade, haja vista a distingdo entre os dois institutos ja enfrentada em momento
anterior. Logo, pacificou-se o entendimento de que as normas exonerativas fixadas
no plano constitucional, ainda que seja dado outro titulo, cuidar-se-do de
imunidades, notadamente diante da sua impossibilidade de supresséo, posto que

consubstanciada em garantia fundamental, portanto, clausula pétrea.
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Sobre a aplicagdo da imunidade para além dos impostos, restou também registrado
gue nao se adstringem unicamente a essa espécie de tributo, mas sim a todas as

outras.

4.2.1.1 Contribui¢cdes a seguridade social

O dispositivo constitucional versa sobre a imunidade anotando que as entidades
beneficiarias estardo em circunstancia de intributabilidade em relacéo a contribuicéo
para a seguridade social (BRASIL, Constituicdo Federal, 1988, art. 195, § 7°). Logo,

importa saber o grau de abrangéncia dessa espécie tributaria.

A Constituigdo Cidada inaugura a Ordem Social no seu Titulo VIIlI, desenvolve a
Seguridade Social no Capitulo Il, Secao |, artigo 194, estabelecendo-a como “[...] um
conjunto integrado de agbes de inciativa dos Poderes Publicos e da sociedade,
destinadas a assegurar os direitos relativos a saude, a previdéncia e a assisténcia
social”. (BRASIL, Constituigdo Federal, 1988, art. 194).

No dispositivo subsequente, estabelece que a seguridade social sera financiada pela
sociedade, por recursos orcamentarios dos entes politicos e através de contribuicoes
sociais (BRASIL, Constituicao Federal, 1988, art. 195). Dentre essas contribuigdes,
estabelece-se o dever do empregador, ou equiparado, recolher tributo incidente
sobre a folha de salarios e demais rendimentos pagos ou creditados, receita ou

faturamento, e sobre o lucro.

O campo de blindagem de intributabilidade das entidades albergadas pela norma do
art. 195, § 7° da CF, ao menos no que se refere a contribuicdo para a seguridade

social, se dara em relagcédo a essas exacgoes.

Para além, o artigo 195, VI, ¢, da Lei Maior prevé como fato gerador do tributo a
importacdo de bens ou servigos, a ser pago pelo importador ou o legalmente
equiparado. Nesse particular, impende asseverar que permanece a imunidade se, a
entidade imune, importa bens ou servigos para a realizacdo das suas atividades

institucionais, mantendo-se intocavel a sana arrecadatoria.
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4.2.2 Entidades beneficentes de assisténcia social e a aplicagdao da imunidade

O artigo 150, VI, ¢, da Constituicdo Federal estabelece imunidade geral as
instituicbes de educagao e assisténcia social. O artigo 195, § 7°, do mesmo texto,
direciona, em sua literalidade, imunidade as entidades beneficentes de assisténcia
social. lgualmente ao que ocorre no dispositivo citado em primeiro, exige-se,
ademais, o cumprimento de requisitos estabelecidos em lei, desnudando a sua nao

autoaplicabilidade.

Destarte, impde o exame da dicotomia — ou ndo -, entre essas duas figuras de direito
privado. Analisando, por derradeiro, a norma infraconstitucional aplicavel a

concessao do beneficio imunitorio.

4.2.2.1 Conteudo da expressao entidade beneficente de assisténcia social

Ao estudar as imunidades genéricas do artigo 150, VI, ¢, da Lex Matter, verificou-se
que sdo entidades de assisténcia social as pessoas juridicas de direito privado que,
sem possuirem finalidades lucrativas, dedicam-se aos objetivos estatuidos no art.
203 (assisténcia social) e 205 (educacédo) da Constituicdo Federal, ou a outras
finalidades que se demonstrem de carater social, haja vista a ndo taxatividade do

dispositivo.

A problematica se insere quando a analise se volta locu¢ao entidade beneficente de

assisténcia social.

Regina Helena Costa (2015, p. 240) concebe a divergéncia, entendendo subsistir, de
fato, tracos distintivos entre as duas entidades. Segundo a autora, para que seja a
entidade beneficente, e, portanto, detentora do direito a imunidade sob analise, além
da finalidade nao lucrativa, deve, ademais, dedicar-se, ainda que parcialmente, ao
atendimento dos necessitados em carater de gratuidade dos servigos prestados.

Seria a gratuidade elemento da beneficéncia.

Para além do requisito da gratuidade, total ou parcial, da entidade beneficente de
assisténcia social, a mestra exclui do seu ambito de abrangéncia as instituicdes

educacionais, sob o argumento de que a Constituicdo Federal operou distingdo na
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topografia das normas ao tratar de assisténcia social (BRASIL. Constituicao, 1988,
art. 203) e educacao (BRASIL. Constituicao Federal, 1988, art. 205). Logo, como o
art.195, § 7°, da CF, ao oposto do art. 150, VI, ¢, da CF, versou apenas sobre as
entidades beneficentes de assisténcia social, seu conceito ndo incluiria as entidades
educacionais. (COSTA, 2015, p. 238).

Embora ao longo deste trabalho tenha-se comungado, por vezes, com o0s
posicionamentos da referida autora, neste ponto em particular, com as devidas
concessodes, impende dele discordar.

Com efeito, ndo parece coerente concluir que o fato do legislador constituinte ter
versado sobre a seguridade social em um determinado artigo e da educagao em
outro, retira-la-ia do espectro de blindagem da norma imunizante. Decerto, embora a
lei constitucional trate de forma nominalmente distinta, tratam-se, em sua natureza,
de entidades indistintas e de igual desiderato: promover o atingimento das

finalidades sociais constitucionais, sem objetivar, precipuamente, lucro.

Assim como a imunidade genérica alhures apreciada, desta também se extrai
ontologicamente o principio da capacidade contributiva. De modo que, embora
possam ter capacidade econdmica, ndo dispdes de afetacdo patrimonial passivel de
tributacdo. Nao se assemelha razoavel reduzir o ambito de alcance da norma
imunizante quando, ao dissecar os conceitos das instituigbes que cuida a regra,

observa-se inexistir raz&o que justifique tratamento diferenciado.

Nesse jaez leciona Roque Antonio Carraza (2015, p. 1000):

Também é importante destacar que as expressdes ‘instituicbes de
assisténcia social sem fins lucrativos’ e ‘entidades beneficentes de
assisténcia social’ — contidas, respectivamente no art. 150, VI, ‘c’, € no art.
195, § 7°, da CF - seguem na mesma trilha, ja que, com ligeiro alcance
mais amplo da ultima, ambas se referem as pessoas juridicas de direito
privado que, sem espirito de ganho, desempenho atividades voltadas a
concretizagdo do principio da dignidade da pessoa humana e dos valores
presentes ao longo de toda a Carta Magna, maxime em seus arts. 3°, IV, 6°,
196 e 2013.

No tocante ao aspecto da gratuidade, a matéria foi objeto de apreciagao pelo
Supremo Tribunal Federal (BRASIL, STF, 1998) no bojo da ADIN n°® 1.802/DF, tendo
o Ministro Marco Aurélio de Melo afirmado nédo ser a gratuidade integral requisito

elementar para o gozo da imunidade, in verbis:

As exigéncias estabelecidas em lei ndo podem implicar verdadeiro conflito
com o sentido, revelado pelos costumes, da expressdao ‘entidades
beneficentes de assisténcia social’, Em sintese, a circunstancia de a
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entidade, diante, até mesmo, do principio isonémico, mesclar a prestagao
de servigos, fazendo-o gratuitamente aos menos favorecidos e de forma
onerosa aos afortunados pela sorte, ndo a descaracteriza, nao lhe retira a
condi¢do de beneficente [...].

Sobre a exclusao das entidades de educacéo, impde chamar atencdo, novamente,
que nao ha justificativa para exclui-las o direito a imunidade do art. 195, § 7° da

Constituigao.

Ndo ha impeditivo para que determinada instituicdo educacional preste suas
atividades voltada para a educacao assistencial. Ou seria licito afirmar n&do ser a
educacdo uma finalidade social objetivada pela Carta Fundamental? Deveres, talvez

seja uma das que mais se cobra e espera a realizagéo pelo Poder Publico

Além disso, o conceito comporta também as atividades voltas a area da saude, pelos
mesmos argumentos expostos. Sobre esse ponto, assim se manifestou o Supremo
Tribunal Federal (BRASIL, STF, 1999):

[...] o Tribunal entendeu que entidade beneficente, para efeito da
imunidade prevista no § 7° do art. 195 da CF, abrange ndo s6 as de
assisténcia social que tenham por objetivo qualquer daqueles
enumerados no art. 203 da CF, como também as entidades
beneficentes de saiude e educagdo, tendo em vista que entidade de
assisténcia social é toda aquela destinada a assegurar os meios de vida aos
carentes. Em seguida, o Tribunal entendeu, a primeira vista, haver
relevancia na tese sustentada pelo autor, em que se alegava a
inconstitucionalidade dos dispositivos impugnados, tendo em vista que eles
nao se limitaram em estabelecer os requisitos a serem observados pelas
entidades beneficentes de assisténcia social para gozarem da imunidade
prevista no § 7° do art. 195 da CF, mas estabeleceram requisitos que
modificaram o conceito constitucional de entidade beneficente de
assisténcia social, limitando a propria extensdo da imunidade. ADInMC
2.028-DF, rel. Min. Moreira Alves, 11.11.99. (grifo nosso).

Assim, sedimenta-se o posicionamento, a partir da fundamentagao percorrida, de
que compreendem o conceito de entidade beneficente de assisténcia social também
as instituicdes de direito privado, sem fins lucrativos, que tenham por finalidade a

promog¢ao da educacgao e da saude.

4.2.2.2. Exigéncias estabelecidas em lei

Da mesma maneira que a parte final do artigo 150, VI, ¢, do Texto Fundamental
determina a observéncia dos requisitos estabelecidos em lei, para que faga jus a
entidade a imunidade relacionada, uma vez que se trata de norma de eficacia

contida, ndo autoaplicavel, portanto. De igual sorte, para o caso da imunidade da
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contribuicdo para a seguridade social exige-se, de igual sorte, a observancia de

regramento paralelo. Logo, natural indagar-se qual sera a lei aplicavel.

Antes disso, impde tecer algumas consideragdes sobre o papel das leis ordinarias e

complementarias em matéria tributaria.

O processo legislativo brasileiro, estabelecido no artigo 59 da Constituicdo Federal,
prevé, ademais de outras espécies, o advento de normativa legal elaborada por

meio de lei ordinaria ou complementar.

A lei complementar encontra sua razdo de ser no fato de cuidar de matérias
reputadas pelo constituinte originario como de elevada importancia, de sorte que lhe
atribuiu resguardar certos assuntos a obediéncia do processo de criagédo legal que
Ihe é aplicavel. Nesse sentido, diferencia-se a lei complementar da ordinaria pois,
enquanto a primeira € material, ou seja, deve legislar sobre matéria que a
constituicao taxativamente impde-lhe a submissao do seu procedimento; a segunda,
ordinaria, cuida de todos os outros assuntos nao reservados a lei complementar. A
segunda divergéncia encontra-se justamente no seu aspecto procedimental,
notadamente no que diz respeito ao quorum. Enquanto a ordinaria exige maioria
simples (BRASIL. Constituigdo Federal, 1988, art. 47), para a aprovagao de lei
complementar ha que ter-se maioria absoluta (BRASIL. Constituicado Federal, 1988,
art. 69) nas duas casas legislativas. (MORAES, 2010, p. 676-677).

Em matéria tributaria a Constituicdo Federal estabelece, de forma expressa, em seu
artigo 146, Il, competir a lei complementar “regular as limitagdes constitucionais ao
poder de tributar”. Assim, por estarem submetidas as contribuicbes para a
seguridade ao regime de direito tributario e, por se tratar o art. 195, § 7°, de
verdadeira imunidade, portanto dentro das limitacbes constitucionais ao poder de

tributar, somente a lei complementar podera versar sobre.

Em linha oposta, Fabio Zambitte Ibrahim, citado por Fernando Borges Manica (2008,
p. 298), no sustenta a ndo submissao a lei complementar, mas sua vinculagéo a lei
ordinaria. Segundo entende o autor, o artigo 149 da Constituicdo teria previsto
expressamente, atinente a competéncia da Unido para instituir contribui¢ées sociais,
a observancia do artigo 146, Ill, a qual incumbe a lei complementar estabelecer
regras gerais em matéria de legislagao tributaria e, por ndo mencionar o inciso |l do

referido artigo, a imunidade em questéo teria sua regulacéo por lei ordinaria.
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O posicionamento do autor € isolado e destoa da grande maioria da doutrina. Nesse
ponto, Fernando Borges Manica, retrucar a argumentagédo anterior, justamente por
conceber uma interpretacdo alinhada a sistematica do texto constitucional e ao
regime juridico de direito tributario a que as imunidades estdo submetidas, impondo,
inarredavelmente, a regulamentagao dos requisitos para gozo da imunidade através

de lei complementar.

Igualmente, Regina Helena Costa (2015, p. 242), ao tratar dos requisitos especificos
para que a entidade desfrute da imunidade, aduz que deverao ser veiculados por lei
complementar, muito embora essa regulamentagcédo venha sendo realizada de forma
equivocada, como se vera no topico seguinte, através de lei ordinaria, atualmente a
lei 12.101/20009.

Roque Antonio Carraza (2015, p. 1009) também entende que a regulagédo para a
fruicdo da imunidade sob estudo deve ser por meio de lei complementar. Ainda que
o dispositivo do art. 195, §7°, do Texto Maior ndo tenha se referido expressamente a
lei como complementar, limitando-se a dizer “lei”, esse argumento ndo serve para
afastar a exigéncia da lei de quorum absoluto. A partir de l6gica inversa, o dispositivo
também néao fez referéncia a lei como devendo ser ordinaria. Logo, o hermeneuta
deve interpretar a norma consoante os métodos de interpretacao e o todo unitario da
constituicdo, em sendo assim, a interpretacao sistematica do texto, especialmente
pelo regime juridico de direito tributario que se aplica, incontroverso somente pode

ser a lei complementar.

4.2.3 O entendimento da Receita Federal do Brasil e a exigéncia do Certificado
de Entidades Beneficente de Assisténcia Social (CEBAS)

Consoante informagao extraida do site da Receita Federal do Brasil (Receita Federal
do Brasil, 2015), o fisco federal concebe como entidade beneficente de assisténcia
social a pessoa juridica de direito privado, sem fins lucrativos, que prestem servigos
gratuitos (totalmente ou parcialmente) nas areas da saude, assisténcia social ou
educacao ao menos favorecidos. Sustenta, ademais, que a qualidade de beneficente
de assisténcia social deve ser certificada pelo Ministério da Assisténcia Social e

Combate a Fome (MDS), pelo Ministério da Saude (MS) ou pelo Ministério da
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Educacao (MEC), de acordo com o objetivo social da instituicdo. Finalmente, afirma
que para que obter a certificagdo as entidades devem observar os requisitos
estabelecidos no art. 3° ao 20, da Lei n° 12.101/09, devendo cumprir também, para
ter direito a imunidade, as exigéncias do art. 29 da mesma lei.

A lei supramencionada ja foi referida no presente trabalho, quando se tratou das

entidades certificadas como beneficentes de assisténcia social.

Como visto, ndo se trata propriamente de pessoa juridica com natureza distinta, mas
uma qualificagdo, in casu através do Certificado de Entidade Beneficente de
Assisténcia Social (Cebas), concedida pelo Poder Publico a pessoa juridica de
direito privado, sem fins lucrativos, com objetivo institucional de desenvolver
atividade voltada para a coletividade, integrante, portanto, do Terceiro Setor, que
atua paralelamente ao Estado na satisfacao do interesse publico.

No tocante as contribuigdes n&o abrangidas pela isengao, para a Receita Federal do
Brasil as entidades continuam obrigadas a recolher a contribuicdo social do
P1S/Pasep incidente sobre a folha de salarios, na forma do art. 13 da Medida
Provisoria n°® 2.158/2001.

A problematica no entendimento do 6rgao arrecadador federal sao trés: a primeira,
insere-se no fato de considerar como imunes somente as entidades que detém o
certificado de entidade beneficente de assisténcia social, o segundo problema
decorre em virtude da exigéncia a obediéncia dos requisitos especificos trazidos
pela Lei 12.101/99, veiculados por lei ordinaria, quando deveria ser por lei
complementar; por fim, aduz que a imunidade ndo abrange a contribuigdo social do
PI1S/Pasep que incide sobre a folhe de salarios, restringindo o ambito de incidéncia

da norma imunitoria.

Acerca da fixacdo da tese que incide as entidades imunes a contribuicdo social do
PIS/Pasep do art. 13 da MP n°® 2.158/2001, impde rechaca-la veementemente.
Consoante estudado, as normas imunitorias importam em total incompeténcia dos
entes politicos, estabelecendo hipotese de intributabilidade prevista pela norma
Constitucional.

Claro e preciso é o escolio de Roque Antonio Carraza (2015, p. 1003), quando

afirma:
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Il — Aqui chegados, abrimos um rapido paréntese para afirmar que tal
imunidade tributaria estende-se, na realidade, a todas as contribuicdes para
a seguridade social.

Nao colhe a eventual objecdo de que no texto constitucional esta
simplesmente escrito ‘contribuicdo para a seguridade social’, e, portanto, o
emprego desta expressao no plural é pura especulagdo dos interessados
em dilargar o campo da imunidade em tela. Tal entendimento ndo se
sustenta em face da interpretacdo sistematica dos dispositivos acima
citados e do proprio ‘Predmbulo’ da Carta Suprema.

lll a — Destarte, a expressao ‘contribuicdo para a seguridade social’ ha de
receber interpretagcado abrangente, pelo qué alude a ‘todas as contribuigdes
sociais para a seguridade social’, e ndo apenas a ‘contribuicbes
previdenciarias’.

Quando o art. 195, § 7°, do Texto Maior define a imunidade da contribuicdo para a
seguridade social, ndo se deu aqui flexibilidade ao legislador para pretender tributar
a pessoa juridica imune através de contribuicdo para a seguridade social. A

imunidade abarca todas elas.

4.2.4 Inconstitucionalidade da Lei n° 12.101/09 e aplicagao subsidiaria do art.

14 do Cédigo Tributario Nacional

A Lei n® 12.101/09 dispde sobre a certificacdo dada as pessoas juridicas de direto
privado, sem fins lucrativos, aptas a serem qualificadas como beneficentes de

assisténcia social.

Sendo a imunidade do art. 195, §7°, da Constituicdo, ndo autoaplicavel, pois de
eficacia contida, impde-se o socorro a legislagéo infraconstitucional para a realizagéo

da imunidade.

Ocorre que Lei n° 12.101/09, por ser lei ordinaria, ndo serve ao desiderato
constitucional, ndo podendo ser utilizada para regular a imunidade sob analise,

notadamente por ser tratar de legislagcéo inconstitucional.

Conforme enfrentou-se linhas acima, a norma do art. 146, Il, da Constituicio,
determina caber a lei complementar regular as limitagdes constitucionais ao poder

de tributar.

Nesse sentido, a Lei de 12.101/09 padece de inconstitucionalidade formal,
mormente legislar que sobre tema que s6 poderia ser feito através de lei ordinaria,

submetida ao quorum qualificado do art. 69 da Magna Carta.
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Nao se esta tratando, ainda, do conteudo material, mas sim da formalidade por
detras da veiculagéo da lei. Ou seja, antes mesmo de adentrar no seu conteudo ela
ja é, desde seu nascedouro, inconstitucional, pois concebida em descompasso a

forma que deveria obedecer. Logo, compromete a integralidade do seu texto.

De outro lado, sob o angulo material, ressalta-se a inconstitucionalidade da lei em
questdo pelo fato de ir além do que deveria regular, estabelecendo verdadeiras

barreiras nao previstas constitucionalmente para o gozo da imunidade.

Cedico que as normas de eficacia contida necessitam de outras normas para que
sejam efetivadas. Todavia, ndo se pode olvidar que a esséncia material da norma
deve ser da que é constitucional. E dizer, a finalidade da norma deve cumprir os
exatos termos constitucionalmente gizados. O papel da regra que a regulamenta,
infraconstitucional, &, portanto, tracar as exigéncias formais, por assim dizer seus
aspectos procedimentais, que conduzam a efetivacdo da norma estabelecida na Lei
Suprema. Logo, ndo é dada possibilidade a lei hierarquicamente inferior tragar
exigéncias que se afastam daquelas de mera regulamentagdo, formais, e se
mascare através de malversadas exigéncias materiais além daquelas previstas na

Lei Superior.

No caso da Lei 12.101/09 (com redagao dada pela Lei n® 12.868/2013), observa-se a
mesma extrapolou os limites matérias que deveria se ater. Como exemplo, o arts. 4°

(saude) e 13 (educacgao) da legislagdo mencionada, dispde que:

Art. 42 Para ser considerada beneficente e fazer jus a certificacédo, a
entidade de saude devera, nos termos do regulamento:

| - celebrar contrato, convénio ou instrumento congénere com o gestor
do SUS;

Il - ofertar a prestagdao de seus servigos ao SUS no percentual minimo
de 60% (sessenta por cento);

lll - comprovar, anualmente, da forma regulamentada pelo Ministério da
Saude, a prestagdo dos servigos de que trata o inciso Il, com base nas
internagdes e nos atendimentos ambulatoriais realizados.

[...]

Art. 13. Para fins de concessao ou renovacgao da certificagdo, a entidade de
educacdo que atua nas diferentes etapas e modalidades da educacéao
basica, regular e presencial, devera:

| - demonstrar sua adequagao as diretrizes e metas estabelecidas no Plano
Nacional de Educagdo (PNE), na forma doart. 214 da Constituicao
Federal;

Il - atender a padrées minimos de qualidade, aferidos pelos processos de
avaliagao conduzidos pelo Ministério da Educagao; e

[ll - conceder anualmente bolsas de estudo na proporcao de 1 (uma)
bolsa de estudo integral para cada 5 (cinco) alunos pagantes. [...] (grifo
Nosso).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art214.
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art214.
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Ora, em momento algum a Constituicdo determina a entidade que atua na area de
saude a obrigatoriedade celebrar contrato, convénio ou instrumento congénere com
o SUS. E, em verdade, interessante que seja formalizada juridicamente a parceria
entre a entidade e o poder publico, todavia isso ndo pode advir de maneira
impositiva, muito menos como requisito obrigatério para o reconhecimento da
entidade como imune. Tampouco a Lex Mater fala em prestagao gratuita de servigos

no percentual de 60%.

Na esfera educacional observa-se o mesmo extrapolo legislativo. Em momento
algum a Constituicdo determina o oferecimento de bolsa integral de estudo para a

pessoa juridica de direito privado sem fins lucrativos.

Vé-se, portanto, que a lei extrapolou seus limites materiais, restringido o ambito de
incidéncia da norma imunizante, perturbando a esfera de intributabilidade do

contribuinte imune.

Em igual percepgao, € o escélio de Roque Antonio Carraza (2015, p. 1028):

Tais inconstitucionalidade crescem de ponto na medida em que o precitado
ato normativo, a pretexto de ‘isentar’ o que é imune, restringe o alcance do
art. 195, § 7° da Carta Magna, impondo a exigéncias juridicamente
descabidas as entidades beneficentes de assisténcia social.

Ora, ja vimos que nem a lei complementar, quanto mais a lei ordinaria, pode
restringir o alcance de imunidades tributarias; muito menos transforma-las
em meras isengdes ou, mesmo — 0 que € pior -,em isengbes parciais, ja
que, a prevalecerem os novos e draconianos critérios, apenas pouquissimas
entidades beneficentes de assisténcias social continuariam a fazer jus ao
beneficio constitucional.

E assim arremata sintetizando as duas inconstitucionalidades perpetradas pela Lei
12.101/09:

Como se vé, a Lei 12.101/2009 apresenta-se inquinada, a um tempo, (i) de
inconstitucionalidade material, porque, com 0s novos requisitos que impds
as entidades beneficentes de assisténcia social, acabou por restringir
significativamente, a ponto de quase anular, a imunidade tributaria do art.
195, § 7°, do Texto Magno, e (ii) de inconstitucionalidade formal, ja que, por
ser lei ordinaria, absolutamente nao poderia ter cuidado do assunto; ndo é
instrumento juridico adequado para isso. (CARRAZA, 2015, p. 1028).

Em assim sendo, diante da patente inconstitucionalidade da Lei n® 12.101/09, tanto
materialmente como formalmente, impde-se a aplicagdo do artigo 14 do Cddigo
Tributario Nacional, porquanto ostentar a natureza de Lei Complementar,
formalmente valida, portanto, e, sobretudo, nao ultrapassar os limites materiais

estabelecidos no Texto Maior, de sorte que sera aplicado, a partir da construgao
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percorrida, tanto para as imunidades genéricas do art. 150, 1V, ¢, assim como para a

norma imunitdria especifica do art. 195, § 7°, ambas da Constituicao.

4.3 RECONHECIMENTO DA APLICACAO DO ART. 195, § 7° DA CONSTITUICAO
FEDERAL TAMBEM PARA AS ORGANIZACOES DA SOCIEDADE CIVIL DE
INTERESSE PUBLICO (OSCIP)

Diante das consideragbes gizadas a partir do capitulo segundo, verificou-se que
durante a histdria a sociedade civil, por vezes naturalmente, manifestou-se ao lado
do Estado na busca pelo do interesse coletivo € na promocdo de um ambiente

saudavel socialmente.

A partir do processo de redemocratizacdo com Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988 e de reestruturacdo da maquina estatal na década de noventa,

propalou-se o termo Terceiro Setor.

A semelhanga do que fora exposto, verificou-se que o Terceiro Setor compreende
género do qual sdo espécies varias entidades, dentre elas as pessoas juridicas de
direito privado e sem fins lucrativos qualificadas como beneficentes de assisténcia
social, certificadas na forma da Lei n® 12.101/09, e aquelas qualificadas com o titulo

de Organizagao da Sociedade Civil de Interesse Publico, consoante Lei n® 9.790/99.

4.3.1 Andlise sob a perspectiva do principio da isonomia tributaria e da

capacidade contributiva

Da leitura da norma imunitéria especifica contida no artigo 195, § 7° da Constituigao
Federal em sua literalidade, depreende-se o direcionamento de sua aplicagcdo as
entidades qualificadas como beneficentes de assisténcia social. No entanto, fato é
que, notadamente por serem espécie de um todo, ndo ha justificativa razoavel para
nao a aplicar também para as Organizagbes da Sociedade Civil de Interesse
Publico.
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O discrimen perpetrado pelo fisco federal ao nio aplicar os beneficios da imunidade
sob analise também para as Oscips, mormente a informagao contida no portal da
Receita Federal do Brasil, reconhecendo-a tdo somente para as entidades
portadoras do Certificado de Assisténcia Social (Cebas), viola de um sé golpe os

principios da igualdade e da capacidade contributiva.

Dissertar sobre o principio da igualdade n&o é tarefa facil. Como bem assevera
Paulo de Barros Carvalho (2014, p 163), o conceito € deveras amplo e amoldavel as
situagbes multiplas, pelo que implica na dificuldade de delimitagdo campo de
incidéncia das regras aplicaveis. Todavia, fato incontroverso, pelo menos para o
mestre, € que a norma do art. 5° caput, da Constituicdo, que estabelecem serem
todos iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, destina-se ao
legislador, compreendido em sua proporgdo mais extensa, “isso €, os 6rgédos da

atividade legislativa e todos aqueles que expedirem normas dotadas de juridicidade”.

Hugo de Brito Machado (2009, p. 84-85) eleva a Justica como valor essencial do
Direito, considerando a obediéncia a igualdade na efetivagcdo do sentimento de
Justica basilar da nocao de Direito.

Debrugando-se sobre o principio da justica, Paulo de Barros Carvalho (2014, p. 161)
assenta o seu grau como sobreprincipio inconcebivel de confronto com os demais,

posto que para ele direcionam a sua realizagao.

Vasculhando o principio da igualdade sob o prisma do direito tributario
constitucional, também denominado principio do tratamento isonémico, o art. 150 do
Texto Fundamental, em seu inciso Il, veda aos entes politicos “instituir tratamento
desigual entre contribuintes que se encontrem em situagao equivalente [...]
independente da denominacao juridica dos rendimentos, titulos ou direitos.”
(BRASIL, 1998)

O principio da igualdade ordena ao legislador a n&o criacdo de tratamento
diferenciado para sujeitos que se encontra em semelhante e idéntica situacao, de
sorte que violara a igualdade o privilégio concedido aquele em detrimento desse se,
pelo menos sob o plano fatico, inexistir justificativa para o tratamento diverso.

Do dispositivo supra, extrai-se que a igualdade ndo € um imperativo a ser aplicado
de maneira absoluta, sob pena de tornar-se desigualdade. Como ja expressou

Aristoteles em sua reflexdo imortalizada, o tratamento desigual se justifica na
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desigualdade de condigdes. O que se combate é discrimen onde as condi¢des

faticas, circunstanciais ou inerentes ao sujeito, sao idénticas.

Retomando o imperativo da constitucional do caput do art. 5° ao legislador, SACHA
CALMON NAVARRO COELHO (2015, p. 223) vislumbra dois marcos limitadores
obrigatérios da produgdo normativa em matéria tributaria. A sua condugéo
caminhara, por necessario, com o principio da capacidade contributiva. E dizer,
todos devem contribuir ao Estado, mas essa parcela de contribuicdo n&do pode
implicar no aniquilamento patrimonial do sujeito, sendo o que se tera € exploragéo. A
capacidade contributiva permite, assim, identificar as situagcbes aptas a justificar o
tratamento diferenciado. Logo, conclui o autor ao apresentar a faceta positiva e a

negativa do principio da igualdade, in verbis:

Sendo assim, o lado positivo da igualdade (dever de distinguir
desigualdade) impde-se seja o tributo quantificado segundo a capacidade
contributiva de cada um, que é diversificada, e o lado negativo do principio
(dever de nédo discriminar) constrange o legislador a tributar, de forma
idéntica, cidaddos de idéntica capacidade contributiva. Os aspectos
negativo e positivo do principio da igualdade miscigenam-se continuamente,
constrangendo o legislador ordinario a criar os mesmos deveres tributarios
para aqueles que manifestarem idéntica capacidade contributiva.
Configuram, pois, os requisitos de generalidade e proporcionalidade da
norma tributaria. (COELHO, 2015, p. 233).

Além do imperativo ao legislador, a Justiga, elevada ao posto essencial do ideal de
Direito, ha de permear a relagao tributaria, de sorte que a efetivagado da igualdade
importara na realizagdo da Justica. Notadamente pela relacdo entre contribuinte e
Estado ser juridica, e ndo de poder, o direito de ter tratamento isonémico € garantia
fundamental que milita em favor do contribuinte em oponibilidade a tratamento
desigual levado a efeito pelo Estado. (MACHADO, 2009, 85-86).

Ja se asseverou em linhas anteriores que a capacidade contributiva ndo se
confunde com a econémica, sendo a primeira traduzida na parcela da segunda que
o Estado podera fazer valer o exercicio da sua competéncia para tributar o quatum

gravado.

Trazendo a pesquisa para a relagdo da capacidade contributiva ao lado da
igualdade, assentou-se a ideia de que é a partir da demarcagéo precisa da referida
capacidade de contribuir com parcela do seu patriménio que permitira, no caso
concreto, comparar e chegar a resposta se duas situagdes se assemelham ou nao.
E dizer, se para determinado fato as circunstancias objetivas e subjetivas apontam

para a tributagdo de um sujeito qualquer, aquele outro individuo que, preenchido o
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mesmo suporte normativo e as mesmas condicdes devera, praticado no mundo
fenoménico igual agir, ser tributada de forma semelhante. A n&o obediéncia desse
postulado légico significara em violagdo a igualdade, a partir do exame da
capacidade contributiva concreta.

Nesse jaez, o principio da capacidade contributiva “representa a versdo, em matéria
tributaria, do principio geral da isonomia”. (FALCAO apud MACHADO, 2009, p. 87).
O ideal de Justica indissociavel a concepcgao de Direito é realizado na medida em

que se realiza a obediéncia a capacidade contributiva e a igualdade.

4.3.2 Impossibilidade de tratamento juridico distinto para naturezas juridicas

idénticas

Organizagdes da Sociedade Civil de Interesse Publico e entidades beneficentes de
assisténcia social, qualificadas na forma da Lei n° 9.790/90 e 12.101/09,
respectivamente, sdo espécies do género Terceiro Setor, que, ao lado do Primeiro
Setor, o Estado, atuam em direcédo a coletividade na promogao do interesse publico
e dos objetivos constitucionais, referentes aos servigos publicos classificados como

ndo-exclusivos do Estado.

Possuem no seu intimo a mesma esséncia. Sao pessoas juridicas de direito privado,
sem fins lucrativos, constituidas sob a forma de associagdo ou fundagdo. Tém,
assim, em sua substéncia, natureza juridica idéntica. O ponto de distingdo entre elas
esta tdo somente na qualificacdo que poderao tomar, por escolha prépria, atendidos
0s requisitos legais, na forma da legislagdo supramencionada, podendo, ainda,

sequer optar pode essa ou aquela qualificacdo.

Na esséncia, como dito, sdo idénticas, tendo como traco caracteristico sua finalidade

nao lucrativa e a promocéao do interesse publico.

A partir dessas premissas, alicergou-se a nog¢ao de que o principio da capacidade
contributiva, em sua ontologia extraida da Lei Maior, dedicou as entidades
beneficentes de assisténcia social a imunidade especifica relativa as contribuicoes
para a seguridade social (BRASIL. Constituicdo Federal, 1988, art. 195, §7°) — assim

como as imunidades gerais do art. 150, VI, ¢ — em razdo de, embora poderem
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possuir capacidade econémica, ndo detém, por outro lado, capacidade contributiva,
mormente lhes faltar signo presuntivo de riqueza, tendo em vista que seu patriménio
€ integralmente dedicado ao cumprimento das suas finalidades estatuarias, que
deverdo ser direcionadas ao bem-estar social. Logo, sua capacidade de contribuir
pagando tributo € sempre obstada, posto que entre a sua capacidade econémica e a
transformacdo em riqueza justificante do gravame tributario ha um abismo que
desemboca seus recursos aos objetivos sociais constitucionais, em decorréncia da

sua finalidade nao lucrativa.

Diante desse balizamento, tém-se para o caso das Oscips igual légica. Sao
entidades que, qualificadas na forma da lei, vertem seus recursos a coletividade sem

intencdo de acumulo de riqueza.

E que ndo se argumente que pelo fato da qualificagdo outorgada pelo Poder Publico
ser distinta, Certificado de Oscisp e Certificado de Entidade Beneficente de

Assisténcia Social, o seu tratamento também deveria ser.

Com efeito, o tratamento diferenciado dado a essas entidades a partir da legislagéo
que optem por submeter-se, Lei n° 9.790/99 ou 12.101/09, se insere no campo do
direito administrativo que, ao regulamenta-las, traga os contornos de como
funcionara a sua relacdo com a Administracdo Publica. E dizer, delineia a relacdo
juridica da entidade com o Estado, sob seu aspecto formal, estabelecendo
procedimentos, instituindo formas de contratagdo, termo de parceria, fiscalizagao,

etc.

Mesma sorte ndo ocorre no campo tributario. A partir das proposicdées empreendidas
até aqui, viu-se que a isonomia deve operar ao lado da capacidade contributiva, pelo
menos no campo do direito tributario, identificando situagdes idénticas sob o olhar
fiscal e aplicar as mesmas regras de tributacdo. Somente assim poder-se-a falar

verdadeiramente em Justica!

Infelizmente, salta aos olhos que essa conclusdo notoriamente légica ndo seja a
mesma entendida pelo fisco federal. Por mero formalismo, a Receita Federal do
Brasil somente concebe da imunidade do art. 195, § 7° da Constituicdo Federal para
as entidades portadoras do Certificado de Entidade de Assisténcia Social (Cebas),

qualificadas na forma da Lei n°® 12.101/09.
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Firmou-se a opinido, evidentemente equivocada, de que a lei apta a regulamentar a
norma imunitéria de eficacia contida em questao, ao utilizar a expressao ao seu final
“[...] que atendam as exigéncias estabelecidas em lei” (BRASIL. Constituicdo
Federal, 1988, art. 197, § 7°) de que esta lei seria a n°® 12.101/09, o que nao é

verdade.

Deveras, consoante posicionamento firmado, tanto a Lei n® 12.101/09 como a Lei n°
9.790/99 tém em seu mister regular os contornos formais que a pessoa juridica de
direito privado sem fins lucrativos travara sua relagao juridica com o Estado, n&o

alterando, portanto, o ambito de sua esfera tributaria.

Ademais disso, ainda que a Organizagdo da Sociedade Civil de Interesse Publico
intenta-se obter o Certificado de Entidades Beneficente de Assisténcia Social, para
fins de fazer jus a imunidade na forma do ilegal entendimento da Receita Federal do
Brasil, tal pretensao restaria obstada, posto que, como ja afirmado neste trabalho, o
artigo 18, § 2°, da Lei 9.790/99 veda expressamente a cumulagao de qualificagdes
por periodo superior a cinco anos. Logo, o desiderato da entidade restaria fadado ao

insucesso.

Em assim sendo, orientado pelo principio da capacidade contributiva e isondmica, a
fim de realizar o ideal de Justica, ndo ha como conceber o tratamento diferenciado
entre Organizacdo da Sociedade Civil de Interesse Publico e as denominadas

entidades beneficentes de assisténcia social.

De mais a mais, a partir de interpretacao teleoldgica, extraindo-se o real sentindo da
norma, bem como guiado pela interpretacdo historica, depreende-se que o a
Constituicdo Federal visa resguardar as entidades de direito privado sem fins
lucrativos, sob a qualificacdo ou titulacdo formal que se dé, retirando dos entes
politicos competéncia para tributa-las, atribuindo-lhes situagdo de intributabilidade,
haja vista o papel fundamental que exercem ao auxiliar o Estado paralelamente na

promogao dos objetivos e finalidades sociais a coletividade.

Por derradeiro, afora esses fatos, a Lei 12.101/09 se reveste de
inconstitucionalidade material e formal, ndo podendo concebé-la como aplicavel para
regular a imunidade do art. 195, § 7° da Constituicado Federal. No entanto, ainda que
valida fosse, ndo poderia vedar o gozo da norma imunizante pelas entidades

qualificadas como Oscip.



87

Logo, para fins de fruicdo da imunidade, a normativa que se amolda para
estabelecer os requisitos necessarios para o direito a imunidade em questao € o art.
14 do Codigo Tributario Nacional. Aplicando-se de igual modo a imunidade das
contribui¢cdes para a seguridade social também para as Organizagbes da Sociedade

Civil de Interesse Publico (Oscips).



88

5 CONCLUSAO

Percorridos os pontos controvertidos e a argumentagdo levada a efeito, faz-se
necessario trazer desfecho ao presente estudo, para evidenciar a fundamentacao

empreendida e a conclusdo que se chegou.

Ainda nas linhas iniciais, reportou-se a acontecimentos historicos, tendo em vista a
reconhecida importancia operada pelos fatos passados, seja para trazer lucidez ao
presente, seja para apontar a dire¢do futura e os anseios a serem perseguidos.

Destarte, promoveu-se rapido apanhado de eventos pretéritos para destacar as
relagdes entre os individuos e a formagao da Sociedade e do Estado. O homem,
antes de tudo, é um animal politico. A associagdo humana a vida organizada é
inevitavel. O contrato social serve de instrumento de encontro de vontades
declaradas que apontam para os objetivos dos individuos que a manifestam.
Concebeu-se, assim, o movimento natural que conduz os individuos a organizarem

na efetivagdo dos interesses que lhes sdo comuns.

Sob outra 6tica, analisou-se a relagao juridica a partir do Estado, partido do Estado
Antigo até a chegada do Moderno, destacando a relagéo juridica travada entre o
Poder Soberano e seus “suditos” e a manifestacdo de institutos assimilados
hodiernamente, como por exemplo o instituto do beneficio, no Estado Medieval, em
que o senhor feudal concedia parte de suas terras para que seu sudito as cultivasse,
devendo este entregar-lhe parcela da sua produgéo. Por ser a terra de propriedade
do senhor feudal, ainda que explorada por outrem, nao incidia o tributo sobre as
terras. Essa nogao, leia-se vedacgao a autotributagcdo, pode ser comparada com a
nogcao atual de imunidade reciproca entre os entes politico, posto que nao faz
sentido o Estado tributar a si mesmo.

Em seguida, adentrou-se no contexto brasileiro, percorrendo seus antecedentes
histdricos, relacionados com exteriorizagdo da sociedade civil organizada ao logo do
tempo, até o momento em que culminou o processo de redemocratizagio e crise do
Estado brasileiro da década de noventa, em que o Estado redesenhou o seu
aparelhamento, notadamente por reconhecer a faléncia do intervencionismo
exacerbado e sua incapacidade em promover isoladamente o alcance de todos os

objetivos constitucionais, redefiniu sua estrutura em setores, um deles dedicados a



89

servicos nao exclusivos do Estado, permitindo a participacdo da sociedade civil
organizada na realizagéo do fins sociais constitucionalmente antevistos, atuando ao
lado do Poder Publico. Esse campo de atuacdo ficou conhecido como Terceiro
Setor.

O Primeiro Setor se refere ao Estado, e diz respeito as funcdes que sé por ele
podem ser operadas. O Segundo Setor, compde as pessoas juridicas de direito
privado que se voltam pela busca do lucro, direcionando sua atuacdo para o
mercado capitalista. Finalmente, o Terceiro Setor compreende o conjunto de
pessoas juridicas de direito publico, que, por ndo perseguirem lucro e verterem sua

atividade para a coletividade, atuam na promocao do interesse publico.

Nesse passo, investigou-se as entidades que compde o Terceiro Setor, destacando
a legislagdo de regéncia, suas caracteristicas, a forma com que se relacionam

juridicamente com o Estado e os beneficios que lhes sao possibilitados.

Em especial, tratou das entidades qualificadas como beneficentes de assisténcia
social, certificadas na forma da Lei n°® 12.101/09, e as Organiza¢des da Sociedade
Civil de Interesse Publico, qualificadas na forma da Lei n° 9.790/99.

Merece destaque o fato de que as entidades possuem no seu nascedouro a mesma
natureza juridica. Todas sao pessoas juridicas de direito privado, sem fins lucrativos,
constituidas sob a forma de fundacdo ou associagdo. O que ira dedicar-lhes
tratamento diferenciado sob o aspecto da relagao juridica formal a ser travada com o
Poder Publico, ou seja, as regras gerais procedimentais aplicaveis, sera a através da

legislagao que optou por submeter-se.

Procedido esse exame inicial, o objeto de analise passou a ser o instituto da

imunidade tributaria.

Preliminarmente, diferenciou-se imunidades de principios tributarios, ambos insertos
no Sistema Tributario Nacional inaugurado na Constituicdo Federal de 1998 como

limitagdes ao poder de tributar.

Assim, afirmou que os principios s&o normas estruturantes do sistema, verdadeiros
mandamentos de otimizagcdo a serem realizados em todos os aspectos. Sdo normas
dotadas de abstracdo e generalidade, aplicaveis ao caso concreto mediante

exercicio de proporcionalidade, ponderagao, necessidade e adequacao.
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A respeito das imunidades, viu-se que sdo normas pré-valoradas dedicadas ao caso
concreto anteposto, visto que estabelecidas para situagdes especificas e ja

previstas, albergando sempre em seu conteudo a efetivagado de um principio.

No tocante a natureza juridica das imunidades, conclui-se que sdo verdadeiras
situacdes de incompeténcia tributaria, estabelecidas em carater finito e determinado
na Carta Fundamenta. Obstam o exercicio da competéncia tributaria, posto que
preveem situagdes de completa intributabilidade impossivel de ser perturbada pelos
entes politicos, notadamente por constituirem garantias fundamentais do

contribuinte, traduzindo-se, assim, em verdadeiras clausulas pétreas.

Ato seguinte, o objetivo foi compreender a forma de interpretar a norma
constitucional, e, por via de consequéncia, a norma tributaria constitucional que
estabelece as hipoteses de imunidade. Ratificando o modelo de interpretagao
hermenéutica estrutural, apresentado por Miguel Reale, chegou-se ao entendimento
que é trabalho do exegeta extrair da norma seu real sentido, interpretando o Texto
Fundamental em sua unidade e a partir dos aspectos teleoldgicos da norma, de
sorte a adentrar a sua esséncia e aplicar seus efeitos na exata medida hipotetizada.
Nessa inteleccdo, destaca-se equivocado interpretar a norma imunitéria
restritivamente. Deveras, ndo deve esta ser alargada, sob pena de frustrar a
arrecadagao, tampouco restringi-la, violando garantias e direitos fundamentais do
contribuinte. Como dito, repita-se, a interpretacdo adequada é aquela que extrai da

norma seu real sentido e a aplica em sua auténtica finalidade.

Apos, diferenciou-se imunidade, isengéo e nao incidéncia. Com efeito, registrou que
embora o legislador utilize a expressao “isengao” ou “isentas” na Lex Mater, fato
incontroverso que as normas exonerativas ali previstas se tratam de efetivas
imunidades. Ja sobre a isencgdo, diferentemente da imunidade que significa
incompeténcia do ente politico, aquela, por sua vez, limita o exercicio dessa
competéncia, e esta prevista na legislagdo infraconstitucional. Sobre a néo
incidéncia, comungou-se do entendimento de que se tratam de verdadeiro
irrelevante juridico, notadamente pelo fato que o resultado da n&o incidéncia € o
oposto da incidéncia, que justificaria o agir do Estado sob a perspectiva do direito

tributario.

Concluida esta etapa, procedeu-se o aprofundamento da matéria sob o angulo da
problematica proposta, analisando a imunidade tributaria sob a perspectiva da Oscip
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para, ao final, concluir se goza ou nao da imunidade do artigo 195, § 7°, da Magna
Carta.

Tendo em vista os aspectos semelhantes, fora examinada a imunidade genérica do
artigo 150, VI, ¢, da Constituicdo, referente a imunidade sobre o patrimdnio, renda
ou servicos das instituicdes de educacao e de assisténcia social, que nao possuem

finalidade lucrativa, na forma das exigéncias trazidas em lei.

Conclui-se que a imunidade em questao se refere as instituicbes que atuam ao lado
do Estado na realizagdo do interesse publico. Esta decorre ontologicamente da
Constituigcao, consubstanciada no principio da capacidade contributiva, uma vez que
por serem entidades sem fins lucrativos, ndo possuem signo presuntivo de riqueza
que possa sustentar tributacdo. Com efeito, a partir do apanhado histérico, ndo é
coincidéncia a presenca de tais entidades no cenario juridico, assim como também
nao é eventualidade as normas imunitdrias previstas, posto que por sua fundamental
relevancia na atuagdo paralela ao Poder Publico, traduzem conquistas sociais

conquistadas ao logo do tempo.

Tragou-se divergéncia entre o conceito de capacidade contributiva e capacidade
econdmica, aferindo que sempre que houver a primeira havera a segunda, embora o
inverso seja falso. A capacidade contributiva se revela na parcela de riqueza que a
tributacdo aponta como alvo. Riqueza essa inexiste nas entidades analisadas,
notadamente que por n&o perseguirem lucro, seu resultado positivo é revertido para
as suas atividades institucionais, visando, assim, a satisfagcdo do interesse publico.
Nesse mesmo jaez assentou-se que a existéncia de valor positivo ndo elide a
qualidade da entidade para fins de gozo da imunidade. O que n&o pode haver é a
perseguicdo do lucro e sua distribuicdo e reparticdo entre seus fundadores e

associados.

Posteriormente, adentrou-se propriamente na analise da norma contida no artigo
195, § 7°, da Constituigao.

O labor inicial foi definir o seu conceito, natureza juridica e regime de direito
aplicavel. Decerto, com as premissas argumentativas gizadas nas linhas anteriores,
nao foi dificil perceber que a regra prevista no referido dispositivo, embora o
legislador empregue de forma pouco técnica a expressao “sao isentas”, tratam-se de

verdadeiras imunidades.
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Consoante destacado no tocante a interpretacdo da norma constitucional, dela deve-
se extrair sua real esséncia, ndo se deixando guiar por mera nomenclatura ou

vestimenta formal que |he seja dada.

Concernente a aplicagdo da imunidade, averiguou-se que no seu ambito de
intributabilidade estao todas as contribui¢des para a seguridade social, ndo somente
as previdenciarias. Apontou-se ainda, que a gratuidade dos servigos ofertados néo
pode ser exigida como requisito elementar para a concessdo da norma imunitoria.
Outrossim, registrou que a norma, para além de abarcar as entidades que prestam
servicos na area de assisténcia social, aplica-se também as entidades que tem como

sua atividade institucional a promocéo da saude e da educacgao.

Quando as exigéncias estabelecidas em lei, asseverou que a Receita Federal do
Brasil possui entendimento que para a concessdo da aludida imunidade faz-se
necessario que a entidade seja certificada como beneficente de assisténcia social,

devendo, para tanto, atender aos requisitos estabelecidos na lei 12.101/2009.

Relativamente sobre a referida lei, defendeu-se a sua inconstitucionalidade, tanto
material como formal. Material na medida que a legislagao infraconstitucional trouxe
critérios para além dos previstos na Carta Constitucional, implicando em efetiva
barreira ao proveito da imunidade por entidades que fariam jus a nao tributagao.
Assim, foi além dos limites materiais a que deveria regular. Sob o aspecto formal, é
inconstitucional por nao revestir a ritualistica atinente a lei complementar e sua
aprovagao por quorum absoluto. Extrai-se do artigo 146, IlI, da Constituicdo Federal,
competir a Lei Complementar regular as limitagdes constitucionais ao poder de
tributar, como é o caso em questao. Desse modo, afirmou-se a inconstitucionalidade

da indigitada lei ordinaria.

Diante da supracitada inconstitucionalidade, entendeu apropriada a incidéncia do
artigo 14 do Codigo Tributario Nacional, mormente trata-se de Lei Complementar,
também aplicado a imunidade genérica do artigo 150, VI, ¢, da Constituigdo, que
condiciona para o gozo da imunidade: n&o distribuicdo do seu patriménio ou suas
rendas; aplicar seus recursos integralmente no Pais, visando a manutengcdo dos
seus objetivos institucionais, manter escrituragdo de suas receitas e despesas em
livros cuja veracidade contabil se possa afirmar. Com relagao a este ultimo requisito,
fica demonstrado que a imunidade atinge tdo somente a obrigag&o principal, ou seja,
o dever de pagar tributo, ndo elidindo e nem dispensando o contribuinte imune do
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cumprimento do das obrigagdes acessoérias, também conhecidas como deveres

instrumentais, que operam no interesse da fiscalizacio.

Por derradeiro, da analise da imunidade do artigo 195, § 7°, da Constituicdo Federal
sob a perspectiva das Organizagées da Sociedade Civil de Interesse Publico,
concluiu-se que nao ha justificativa legal para amparar o entendimento da Receita

Federal do Brasil a ndo reconhecer a imunidade dessas entidades.

Com efeito, trata-se de discriminagcdo que nao prospera. Conforme estabelecido no
capitulo inicial, entidades certificadas como beneficentes de assisténcia social e
entidades qualificadas como Organizagdo da Sociedade Civil de Interesse Publico,
sdo espécies do género Terceiro Setor. Em seu intimo guardam o mesmo conteudo
e a mesma finalidade que a norma imunitéria visa salvaguardar, ou seja, tratam-se
de pessoas juridicas de direito privado, sem fins lucrativos, que prestam seus
servigos a coletividade na promogao do interesse publico e no alcance dos objetivos

constitucionais, relativo ao setor de servicos nao exclusivos do Estado.

Logo, a luz do principio da capacidade contributiva e da isonomia, ao menos no
ambito tributario, ndo ha situagdo que justifique tratamento fiscal distinto para
entidades de idéntica natureza juridica e circunstancias, havendo que se dar no

presente caso tratamento semelhante, a fim de realizar-se o ideal de Justica.

Ainda, adotando método interpretativo teleoldgico e histdrico, fica evidente o direito
das Oscips as normas imunitérias estudadas, notadamente a do artigo 195, § 7, da
Constituicdo Federal, relativa as contribuicdes para a seguridade social, devendo,
assim, reconhecer-se a elas tal direito, ainda que n&do possuam o certificado de
entidade beneficente de assisténcia social, aplicando-se para fins de
reconhecimento da imunidade o quanto disposto no artigo 14 do Codigo Tributario

Nacional.
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