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RESUMO

LOPEZ, Henrique de Carvalho. ORGANIZACOES SOCIAIS E TRIBUTACAO. 2017.
Trabalho de Conclusao de Curso 2. (Graduagdo em Direito) — Universidade Federal do
Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2017.

O presente trabalho visa realizar uma analise administrativa e tributaria do Terceiro Setor no
Brasil, em especial o instituto das Organizagdes Sociais. Em um primeiro momento, sera
realizada uma breve analise do Terceiro Setor, abordando o seu conceito e desenvolvimento
historico. Posteriormente, serd dada énfase no instituto das Organizagdes Sociais, restando
demonstrada a sua importancia social e as caracteristicas necessarias para a obten¢do da
referida qualificacdo. Por fim, sera realizada uma anélise dos aspectos tributarios peculiares
a essas entidades, tendo em vista a sua funcao social, sendo destacadas as imunidades e
isengoes influentes na area.

Palavras-Chave: Direito Tributario; Direito Administrativo; Terceiro Setor; Qualifica¢do; Organizacdo Social;
Funcgao Social; entidades; imunidade ; e isengao.



ABSTRACT

LOPEZ, Henrique de Carvalho. Organizacoes Sociais and Tax. 2015. Term paper
2(Graduation in Law) - Federal University of the State of Rio de Janeiro, Rio de Janeiro,
2017.

This study is an analysis of the Third Sector in Brazil, in special about Social Organizations
(Organizagdes Sociais) from the perspective of the Tax and administrative Law. At first, it
will be briefly exposed the Third Sector and its development in Brazil's constitutional
history. Afterwards, it will be shown the characteristics requested to the entities to be
qualified as Social Qualifications and its social importance. Finally, we will examine the tax
aspects which have influence in this area.

Keywords: Tax Law; administrative law; Third Sector; Qualification; Social Organizations; Social Fuction;
Entities; Immunity; and Tax Exemption.
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1 INTRODUCAO

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, foi possibilitada a sociedade civil
participar mais ativamente junto ao Estado na persecucao de direitos sociais que sdo a ela
garantidos constitucionalmente, mas, seja por mera ineficiéncia, por razdes econdmicas,

ou complexidade, ndo ¢ o Estado capaz de os garantir a universalidade de seus cidadaos.

Nesse contexto, o Terceiro Setor vem rapidamente se expandindo e assumindo
papel imprescindivel em nossa sociedade, atuando de forma complementar aos Estados,
de modo a representar mudanga no papel dos cidaddos perante a sociedade, vindo esses a
utilizarem a sua liberdade de associagdo objetivando o alcance de metas de interesse da

coletividade.

A luz do principio da subsidiariedade, a funcao estatal ¢ também afetada, passando
esse a possuir como principal fungdo possibilitar a mobilizagcdo de seus cidaddos como
agente sociais, protegendo a sociedade, assim como incentivando-a de modo que possa

vir a desempenhar as atividades planejadas.

Portanto, possuindo interesse direto em seu surgimento e crescimento, comega o
Estado por diferentes meios, por exemplo, conferindo a elas vantagens patrimoniais, a
fomentar as atividades desempenhas por essas associacdes civis sem fins lucrativos

componentes do Terceiro Setor.

Abordando os instrumentos de fomento utilizados pelo Estado de forma mais

especifica, merece especial atengdo a outorga a essas entidades de titulos juridicos

especiais, que as propiciam diversas vantagens de cunho econdmico.

A qualificagdo de Organizacdo Social estd entre os referidos titulos juridicos,
devendo os aspectos peculiares desse instituto ser estudados de forma mais aprofundada
sob a otica do Direito Administrativo, tendo em vista o seu alto grau de importancia apds

a realizacdo da reforma do estado brasileiro realizado na década de 1990.

Ao final, buscar-se-a fazer breve analise do tratamento conferido a essas entidades
no complexo sistema tributario brasileiro, tendo sempre em vista as benesses ficais

oportunizados as entidades do Terceiro Setor, com o intuito de fomenta-lo.
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2. TERCEIRO SETOR

2.1 Consideracoes Gerais

Conforme se depreende de sua denominagdo, a existéncia de um Terceiro Setor
pressupoe a de um Primeiro Setor (Estado, Administragdo Publica) e a de um Segundo
Setor (mercado). Composto por organizacdes privadas sem fins lucrativos voltadas para
o atendimento de interesses coletivos, o Terceiro Setor guarda caracteristicas comuns aos

demais setores sem, todavia, se confundir com eles.

RUBEM CESAR FERNANDES assim define o Terceiro Setor:

r

O Terceiro Setor ¢ composto de organizagdes sem fins lucrativos,
criadas e mantidas pela énfase na participacao voluntaria, num ambito
nao-governamental, dando continuidade as praticas tradicionais da
caridade, da filantropia e do mecenato e expandindo o seu sentido para
outros dominios, gracas, sobretudo, a incorporagdo do conceito de
cidadania e de suas multiplas manifestagdes na sociedade civil.!

Tais entidades possuem natureza privada, mas nao objetivam lucro, e, a0 mesmo
tempo, tem por finalidade a promocgao de direitos sociais, embora nao sejam integrantes
da administragdo publica. Dessa maneira, podem ser classificadas como organizagdes

privadas com adjetivos de publicos’.

Detentor de tais caracteristicas, o Terceiro Setor vem desempenhando inestimavel
papel ao proporcionar a efetivacao de diversos direitos sociais, vindo a atuar de forma
complementar ao Estado em areas como satde, assistencia social, seguridade social,
educacdo, cultura e desenvolvimento tecnoldgico, além de preservagdo e prote¢do ao

meio ambiente.

Constituidas com a finalidade de persecucdo de interesses sociais coletivos, essas
entidades podem possuir forma juridica de fundagdes privadas, associacdes civis e
cooperativas sociais, sendo a elas proibida a distribuicdo de lucros auferidos no

desempenho de suas atividades para os seus componentes e instituidores.

! FERNANDES, Rubem César. O que é Terceiro Setor? In IOSCHPE, Evelyn (org.), 3° Setor:
desenvolvimento social sustentado, Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1997. p. 27.

2PAES, José Eduardo Sabo. Fundacées e entidades de interesse social: aspectos juridicos, administrativos,
contabeis e tributdrios. Brasilia: Brasilia Juridica, 1999, p. 45.



12

Sendo assim, o Terceiro Setor assume imprescindivel papel em nossa sociedade,
principalmente quanto a implementacao de politicas publicas e desenvolvimento social,
possuindo estreita ligagdo com as politicas econdmicas e sociais dos Estados, uma vez
que, de fato, por elas ¢ diretamente afetado de acordo com o grau de intervencionismo

social adotado pelo ente.

Dessa maneira, inicialmente, faz-se mister analisar o contexto de seu
desenvolvimento histdrico, visando melhor compreender a relagdo complementar
estabelecida entre as atividades desempenhadas pelas entidades que compde o Terceiro

Setor e o Estado.
2.2 Desenvolvimento historico

Fato ¢ que o Terceiro Setor se baseia na participacao dos particulares parar prover
a sociedade em geral direitos sociais que a ela sdo garantidos constitucionalmente, mas
que o Estado ndo lhes estd apto a proporcionar, sendo necessaria a sua atividade em

carater complementar.

Isto posto, € possivel entender que de acordo com a proposta sdcio-economica e
politica do Estado, tera a sociedade civil maior ou menor capacidade de atuagao,
possuindo o Terceiro Setor “estreita relacao com a evolucdo das doutrinas sobre as

funcdes do Estado e sua aplicagdio nos campos legislativo e, sobretudo, pratico.””

Nessa esteira, acreditamos ser necessario analisar o Terceiro Setor € o seu
desenvolvimento a partir de evolugdes trazidas por algumas Constituicdes Brasileiras,

uma vez que essas sao limitadoras de sua atuagao.

2.2.1. Constituicio da Republica dos Estados Unidos do Brasil — 1891

A primeira Constituicdo republicana ja trouxe um embrido para o
desenvolvimento do Terceiro Setor, pois abandonou os ideais monarquicos, de carater
semi-absolutista, altamente intervencionistas e limitadores de liberdades individuais.
Assim, em seu art. 72, elevou a liberdade de associacdo, seja para fins religiosos ou nao,

ao nivel constitucional.

2.2.2. Constituicio da Republica dos Estados Unidos do Brasil - 1934

3 SOUZA, Leando Marins de. Tributacdo do terceiro setor no Brasil. Sdo Paulo: Dialética, 2004, p. 75
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Em 1934, devido a uma maior aproximacao com as questdes sociais, comega a se
legitimar o ambito de atuacao do que hoje entendemos como Terceiro Setor. Isso porque
a Constituicdo Federal da época, lastreada no principio da solidariedade, atribui

g . . . ~ . - 4 P . . ~
responsabilidade a sindicatos e associagdes profissionais”, e legitima a participacdo da
iniciativa privada em assuntos de responsabilidade precipua do Estado, como o amparo a

maternidade e a infancia e a educagao.

2.2.3. Constituicio dos Estados Unidos do Brasil — 1937

Essa Constituicdo, apesar do conturbado momento politico em que foi
promulgada, resguardou os avangos sociais anteriormente citados e ainda atribuiu a
iniciativa privada o desenvolvimento das artes, da ciéncia e do ensino, exigindo,
inclusive, a contribuicdo do Estado’. Ainda, previa a responsabilidade do Estado em
subsidiar as associagdes privadas de educacdo, bem como a responsabilidade das
industrias pela educagdo de seus funcionarios, além de prever a promogao de instrugao

profissional e desenvolvimento fisico dos jovens®.

2.2.4. Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil — 1946

Promulgada ap6s o término do periodo ditatorial de Getiillio Vargas, €, mais uma
vez, o principio da solidariedade humana, principalmente em termos de educagdo, que
merece destaque, uma vez que, em seu art. 31, proibiu o langamento de qualquer imposto
frente aos “templos de qualquer culto, bens e servigos de partidos politicos, insitui¢des de

educacdo e de assisténcia social, desde que as suas rendas sejam aplicadas integralmente no pais

pra os respectivos fins.”

Temos aqui evidenciado claro tratamento tributdrio diferenciado ao Terceiro
Setor, que aparece nos moldes de sua concepgdo atual, merecendo destaque a condigao

imposta no texto constitucional para o gozo do beneficio, que acaba por exigir a natureza

4 Art. 120. Syndicatos e as associagdes profissionaes serdo reconhecidos de conformidade com a lei.
Paragrapho unico. A lei assegurara a pluralidade syndical e a completa autonomia dos syndicatos.

5 Art. 128. A Arte, a ciéncia e o ensino sdo livres 4 iniciativa individual e & de associagdes ou pessdas
coletivas, publicas e particulares.

6 Art. 132. O Estado fundara instituicdes ou dard o seu auxilio e protecdo as fundagdes por associagdes
civis, tendo umas e outras por fim organizar para a juventude periodos de trabalho anual nos campos e
oficinas, assim como promover-lhe a disciplina moral e o adestramento fisico, de maneira a prepara-la ao
cumprimento dos seus deveres para com a economia e a defesa da Nagao.
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sem fins lucrativos de tais entidades. Essa associacdo de elementos ainda ndo havia sido

elevado ao patamar constitucional.

2.2.5. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil — 1988

A Constituicao do Brasil de 1967 e sua Emenda Constitucional n°1, de 1969, nao
restaram esquecidas nesta analise, entretanto, ndo foram destacadas como os demais
Diplomas pois ndo foi vislumbrado nenhum aspecto relacionado a teméatica em aprego

que mereca maior destaque.

Com a atual Constituicdo Federal de 1988, consagra-se, de vez por todas, a
responsabilidade da iniciativa privada na promoc¢ao dos direitos sociais. Nessa Carta
Constitucional, confirmou-se a necessidade da participacdo da iniciativa privada em areas

de atuagdo antes privativas do Estado.
Merecem aqui destaque algum desses dispositivos:

Art. 205. A educacdo, direito de todos e dever do Estado e da familia,
sera promovida e incentivada com a colaboragdo da sociedade, visando
ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da
cidadania e sua qualificagdo para o trabalho.

Art. 216. Constituem patriménio cultural brasileiro os bens de natureza
material e imaterial, tomados individualmente ou em conjunto,
portadores de referéncia a identidade, a acdo, a memoria dos diferentes
grupos formadores da sociedade brasileira, nos quais se incluem: (...)

§ 1°. O poder ptiblico, com a colaboragdo da comunidade, promovera e
protegera o patrimonio cultural brasileiro, por meio de inventarios,
registros, vigilancia, tombamento e desapropriacdo, ¢ de outras formas
de acautelamento e preservacgao. (...)

§ 3°. A lei estabelecera incentivos para a produgdo ¢ o conhecimento de
bens e valores culturais.

Art. 218. O Estado promoverd e incentivard o desenvolvimento
cientifico, a pesquisa e a capacitac¢do tecnoldgicas. (...)

§ 4°. A lei apoiara e estimulara as empresas que invistam em pesquisa,
criagdo de tecnologia adequada ao Pais, formacao e aperfeicoamento de
seus recursos humanos e que pratiquem sistemas de remuneragdo que
assegurem ao empregado, desvinculada do salario, participagdo nos
ganhos econdmicos resultantes da produtividade de seu trabalho;

Art. 227. E dever da familia, da sociedade ¢ do Estado assegurar a
crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito
a vida, a satde, a alimentagdo, a educagdo, ao lazer, a
profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade ¢ a
convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminag@o, exploragdo, violéncia, crueldade
€ opressao.
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§ 1° O Estado promovera programas de assisténcia integral a satde da
crianga, do adolescente e do jovem, admitida a participagdo de
entidades ndo governamentais, mediante politicas especificas ¢
obedecendo aos seguintes preceitos: (...)

Assim, ¢ pelo advento da Constitui¢ao Federal de 1988 que se justifica a cria¢@o
de entidades do Terceiro Setor em enorme nimero a partir da década de 90 visando, a
partir de atuagao junto ao Estado, efetivar o maior nimero de direitos sociais previstos na

Carta Magna. E a luz desse diploma constitucional que se desenvolve o presente trabalho.
2.3 Principio da Subsidiariedade e o Terceiro Setor

O principio da subsidiariedade surge em meio as politicas de intervencionismo
estatal demasiado e injustificado, limitador das liberdades individuais e coletivas, € ao
mesmo tempo, contestando aspectos extremos do liberalismo classico, que ocasionavam

grandes perdas em termos de direitos sociais.
E entendimento de SILVIO LUIS FERREIRA DA ROCHA que:

O principio da subsidiariedade propde algo de novo entre a intervengao
total do Estado e a supressdo da autonomia privada e o liberalismo
classico e sua politica de interven¢do minima do Estado.’

Desenvolvido pela doutrina social da Igreja Catolica, o principio da
subsidiariedade restou implicito na primeira grande intervencao social dessa entidade
religiosa na época moderna, a Enciclica Rerum Novarum (1891), trazendo uma maior
valorizagdo da pessoa e a sua integracao/partipagdo social integindo com demais pilares
de tal pensamento, como a liberdade. A partir de tais elementos, sdo repensados os
conceitos de Estado, sociedade e, principalmente, a sua interacao.

Nesse contexto, ¢ privilegiada a iniciativa da pessoa como agente social, sujeito
ativo esse que age e se associa a demais com o intuito de buscar a felicidade e a
preservacao de seus valores culturais e crencas. A funcdo do Estado aqui ¢ de
proporcionar e proteger a sociedade para que essa seja capaz de realizar tais atividades.
O Estado deixa de regrar o processo social.

Cabem aqui os ensinamentos de SILVIA FABER TORRES:

(...) cabendo a autoridade publica estimular, ajudar e promover

diretamente os grupos sociais por meio de determinadas medidas
positivas. Esse, inclusive, ¢ o contetido precipuo do principio da

7 DA ROCHA, Silvio Luis Ferreira. Terceiro Setor. In BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio.
(org.).Temas de Direito Administrativo. 1°Ed. - Sao Paulo: Malheiros Editores Ltda., 2003, p.16.
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subsidiariedade que, como principio de ajuda (subsidium), exige que o
Estado facilite, impulsione e oriente a a¢do dos individuos ¢ entes
intermédios, sem, contudo, substitui-los.®?

Assim, entre citadas associacdes de particulares encontram-se as entidades sem
fins lucrativos, especificamente voltadas para a persecucgdo de direitos sociais de interesse
comum, que compde o que aqui denominado de Terceiro Setor. E clara influéncia do

principio da subsidiariedade nessa area social.

Entretanto, deve-se ressaltar que o referido principio traz um intrinseco paradoxo,
pois a0 mesmo tempo que se limita a atua¢do do Estado, ¢ necessario que ele sirva de
elemento fomentador do fendmeno idealizado, vindo a intervir junto aos particulares

quando se achar indispensavel.

Diante desse quadro, entendemos que devera o Estado realizar atividades de
fomento de tais iniciativas individuais, dando condicdo a sociedade em geral de se
desenvolver e a ganhar maturidade, como preceitua o principio da subsidiariedede.
Ademais, para que reste superado o paradoxo apontado, a intervencdo estatal devera ser

a minima necessaria, pontual, para que ndo se desvirtue de seu real proposito.
2.4. A Atividade de Fomento

Originado do principio da subsidiariedade, o fomento pode ser entendido como
um conjunto de posicionamentos, atos € procedimentos adotas pela administragao publica
com a finalidade de proteger e promover atividades consideradas de interesse publico
coletivo, auxiliando os particulares a desempenharem as fungdes para as quais se

associaram. Assim, ndo hé coagdo estatal e, muito menos, prestagdo de servigos publicos.
DIOGO DE FIQUEIREDO MOREIRA NETO define fomento como:

A fungdo administrativa através da qual o Estado ou seus delegados
incentivam direta, imediata e concretamente a iniciativa dos
administrados ou de entidades publicas e privadas, para que
desempenhem atividades que a lei haja enfatizado como de especial
interesse publico para o desenvolvimento integral e harmonioso das
pessoas em sociedade.’

8 TORRES, Silvia Faber. O Principio da Subsidiariedade no Direito Piblico Contempordneo. Rio de
Janeiro: Editora Renovar, 2001, p. 131.

® MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo: parte introdutdria, parte geral
e parte especial. 16. ed. rev. e atual. — Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 675.
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Assim, temos que apesar de o fomento ser uma atividade administrativa do
Estado, ele, por outro lado, ndo pode ser considerado uma expansao do aparato estatal,
uma vez que as entidades as quais dele se beneficiam sdo pessoas juridicas de direito
privado, sendo esse também desempenhado exatamente com o intuito de que essas
consigam se desenvolver e, futuramente, seja desnecessaria qualquer interven¢do do

Estado.

A atividade de fomento, apesar de dotada de certo cardter discricionério da
administracdo, ¢ uma caracterizada como atividade administrativa desempenhada por
determinado ente, estd sujeita aos principios que regem a administragdo publica, tais
como o principio da legalidade, impessoalidade, eficiéncia, moralidade e publicidade
previstos no art. 37 da Constituicdo de 1988 (“CF”). A observacao de tais principios se
faz indispenséavel para que o ente aja de maneira a perseguir apenas o interesse publico,

sem que ocorra a influéncia de fatores motivados por razdes particulares a macular a agao.

Ressalta-se que a atividade de fomento tem natureza suplementar, ou seja, ndo
financia integralmente o particular em suas atividades, tendo em vista que também ¢
regida pelo principio da reparticdo de riscos, de modo que ndo apenas o ente realize os
investimentos necessarios para que seja alcangado aquele direito social por meio da ag¢ao

do particular.

2.4.1. Tipos de fomento

A atividade de fomento pode ser classificada de diversas maneiras de acordo

com os critérios utilizados.

Quanto a sua atuac¢do na vontade dos particulares, sera considerado positivo o
fomento aquele que por meio de agdes da administra¢do indireta incentivar o inicio, o
progresso e o desenvolvimento de determinada atividade considerada benéfica para a
coletividade, e negativo, a contrario sensu, quando visar obstaculizar atividade que se

interpretar danosa a sociedade.

Ha, também, possibilidade de classificacdo referente as benesses outorgadas a
essas entidades, podendo essas serem classificadas como honorificas, econdomicas ou
juridicas. A primeira esta relacionada a entrega de condecoracdes e outorgas de titulos a

entidade, de forma a diferencia-la das demais por meio de reconhecimento publico.
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A segunda esta relacionada as vantagens patrimoniais recebidas pela entidade,
que podem ser conferidas por meios reais, através da doacao de bens pela administracao,
por meios fiscais, a partir de tratamento tributario diferenciado, por meios crediticios,
linhas de créditos especiais, por exemplo, € por meios econdmicos em sentido estrito, ou

seja, repasses de verba do ente para a entidade a titulo de subvencao ou auxilio.

Por fim, os meios juridicos de fomento representam a outorga de condicao
especial a entidade, que a trard, entre outras coisas, diversas vantagens de cunho
econdmico, como as acima expostas. Dessa maneira, a fim de delinear o contexto em que
estamos inseridos, passamos a fazer consideracdes a respeito dos titulos juridicos

especiais que poderao ser concedidos as entidades componentes do Terceiro Setor.

2.4.2. Titulo Juridicos Especiais

Inicialmente, cabe ressaltar que os titulos juridicos e qualificagdes que podem
vir a ser concedidos a entidades que compde o Terceiro Setor ndo desvirtuam a forma
civil em que essas foram constituidas. Isso significa que ndo se tratam de diferentes
categorias de pessoa juridica, mas apenas qualificacdes destinadas a determinadas
entidades que preencheram os requisitos legais exigidos, usufruindo, consequentemente,

de alguns beneficios.

Assim, por exemplo, mesmo que seja atribuida uma associagao civil a
qualificacdo de Organizacao Social, esta, no que couber, continua a ser regida pelos art.

53 a 61 do Cdodigo Civil.

Isto posto, nos resta esclarecer que a administragdo publica concede tais titulo
juridicos especiais apenas as entidades que desempenham fung¢des sociais classificadas
por ela como de interesse publico coletivo, com intuito de homogeneizar o tratamento

que lhes ¢ dado.

Entretanto, conforme esclarece PAULO MODESTO, tal ato ¢ eivado de outras

motivagoes:

A concessdo caso a caso de titulos juridicos especiais a entidades do
terceiro setor parece atender a pelo menos trés propositos. Em primeiro
lugar, diferenciar as entidades qualificadas, beneficiadas com o titulo,
relativamente as entidades comuns, destituidas dessa especial qualidade
juridica. Essa diferenciagdo permite inserir as entidades qualificadas em
um regime juridico especifico. Em segundo lugar, a concessao do titulo
permite padronizar o tratamento normativo de entidades que
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apresentem caracteristicas comuns relevantes, evitando o tratamento
legal casuistico dessas entidades. Em terceiro lugar, a outorga de titulos
permite o estabelecimento de um mecanismo de controle de aspectos da
atividade das entidades qualificadas, flexivel por exceléncia, entre
outras razodes, porque o titulo funciona como instrumento que admite
ndo apenas concessdo, mas também suspensdo e cancelamento. (...)
Sem duvida, as entidades que recebem o titulo sdo vistas como
entidades certificadas, que possuem uma qualidade juridica especifica,
0 que usualmente lhes garante um regime de beneficios e apoios
especiais previstos na lei apenas para as entidades qualificadas.!”

SILVIO LUIS FERREIRA DA ROCHA também considera essa concessio de

titulos especiais pela administragao publica forma de fomento, pois:

(...) a partir da nova qualificacdo recebida, estes entes podem gozar de
beneficios economicos diretos, mediante a concessao de subvengdes ¢
auxilios ou repasse de recursos pela celebragdo de contrato de gestdo
ou termo de parceria, ou indireto, mediante a dispensa do recolhimento
de tributos.!!

Assim, no que concerne a qualificacdo, no Brasil existiam quatro tradicionais

titulos juridicos que poderiam ser conferidos as organiza¢des do Terceiro Setor,

permitindo que essas gozassem de tratamento especial como instrumento de fomento ao

desenvolvimento de suas atividades, quais sejam:

(1) de utilidade publica federal - UPF;

(i1) CEBAS — certificado de entidade beneficente de assisténcia social

(i11)) OSCIP- organizagdo da sociedade civil de interesse publico e

(iv) OS — organizagao social;

Explicaremos abaixo, em breve sintese, sobre cada um desses titulos

tradicionalmente atribuiveis as entidades do Terceiro Setor, bem como os respectivos

diplomas legais e beneficios, para termos uma visdo geral da tematica, quando ao fim,

separaremos capitulo especifico para tratarmos das questdes polémicas envolvendo as

Organizagdes Sociais:

2.4.2.1. Titulo de Utilidade Publica Federal — UPF

YMODESTO, Paulo. Reforma do Marco Legal do Terceiro Setor no Brasil in Revista de Direito
Administrativo. Outubro/Dezembro1998, v. 214, Renovar, p. 57.

I DA ROCHA, Silvio Luis Ferreira. Terceiro Setor. In BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio.
(org.).Temas de Direito Administrativo. 1°Ed. - Sao Paulo: Malheiros Editores Ltda., 2003, p. 68.
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Esse titulo era o mais antigo dos acima elencados, era previsto na Lei n° 91, de
28 de agosto de 1935 e regulamentado pelo Decreto n® 50.517, de 2 de maio de 1961.
Faziam jus a tal titulo aquelas entidades que se prestassem a servir a coletividade no
desenvolvimento de atividades de interesse publico € que ndo remunerassem 0s Seus
dirigentes. Comprovados os requisitos legais, a outorga do titulo era formalizada por ato

do Ministro da Justica.

Quanto aos tratamentos diferenciados que eram atrelados a esse titulo,
destacava-se: (a) possibilidade de oferecer dedugdo fiscal no Imposto de Renda
decorrente de doagdes efetuadas por pessoas juridicas; (b) acesso a subvengoes e auxilios
da Unido Federal e suas autarquias; e (c) possibilidade de realizar sorteios, desde que

autorizadas pelo Ministério da Fazenda.

Especificamente no campo tributério, o titulo de utilidade publica federal era
requisito para beneficios, especialmente isengdes e condicdo de beneficiaria de doagdes

dedutiveis.

Entretanto, com a entrada em vigor da Lei n°® 13.019/2014, considerada o novo
marco regulatério das Organizagdes da Sociedade Civil (“OSC”) e, posteriormente, da
Lei n°® 13.204/2015, restou revogada a Lei n°® 91/35, e, dessa maneira, extinto o referido

titulo.

A Lei n° 13.019/2015 traz em seu art. 1°'? a definicdo do conceito de OSC,
defini¢do essa plenamente aplicavel as entidades que anteriormente classificadas como

formadoras do Terceiro Setor. Deve-se ainda ressaltar que ambos diplomas legais visam

12 Art. 20 Para os fins desta Lei, considera-se:

I - organizacgdo da sociedade civil:

a) entidade privada sem fins lucrativos que ndo distribua entre os seus socios ou associados, conselheiros,
diretores, empregados, doadores ou terceiros eventuais resultados, sobras, excedentes operacionais, brutos
ou liquidos, dividendos, isengdes de qualquer natureza, participagdes ou parcelas do seu patriménio,
auferidos mediante o exercicio de suas atividades, e que os aplique integralmente na consecugdo do
respectivo objeto social, de forma imediata ou por meio da constitui¢do de fundo patrimonial ou fundo de
reserva;

b) as sociedades cooperativas previstas na Lei no 9.867, de 10 de novembro de 1999; as integradas por
pessoas em situagao de risco ou vulnerabilidade pessoal ou social; as alcancadas por programas e acdes de
combate a pobreza e de geracdo de trabalho e renda; as voltadas para fomento, educago e capacitacao de
trabalhadores rurais ou capacitacio de agentes de assisténcia técnica e extensao rural; e as capacitadas para
execucdo de atividades ou de projetos de interesse publico e de cunho socialc) as organizagdes religiosas
que se dediquem a atividades ou a projetos de interesse publico e de cunho social distintas das destinadas
a fins exclusivamente religiosos;
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a desburocratizacdo na realizagdo de convénios entre governo e organizagdes da

sociedade civil.

Nesse sentido, devidamente cumpridos os requisitos impostos no art. 84-C'* da
Lei n° 13.019/2015, poderao tais entidades receber doagdes de empresas, bens moveis
considerados irrecuperaveis, apreendidos, abandonados ou disponiveis, pela
Administracdo Publica e distribuir ou prometer distribuir prémios por diversos meios'*,

tudo isso independentemente de certificagdo.
2.4.2.2 Certificado de Entidade Beneficente de Assisténcia Social - CEBAS

Esse titulo ¢ atualmente previsto na Lein® 12.101/09, e regulamento pelo Decreto
n° 8.742/14, sendo esse concedido as pessoas juridicas de direito privado, sem fins
lucrativos, constituidas ha, pelo menos, 12 (doze) meses, que prestem servigos nas areas
de assisténcia social, saude ou educacdo. Ademais, as entidades devem observar o
principio da universalidade de atendimento, devendo atender ndo apenas seus membros

ou determinada parcela especifica da sociedade. Observados os requisitos gerais acima

13 Art. 84-C. Os beneficios previstos no art. 84-B serdo conferidos as organizagdes da sociedade civil que
apresentem entre seus objetivos sociais pelo menos uma das seguintes finalidades:

I - promogao da assisténcia social;

II - promocdo da cultura, defesa e conservacao do patrimdnio histdrico e artistico;

IIT - promogao da educagao;

IV - promocao da satde;

V - promo¢ao da seguranca alimentar e nutricional;

VI - defesa, preservacdo e conservacdo do meio ambiente e promogdo do desenvolvimento sustentavel;
VII - promogao do voluntariado;

VIII - promogdo do desenvolvimento econémico e social € combate a pobreza;

IX - experimentagdo, ndo lucrativa, de novos modelos socioprodutivos ¢ de sistemas alternativos de
produgdo, comércio, emprego e crédito;

X - promogdo de direitos estabelecidos, constru¢do de novos direitos e assessoria juridica gratuita de
interesse suplementar;

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

XII - organizagdes religiosas que se dediquem a atividades de interesse publico e de cunho social distintas
das destinadas a fins exclusivamente religiosos;

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

Paréagrafo unico. E vedada as entidades beneficiadas na forma do art. 84-B a participagdo em campanhas
de interesse politico-partidario ou eleitorais, sob quaisquer meios ou formas.

14 Art. 84-B. As organizagdes da sociedade civil fardo jus aos seguintes beneficios, independentemente de
certificagdo:

I - receber doagdes de empresas, até o limite de 2% (dois por cento) de sua receita bruta;

I - receber bens moveis considerados irrecuperaveis, apreendidos, abandonados ou disponiveis,
administrados pela Secretaria da Receita Federal do Brasil,

IIT - distribuir ou prometer distribuir prémios, mediante sorteios, vale-brindes, concursos ou operagdes
assemelhadas, com o intuito de arrecadar recursos adicionais destinados a sua manutengao ou custeio.
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elencados, a entidade deve ainda cumprir formalidades especificas exigidas para a sua

area de atuagao.

No campo tributario, a principal utilidade do CEBAS diz respeito a isencdo
tributaria das contribuicdes para a seguridade social, essas previstas nos art. 22 ¢ 23 da

Lein® 8.212/91.
2.4.2.3 Titulo de Organizagao da Sociedade Civil de Interesse Publico — OSCIP

Criado através da Lei n° 9.790, de 23 de marco de 1999, o titulo de OSCIP foi
instituido com o intuito de possibilitar o desenvolvimento de setores considerados de
interesse publico, com a atuagdo da iniciativa privada através de instrumento juridico

9915

denominado “Termo de Parceria”*” com o Poder Publico.

A qualificagdo como OSCIP somente ¢ conferida as pessoas juridicas de direito
privado, sem fins lucrativos, cujos objetivos sociais tenham pelo menos uma das seguintes
finalidades: (a) promocdao da assisténcia social; (b) promog¢do da cultura, defesa e
conservagao do patrimonio historico e artistico; (c¢) promocao gratuita da educacao,
observando-se a forma complementar de participacdo das organizagdes de que trata esta
Lei; (d) promocdo gratuita da saude, observando-se a forma complementar de
participagdo das organizacgdes de que trata esta Lei; (¢) promocao da seguranga alimentar
e nutricional; (f) defesa, preservacdo e conservacdo do meio ambiente e promocao do
desenvolvimento sustentavel; (g) promocdao do voluntariado; (h) promog¢do do
desenvolvimento econdmico e social e combate a pobreza; (i) experimentagdo, nao
lucrativa, de novos modelos socio-produtivos e de sistemas alternativos de produgdo,
comeércio, emprego e crédito; (j) promogao de direitos estabelecidos, construcao de novos
direitos e assessoria juridica gratuita de interesse suplementar; (k) promogao da ética, da
paz, da cidadania, dos direitos humanos, da democracia e de outros valores universais; e
(I) estudos e pesquisas, desenvolvimento de tecnologias alternativas, producgdo e
divulgacao de informagdes e conhecimentos técnicos e cientificos que digam respeito as

atividades mencionadas neste artigo.

15 Art. 90 Fica instituido o Termo de Parceria, assim considerado o instrumento passivel de ser firmado
entre o Poder Publico e as entidades qualificadas como Organizagdes da Sociedade Civil de Interesse
Publico destinado a formagdo de vinculo de cooperagdo entre as partes, para o fomento e a execugdo das
atividades de interesse publico previstas no art. 30 desta Lei.
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Ademais, deve-se ressaltar que a Lei n°® 13.019/2014 alterou o art. 1° da Lei 9.790,
incluindo, assim, a exigéncia de que a associagdo devera se encontrar em funcionamento
regular hd, no minimo, 3 (trés) anos para que lhe seja dada tal qualificacao. Qualificada
como OSCIP, a pessoa juridica de direito privado sem fins lucrativos podera firmar

Termo de Parceria com o Poder Publico para executar suas atividades sociais
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3. ORGANIZACOES SOCIAIS

3.1. Consideracoes Gerais

Criado pelo legislador infraconstitucional por meio da Lein®9.637, de 15 de maio
de 1998, o titulo de Organizagdo Social poderéa ser concedido pelo Poder Executivo as
pessoas juridicas de direito privado, sem fins lucrativos, cujas atividades sejam dirigidas
ao ensino, a pesquisa cientifica, ao desenvolvimento tecnologico, a protecdo e
preservagdo do meio-ambiente a cultura e a saude, areas consideradas socialmente

relevantes e elencadas de forma exaustiva.

As Organizagdes Sociais ndo pertencem a administracdo publica, direta ou
indireta. Esse ¢ apenas um titulo juridico criado para auxiliar a atuagdo do setor publico,
viabilizando o fomento e a execu¢ao de atividades relativas as areas especificadas pelo

legislador.
MARIA SYLVIA DI PIETRO assim descreve tal titulo:

Organizagdo Social é a qualificago 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 organizagdo social; a
entidade é criada como associacdo ou fundagdo e, habilitando-se
perante o poder publico, recebe a qualificacdo; trata-se de titulo juridico
outorgado e cancelado pelo poder publico'.

Dessa maneira, tem-se que o objetivo da lei ¢ permitir o desenvolvimento de
atividades de carater nitidamente social, complementares a atuagao estatal, através de um
instrumento juridico denominado Contrato de Gestao, firmado entre a organizagao social
e o Poder Publico. A Organizacao Social recebe, inclusive, diversos incentivos do Poder
Publico decorrentes da assinatura do Contrato de Gestao, tais como destinagao de recursos

orcamentarios e bens publicos para o cumprimento das metas ali estabelecidas (art. 12 da

Lein®9.637).

Os resultados atingidos com a execu¢do do Contrato de Gestdo devem ser

analisados, periodicamente, por comissdo de avaliagdo, indicada pela autoridade

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 24* edi¢do. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2011, p.
511.



25

supervisora da area correspondente, composta por especialistas de notoria capacidade e

adequada qualificagdo.

Feitas essas consideragdes iniciais, para melhor aprofundar o estudo do presente
instituto, deve ser observado o contexto historico em que tal titulo foi criado, pois, como
anteriormente explicado, muito interage o Terceiro Setor com as politicas sociais e

econOmicas adotas pelos Estados.
3.2. Contexto historico

Anteriormente abordada a evolugdo historica das previsdes constitucionais a
respeito do Terceiro Setor na sociedade brasileira, faz-se agora necessario melhor estudar
o contexto em que foi promulgada a Lei n°® 9.637/98, a fim de se justificar, inclusive, o

enorme crescimento no Brasil do nimero de sociedades que compde esse setor.

Fato ¢ que com o advento da Constituicdo Federal de 1988, o Terceiro Setor
ganhou demasiada importancia, uma vez que esse diploma constitucional ao dispor a
respeito que questoes de alto grau de importancia social permitiu que nao apenas o estado

interviesse nessa area, sendo autorizada, também, a participacdo da iniciativa privada.

Ademais, influenciava o setor a reforma econdmica pela qual passava o estado
brasileiro, patrocinada, principalmente, pelos governos dos ex-presidentes Fernando
Collor de Mello e Fernando Henrique Cardoso, marcados por medidas neoliberais, tais
como a diminui¢do da intervencdo do Estado em alguns setores da sociedade e a

diminui¢dao da maquina publica, por meio de privatizacdes e desestatizagdes.

Esse momento social brasileiro ¢ comentado por LEANDRO MARINS DE
SOUZA:

N&o por coincidéncia, portanto, foram os anos 80 ¢ 90 aqueles em que
se verificou a proliferagdo de entidades dos mais variados matizes
voltados ao desempenho de atividades sociais sem finalidades
lucrativas. Desde instituicdes e educacao e assisténcia social, passando
por institutos culturais, entidades de pesquisa cientifica e tecnologica,
ONGs de prote¢ao ao meio ambiente, fundagdes de amparo ao indigena,
uma série de organizacdes foram desabrochando e deixando a
legislagdo regente das entidades do Terceiro Setor para tras.!”

17 SOUZA, Leandro Marins de. Tributagdo no terceiro setor no Brasil — Sdo Paulo: Dialética, 2004, p.103.
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Nesse contexto de grandes mudancas, a subdesenvolvida legislacdo que
regulamentava o Terceiro Setor vigente a €poca € posta em cheque, ndo sendo mais capaz
de exercer tal funcao frente as mudangas promovidas pela Constituicdo Federal de 1988

e pela Reforma do Estado.

Assim, em 15 de maio 1998, foi publicada a Lei n° 9.637 que, reconhecendo a
importancia social dessas entidades e a necessidade de moderniza¢do dos diplomas
legislativos, cria a qualificagdo de “Organizacdo Social”, assim como o Programa
Nacional de Publicizagdo, que possui como objetivo estabelecer diretrizes e critérios para
que entidades do Terceiro Setor tenham capacidade de absorver atividades sociais

anteriormente desenvolvidas por érgios publicos.'®

As organizagdes sociais vém entdo a figurar como instrumento de publicizacdo,
nova forma de parceria entre o ente privado e a administragdo publica, com a tarefa de

dar maior efetividade a missao social prevista na Carta Magna de forma mais agil e ampla.
3.3. Requisitos para obtenc¢do da qualificacio.

3.3.1 Requisitos gerais

O art. 1° da Lei n® 9.637/98 elenca as caracteristicas gerais exigidas das entidades
para que possam receber a qualificagdo de Organizacdo Social, assim dispondo:
Art. 1o O Poder Executivo podera qualificar como organizagdes sociais
pessoas juridicas de direito privado, sem fins lucrativos, cujas
atividades sejam dirigidas ao ensino, a pesquisa cientifica, ao
desenvolvimento tecnoldgico, a protegdo e preservagdo do meio

ambiente, a cultura e a saude, atendidos aos requisitos previstos nesta
Lei.

Conforme se observa, sdo seis as areas de atuagao previstas no dispositivo: (i)
ensino; (il) pesquisa cientifica; (iii) desenvolvimento tecnologico; (iv) protecdo e

preservagdo do meio ambiente; (v) cultura; e (vi) saude.

8Art. 20. Sera criado, mediante decreto do Poder Executivo, o Programa Nacional de Publicizagio - PNP,
com o objetivo de estabelecer diretrizes e critérios para a qualificacdo de organizagdes sociais, a fim de
assegurar a absor¢do de atividades desenvolvidas por entidades ou 6rgaos publicos da Unido, que atuem
nas atividades referidas no art. 10, por organizacdes sociais, qualificadas na forma desta Lei, observadas as
seguintes diretrizes:

I - énfase no atendimento do cidadido-cliente;

II - énfase nos resultados, qualitativos e quantitativos nos prazos pactuados;

III - controle social das agdes de forma transparente.
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Entretanto, apesar de exaustivamente elencadas tais areas, os conceitos utilizados
para defini-las sdo vagos e imprecisos, dando margem a diferentes interpretacdes. Dessa
maneira, merecem ser feitos breve comentarios a respeito do ponto de maior controvérsia,

com o intuito de esclarecé-lo.

O termo “ensino” ¢ praticamente indissociavel da educacdo, pois, apesar de
conceitualmente distintos, esse ¢ indispensavel para que aquela ocorra, uma vez que
entendemos ensino o ato praticado a de forma oral, corporal ou escrita com a capacidade

de transmitir experiéncias e conhecimentos que sejam capazes de instruir um individuo.

Ademais, parece equivocada a interpretacao do termo ora em analise sem que seja

apreciada a defini¢io de educaciio exposta no art. 205 da Constitui¢io Federal'®

, pois
acreditamos ser aqui aconselhavel a utilizagdo da interpretacao sistematica, afim de que

se entenda o real significado do termo frente a todo o ordenamento juridico brasileiro.

Isto posto, defende-se que todas as entidades de ensino, sejam elas no ambito
escolar, profissionalizante ou de especializacdo cumprem o requisito elencado no art. 1°,

uma vez que se a propria norma nao fez distingao, nao cabe ao seu aplicador fazé-la.

Ademais, deve-se ressaltar que as atividades desenvolvidas pelas entidades,
mesmo que devidamente enquadradas nas classificagdes acima expostas, deverdo estar
invariavelmente de acordo com o principios e valores contidos na Constituicdo Federal

para que possam se classificar Organizagao Social.

3.3.2. Requisitos especificos:

Para receber o titulo de Organizagdo Social, a entidade, além de desenvolver as
atividades acima destacadas, deve ainda observar uma série de requisitos legais

especificos, esses previstos no art. 2° da Lei n® 9.637/98%°.

19 Art. 205. A educacdo, direito de todos e dever do Estado e da familia, serd promovida e incentivada com
a colaboragdo da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da
cidadania e sua qualificag@o para o trabalho.

20Art. 20 Sdo requisitos especificos para que as entidades privadas referidas no artigo anterior habilitem-se
a qualifica¢@o como organizagao social:

I - comprovar o registro de seu ato constitutivo, dispondo sobre:

a) natureza social de seus objetivos relativos a respectiva area de atuacao;

b) finalidade ndo-lucrativa, com a obrigatoriedade de investimento de seus excedentes financeiros no
desenvolvimento das proprias atividades;

¢) previsdo expressa de a entidade ter, como 6rgaos de deliberagdo superior e de dire¢do, um conselho de
administracdo e uma diretoria definidos nos termos do estatuto, asseguradas aquele composi¢do e
atribuicdes normativas e de controle basicas previstas nesta Lei,
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Apesar de parte dessas exigéncias elencadas serem objetivas, ndo dando muita
margem a discussao, faz-se aqui necessario abordar alguns pontos que sao alvos de
debates doutrinarios e jurisprudenciais exatamente por estarem influenciando um campo

tdo complexo como o Terceiro Setor € que possuem importantes reflexos tributarios.
3.3.2.1. Finalidade ndo lucrativa da entidade.

A exigéncia contida na alinea “b” do inciso I do art. 2° da Lei n°® 9.637/98 ¢ alvo
de acalorados debates, devido, principalmente, pela ma interpretacdo da obrigatoriedade
de a entidade reinvestir os ‘“seus excedentes financeiros no desenvolvimento das proprias

atividade”.

E incontestavel o fato de que muitos intérpretes, equivocadamente, tendem a
confundir os significados de superavit (lucro) e do termo “sem fins lucrativos”, tratando-
os como se fossem elementos diametralmente opostos. Explica-se: O superavit pode ser
entendido pura e simplesmente como o ganho de capital obtido pela entidade em
determinado periodo de tempo, uma expressdo contabil positiva quanto ao seu
patrimonio. Ja o termo “sem fins lucrativos” exprime a ideia de que tal superavit nao

poder ser divido ou usufruido pelos dirigentes ou membros da entidade.

Fato ¢ que quando determinada sociedade alcanca superavit contabil a partir do
desempenho de suas atividades, essa entidade tera obtido lucro, entretanto, isso nao

significa que a sociedade possui fins lucrativos.

O que a vedacao legal aqui tratada visa ¢ exatamente proibir que sejam

distribuidos os resultados positivos auferidos pelas entidades (superavit) para os seus

d) previsao de participagdo, no 6rgao colegiado de deliberagdo superior, de representantes do Poder Publico
e de membros da comunidade, de notéria capacidade profissional e idoneidade moral;

€) composicdo e atribui¢des da diretoria;

f) obrigatoriedade de publicag¢@o anual, no Didrio Oficial da Unido, dos relatérios financeiros e do relatério
de execugdo do contrato de gestdo;

g) no caso de associagdo civil, a aceitagdo de novos associados, na forma do estatuto;

h) proibicdo de distribuicdo de bens ou de parcela do patrimonio liquido em qualquer hipétese, inclusive
em razdo de desligamento, retirada ou falecimento de associado ou membro da entidade;

i) previsao de incorporagdo integral do patrimonio, dos legados ou das doagdes que lhe foram destinados,
bem como dos excedentes financeiros decorrentes de suas atividades, em caso de extingdo ou
desqualificagdo, ao patrimdnio de outra organizacao social qualificada no dambito da Unido, da mesma area
de atuagdo, ou ao patrimdnio da Unido, dos Estados, do Distrito Federal ou dos Municipios, na propor¢ao
dos recursos e bens por estes alocados;

IT - haver aprovacao, quanto a conveniéncia e oportunidade de sua qualificacdo como organizacao social,
do Ministro ou titular de 6rgao supervisor ou regulador da area de atividade correspondente ao seu objeto
social e do Ministro de Estado da Administragdo Federal ¢ Reforma do Estado.
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dirigentes, associados ou componentes. Esses ndo poderdo usufruir de qualquer ganho

econOmico oriundo da entidade, sendo essa a concepgao do termo “sem fins lucrativos™.

Tal interpretagdo se faz imperiosa at¢ mesmo pelo fato de ser a existéncia de
superavit contabil desejavel para essas entidades, sendo sinal de que essas possuem
gestoes equilibradas, desempenham o seu papel social de forma sustentavel e a
possibilitar inclusive futuras melhorias, a partir do reinvestimento desses valores nas

atividades para as quais foi constituida.

O caso acima apontado pode ser considerado como ideal até mesmo frente ao

principio da subsidiariedade e da reparti¢cao de riscos.
A melhor doutrina compartilha o entendimento acima exarado:

Sem um resultado econdmico positivo, todas as entidades do Terceiro
Setor estariam predestinadas a um fechamento rapido, o que acarretaria
a auséncia de prestagdo de servicos de natureza social. Afinal, como ja
dito, ndo € o lucro ou o prejuizo que define se uma institui¢ao ¢ ou ndo
sem fins lucrativos, mas sim a distribui¢ao deste, quando houver, entre
seus dirigentes e associados.?!

Nesse sentido, temos que € desejavel que as entidades possuam resultado positivo
em sua contabilidade para que possam continuar a praticar a atividades para as quais
foram constituidas e, at¢é mesmo, desempenha-las de melhor maneira por meio de

investimentos possibilitados pelo lucro obtido.

Outro ponto que merece destaque ¢ exatamente um dos meios pelo qual pode a

entidade se utilizar para alcangar esse resultado contébil positivo.

A interpretacao do termo “sem fins lucrativos” € alvo de novo debate ao se analisar
a possibilidade de tais entidades auferirem lucro com o desempenho de diferentes
atividades, como prestacdo de servicos, organizagdes de eventos etc. Dessa maneira, ¢
possivel que as entidades aufiram receitas por diversos meios e ndo s6 por contribui¢des
oriundas de seus associados ou repasses de verba realizados por um ente estatal

vinculados a determinada parceira.

Tal pratica ¢ possivel, ndo sendo necessario que o servigo prestado seja a titulo

gratuito ou a pre¢co de custo, como alguns defendem. O indispensavel nesse caso ¢

2 REIS, Guilherme Guerra; LIMA, Renata Aparecida de. Imunidade Tributdria para o Terceiro Setor:
Compreendé-la e usa-la é um direito seu. — Sao Paulo: Filantropia, 2016, p. 36.
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exatamente o reinvestimento de lucro obtido a partir do desempenho de tais atividades no

objeto social da entidade.

LEANDRO MARINS DE SOUZA aborda de forma precisa o real significado do
termo “sem fins lucrativos”, ao analisar a mesma exigéncia para gozo da imunidade
prevista no art. 150, VI, “c” da Constituicao:

Mais um motivo- suficiente, diga-se — para que se afaste a desviada
interpretagdo que exige a gratuidade dos servigos ou auséncia de
superavit. Isto porque a existéncia de superavit, somado ao requisito
verdadeiramente presente na interpretacdo da clausula sem fins
lucrativos, vem, de todo modo, em beneficio da propria sociedade. Ora,
se as instituigdes de educagdo e de assisténcia social prestam-se a fins
nobres consistentes em prover a sociedade, de forma substitutiva ou
complementar, das necessidades oriundas dos direitos sociais que lhe
sdo assegurados, quanto maior for seu superavit e o consequente
investimento em suas finalidades essenciais, ¢ em melhor qualidade.

Tem-se, entdo, que o requisito imunizante ora em comenta nio visa
coibir o lucro, ou a finalidade lucrativa das entidades que abarca.??

Dessa maneira, desde que esses excedentes financeiros sejam devidamente
incorporados ao patrimonio da entidade e reinvestidos para a persecug@o do seus obtidos
sociais, a existéncia de lucro nas atividades por ela desempenhadas em nada deve afetar

a sua classificacdo como organizagao social.
3.3.2.2. Orgdo de Diregdo: O Conselho de Administragéo

Aferir qual € o 6rgao que, de fato, ¢ o dirigente da entidade, merece aqui ja restar
estabelecido, pois, apesar de a aplicacdo de tal conceito possuir maior interferéncia no
campo tributdrio, tematica que serd abordada no proximo capitulo, acredita-se que a
questao deve ser discutida no campo administrativo, uma vez que aqui sao tratadas todas

as caracteristica e peculiaridades referente as Organizagdes Sociais.

P4

Assim, dispde ainda a Lei n® 9.637/98 em seu art. 2°, alinea “c”, a respeito da
necessidade de a entidade possuir em seu estatuto clausula expressa prevendo a existéncia
de 6rgao de deliberagcdo superior e outro de dire¢dao, devendo a primeira fungdo ser
exercida por um Conselho de Administragdo, enquanto a outra por uma Diretoria,

constituida nos termos do estatuto da mesma.

22SOUZA, Leandro Marins de. Tributagdo no terceiro setor no Brasil — Sdo Paulo: Dialética, 2004, p.171.



31

Nesse contexto, o Conselho de Administracdo ¢ apontado pela Lei n® 9.637/98
como sendo o 6rgado de direcdo e deliberagao superior das Organizagdes Sociais, com as
incumbéncias de fixar o ambito de atuagdo da entidade, aprovar propostas de orcamento
e programas de investimento da entidade, fiscalizar o cumprimento das diretrizes e metas

da entidade, além de aprovar as demonstracdes financeiras e contabeis, etc.

Estas competéncias atribuidas ao Conselho de Administragdo estao elencadas no

art. 4 da Lei n°® 9.637/98, que assim dispde:

Art. 4° Para os fins de atendimento dos requisitos de qualificagdo,
devem ser atribui¢des privativas do Conselho de Administragdo, dentre
outras:

I - fixar o ambito de atuacdo da entidade, para consecucdo do seu
objeto;

II - aprovar a proposta de contrato de gestdao da entidade;

III - aprovar a proposta de or¢amento da entidade ¢ o programa de
Investimentos;

IV - designar e dispensar os membros da diretoria;

V - fixar a remuneragdo dos membros da diretoria;

VI - aprovar e dispor sobre a alteragdo dos estatutos e a extingdo da
entidade por maioria, no minimo, de dois tercos de seus membros;

VII - aprovar o regimento interno da entidade, que deve dispor, no
minimo, sobre a estrutura, forma de gerenciamento, os cargos e
respectivas competéncias;

VIII - aprovar por maioria, no minimo, de dois tergos de seus membros,
o regulamento proprio contendo os procedimentos que deve adotar para
a contratacdo de obras, servigos, compras ¢ alienagdes ¢ o plano de
cargos, salarios e beneficios dos empregados da entidade;

IX - aprovar e encaminhar, ao 6rgéo supervisor da execucdo do contrato
de gestdo, os relatorios gerenciais e¢ de atividades da entidade,
elaborados pela diretoria;

X - fiscalizar o cumprimento das diretrizes e metas definidas e aprovar
os demonstrativos financeiros e contabeis e as contas anuais da
entidade, com o auxilio de auditoria externa.

Conforme se afere das proprias atribuigdes incumbidas ao 6rgdo pela legislacao
especifica, ha que se concluir que o Conselho de Administracdo ¢ que detém o poder
diretivo, ao qual incumbe a direcdo e acompanhamento da totalidade das atividades
desenvolvidas pela Organizacdo Social, bem como a orientagdo or¢amentaria e

fiscalizacao do cumprimento de metas.

E ndo poderia ser de outra forma, pois, tendo em vista o interesse publico e o
carater social inegdvel que tangenciam as atividades desenvolvidas por uma Organizagao

Social, ¢ importante que o Poder Publico tenha ingeréncia sobre estas entidades,
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participando de seu 6rgao de direcdo (do Conselho de Administracdo), de modo a garantir

o cumprimento dos objetivos e metas (missoes) da entidade.

Nesse diapasdo, a propria Lei n® 9.637/98 garantiu a participa¢do do Poder Publico
em seu orgdo de dire¢do, determinando que o Conselho de Administragdo destas
entidades deva ser composto por membros representantes do Poder Publico, em

proporcao entre 20% a 40%, conforme previsto no art. 3, inciso I, alinea “a” da referida

lei®3.

Dessa maneira, a propria Lei n® 9.637/98 nao deixa duvidas ao conferir ao
Conselho de Administragdo carater de orgao de direcdo das Organizacdes Sociais,
visando conferir ao Poder Publico controle e geréncia sobre as decisdes quanto as

atividades desenvolvidas pela entidade e ao seu orgamento.

Destaca-se, neste ponto, as decisdes proferidas do proprio Conselho de
Contribuintes do Ministério da Fazenda (atualmente, Conselho Administrativo de
Recursos Fiscais) nas quais considera como “6rgao de dire¢dao” da entidade aquele 6rgao

que possui poder de decisdo quanto a destinagao de recursos e assun¢ao de obrigacoes:

Imunidade tributaria - Instituigdes de Educa¢do - Remuneragdo de
dirigentes - A proibi¢do de remunerar dirigentes ndo alcanga os
encargos de Reitor ¢ Vice-Reitor de fundagdo universitaria os quais tém
funcdes apenas administrativas e gerenciais. O poder de decisdo,
inclusive quanto a destinagao de recursos e assun¢ao de obrigacdes, esta
nas maos da Assembléia Geral, a qual sdo submetidas a proposta ¢ a
execugdo orcamentaria da entidade. Incabivel, também, estabelecer
limites de remuneragdo aos ocupantes dos cargos nomeados, quando o
valor pago ndo caracteriza a distribui¢do de patrimoénio. IRPJ -
Institui¢do de Educagao - Imunidade Tributaria - Suspensa a imunidade
tributaria pela autoridade (art. 14 § 1° do CNT) a instituicdo € inserta
no universo das pessoas juridicas sujeitas aos tributos e contribui¢des
sociais e deve ter todo o seu resultado tributado dentro de uma das
modalidades previstas na legislagdo. Porém, para que a tributacdo se
caracterize, ¢ necessario que a autoridade autuante demonstre, nos
autos, a efetiva ocorréncia do fato gerador. E improcedente a exigéncia
fiscal fundada em procedimento que apura irregularidades, tributando
todo o seu resultado, tendo como base procedimental a simples
presuncdo da remuneragdo excessiva de seu dirigente, além da glosa de
despesas consideradas ndo dedutiveis, porém inerente as atividades de
instituicao de ensino. Recurso conhecido e provido. (Acordao n° 101-

23 Art. 30 O conselho de administragio deve estar estruturado nos termos que dispuser o respectivo estatuto,
observados, para os fins de atendimento dos requisitos de qualificacdo, os seguintes critérios basicos:

I - ser composto por:

a) 20 a 40% (vinte a quarenta por cento) de membros natos representantes do Poder Publico, definidos pelo
estatuto da entidade; (...)
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94.610, Recurso Voluntario n® 138.261, 1* Camara, Processo n°
13.956.000178/2002-83)

Imunidade Tributaria - Institui¢do de educagdo - remuneragdo de
dirigentes.A proibigdo de remunerar dirigentes ndo alcanga os cargos
de Reitor e Vice-Reitor de fundagdo universitaria instituida por lei
municipal, que tém fungdes apenas administrativas e gerenciais. O
poder de decisdo, inclusive quanto a destinagdo de recursos e assungio
de obrigacdes, esta nas maos do Conselho Curador, ao qual sdo
submetidas a proposta e a execucao orcamentaria da entidade. Recurso
provido. (Acoérddo n° 108-0634, Recurso Voluntario n°® 121.583, &
Camara, Processo n° 13.964.000102/99-47)

SILVIO LUIS FERREIRA DA ROCHA corrobora o entendimento de que é o

Conselho de Administragdo o 6rgdo dirigente das organizagdes sociais:

Ao Conselho de Administracdo cabe exercer privativamente as
atribuicdes descritas no art. 4°, que, em sintese, consiste no poder de
dirigir a entidade por lhe incumbir fixar diretrizes da sua atuagdo (inciso
I), aprovar o orcamento ¢ o programa de investimento (inciso I1T).2*

ApOs a exaustiva exposi¢cdo, resta que, devido as atribuigdes legais a ele
designadas, deverd o Conselho de Administragdo, para todos os fins, ser considerado o
orgdo dirigente das organizagdes sociais. Entretanto, aqui ndo se ignoram os
posicionamentos diversos e, data vénia, equivocados, que se apegam apenas ao fato de
existir um o6rgdo componente da organizagao social denominado Diretoria, sem, contudo,

observar o contexto em que esta inserido.

Ora, ndo ha que se confundir o “6rgdo de direcdo”, qual seja, o Conselho de
Administragdao de uma Organizagao Social, formado por representantes do Poder Publico,
associados da propria entidade e membros de notdria capacidade profissional, com a
Diretoria, composta, basicamente, por funciondrios celetistas, que exercem, em regra,
atividade mais comparada a geréncia, sem o poder de decisdo do Conselho de

Administragdo. Os termos dirigentes e diretores ndo se confundem.

Feitos tais esclarecimentos, passa-se a abordar o procedimento de aprovagdo da

entidade como organizagao social.
3.4. Procedimento para qualificacdo da entidade como Organizaciao Social

Realizado o requerimento de habilitagcao e devidamente preenchidos os requisitos

gerais e os demais requisitos especificos, resta apenas necessario que o Poder Publico

2DA ROCHA, Silvio Luis Ferreira. Terceiro Setor. In BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio.
(org.).Temas de Direito Administrativo. 1* Ed. - Sao Paulo: Malheiros Editores Ltda., 2003. p.119.
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avalie a conveniéncia para a administragdo publica na outorga de tal titulo, sendo
necessario, nos termos do art. 2°, inciso II, da Lei n® 9.637/98, “haver aprovagio, quanto a
conveniéncia e oportunidade de sua qualifica¢do como organizagdo social, do Ministro ou titular
de o6rgdo supervisor ou regulador da area de atividade correspondente ao seu objeto social e do

Ministro de Estado da Administra¢do Federal e Reforma do Estado.”

Esse ato administrativo pode ser considerado como discricionario, uma vez que
exprime certo de grau de liberdade da administracdo ao pratica-lo, havendo aqui ha
presenca de elemento subjetivo. Por outro lado, seria o ato vinculado caso houvesse prévia
previsao legal especifica e objetiva a respeito dos elementos necessarios para a pratica
desse, sendo, por fim, a decisdo administrativa, nesse caso, um Unico comportamento

possivel.

O alto grau de discricionariedade conferida a administragdo para a concessao da
qualificagdo era alvo de duras criticas doutrindrias, que alegavam que essas poderiam
acabar por fomentar desvios de poder, vindo o administrador a proferir suas

manifestagdes de acordo com beneficios particulares que dali poderiam advir.

Nesse sentido, foi inclusive ajuizada a ADI n° 1.923 pelo Partido dos
Trabalhadores - PT, que, pleiteava o reconhecimento pelo STF da inconstitucionalidade,
entre outros dispositivos da lei, do art. 2°, II, da Lei n° 9.637/80, por configurar clara

afronta ao disposto no art. 37, inciso XXI, da Constituigdo Federal®.

Entretanto, no julgamento da referida ADI restou consolidado o entendimento que
a qualificacdo de determinada entidade como Organizagao Social dispensaria a realizagdo
de licitagdo, pois ndo ¢ ato de contratacdo, ndo havendo contraposi¢do de interesses, mas,
sim, hipotese de credenciamento, ja que todos os que pretendem obter a qualificacdo
podem consegui-la, desde que cumpridos todos os requisitos, inexistindo competicao

entre essas.

ZArt. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: (...)

XXI - ressalvados os casos especificados na legislacdo, as obras, servigos, compras ¢ alienagdes serdo
contratados mediante processo de licitacdo publica que assegure igualdade de condigdes a todos os
concorrentes, com cldusulas que estabelegam obrigacdes de pagamento, mantidas as condigdes efetivas da
proposta, nos termos da lei, o qual somente permitira as exigéncias de qualificagdo técnica e econdmica
indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigagdes.
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Quanto a esse tema, restou considerado na ementa de julgamento da ADIn® 1.923:

(...) 9. O procedimento de qualificacdo de entidades, na sistematica da
Lei, consiste em etapa inicial e embrionaria, pelo deferimento do titulo
juridico de “organizagdo social”, para que Poder Publico e particular
colaborem na realizacdo de um interesse comum, ndo se fazendo
presente a contraposi¢do de interesses, com feicdo comutativa € com
intuito lucrativo, que consiste no nucleo conceitual da figura do contrato
administrativo, o que torna inaplicavel o dever constitucional de licitar
(CF, art. 37, XXI).

10. A atribuig@o de titulo juridico de legitimagado da entidade através da
qualificacdo configura hipdtese de credenciamento, no qual ndo incide
a licitagdo pela propria natureza juridica do ato, que ndo é contrato, ¢
pela inexisténcia de qualquer competicdo, ja que todos os interessados
podem alcancar o mesmo objetivo, de modo includente, e nao
excludente.

11. A previsao de competéncia discricionaria no art. 2°, II, da Lei n°
9.637/98 no que pertine a qualificacdo tem de ser interpretada sob o
influxo da principiologia constitucional, em especial dos principios da
impessoalidade, moralidade, publicidade ¢ eficiéncia (CF, art. 37,
caput). E de se ter por vedada, assim, qualquer forma de arbitrariedade,
de modo que o indeferimento do requerimento de qualificagdo, além de
pautado pela publicidade, transparéncia ¢ motivagdo, deve observar
critérios objetivos fixados em ato regulamentar expedido em obediéncia
ao art. 20 da Lei n® 9.637/98, concretizando de forma homogénea as
diretrizes contidas nos inc. I a III do dispositivo.(...) (STF, ADIn°1.923,
Rel. Min. Ayres Britto, Red. Min. Luiz Fux, Plenario, publicado em
17.12.2015)

Assim, tem-se que, para evitar os desvios de finalidade no referido ato
administrativo por meio de desvio de poder, ¢ necessario, para qualquer ato praticado pelo
Poder Publico, a observacdo dos principios constitucionais da impessoalidade,
moralidade, publicidade, evidéncia, publicidade e motivacdo. Esse ultimo, inclusive,
segundo a teoria dos motivos determinantes, da suporte a andlise de validade do ato

administrativo.
Nesse sentido, complementa SILVIO LUIZ FERREIRA DA ROCHA:

A denegacdo da qualidade de Organizagdo Social a pessoa juridica que
a requereu deve sempre ser motivada; as razdes da recusa devem ser
passiveis de verificagdo pela parte interessada e, realmente, terem
ocorrido, sob Penna de invalidagdo do referido ato administrativo e
conseqiiente atribui¢io desta qualidade a solicitante.?®

Dessa maneira, qualificada a entidade como Organizagao Social, podera ela firmar

contrato de gestdo com o ente publico, tema que passa agora a ser analisado.

DA ROCHA, Silvio Luis Ferreira. Terceiro Setor. In BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio.
(org.).Temas de Direito Administrativo. 1* Ed. - Sao Paulo: Malheiros Editores Ltda., 2003, p.134.
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3.5. O Contrato de Gestao

Devidamente qualificada como Organizagao Social, podera a entidade estabelecer
relacdo com o Poder Publico, se dando a formagdo do vinculo por meio da celebragio do
denominado Contrato de Gestdo. Esse ¢ um instrumento de implementacao, supervisao e
avaliacdo de politicas publicas, de forma descentralizada, racionalizada e dotada de
autonomia, na medida em que vincula recursos ao atingimento de finalidades publicas,

para fomento e execucdo da missdo da organizagdo social.
Sua definicao consta na Lei n° 9.637/98:

Art. 50 Para os efeitos desta Lei, entende-se por contrato de gestdo o
instrumento firmado entre o Poder Publico e a entidade qualificada
como organizagdo social, com vistas a formagdo de parceria entre as
partes para fomento e execucdo de atividades relativas as areas
relacionadas no art. 1o.

O Contrato de gestdo ¢, portanto, o instrumento juridico que formaliza a criagdo
de parceria entre a Organizag¢do Social e o Poder Publico para o fomento e execucdo de
atividades de interesse social, servindo como instrumento de acompanhamento e
supervisao do cumprimento de metas e permitindo a definicdo e a adogao de estratégias
de acdo que se mostrem necessdrias para oferecer a Organizagdo Social melhores

condig¢des para o atingimento de seus objetivos.

Por meio deste instrumento se fixam metas a serem cumpridas pela Organizagao
Social em busca de eficiéncia. Para incentiva-las, o Poder Publico concede auxilios de

diversos tipos, sujeitando a entidade a um controle de resultados.

Tratando-se de uma entidade privada realizando atividades tipicas do Poder
Publico, em seu nome e por ele também financiadas, o cumprimento das metas definidas
no Contrato de Gestdo ¢ fiscalizado e controlado. Desta fiscalizagdo e respectivo
cumprimento das metas determinadas pelo Poder Publico, depende o repasse de recursos
destinados ao cumprimento da proxima etapa prevista no contrato, sendo o Contrato de

Gestao interessante mecanismo de controle de aplicacdo de recursos publicos.

Ainda nesse contexto, o Poder Publico define no Contrato de Gestdo o montante
que sera repassado no periodo de vigéncia daquele instrumento juridico, determinando
individualmente a parcela desse montante que sera destinada a cada projeto desenvolvido

pela Organizagdo Social. A renda oriunda desse instrumento podera também ser aplicada
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lucrativamente, desde que os beneficios advindos da aplicagdo sempre sejam investidos

na persecugao dos objetivos para os quais foi assinado.

Considerando o exposto acima, ¢ possivel perceber que, a despeito da

denominacdo de “contrato”, o Contratos de Gestdo ndo apresenta os indicativo

caracterizador de um contrato propriamente dito, uma vez que ausentes as caracteristicas

de bilateralidade, contraposicao de interesses € mesmo a obtencdo de beneficios

egoisticos.

Este entendimento, inclusive, ¢ corroborado por MARCAL JUSTEN FILHO

conforme trecho de sua obra transcrito abaixo:

E problematico definir, em termos abstratos, a natureza juridica do
contrato de gestdo. Até se poderia reconhecer figura similar ao
“convénio”. E que as partes, no contrato de gestdo, ndo tem interesses
contrapostos. Ndo se trata de submeter parcialmente o interesse proprio
aum sacrificio para obter beneficios egoisticos ou vantagens na reducao
do patrimonio alheio. Trata-se, muito mais, de contratos
organizacionais ou associativos, pelos quais diversos sujeitos
estruturam deveres e direitos em face de interesses comuns.?’

No mesmo sentido, pela auséncia de bilateralidade e contraposi¢do de interesses

caracteristicos de instrumentos contratuais, entende ALEXANDRE SANTOS DE

ARAGAO:

A nossa opinido ¢ que o contrato de gestdo realmente ndao possui
natureza contratual: visa a realizagdo de atividades de interesse comum
do Estado ¢ da entidade da sociedade civil, ndo possuindo, salvo se
desvirtuado, carater comutativo.?®

Além da doutrina, firme no sentido de recusar ao Contrato de Gestdo natureza

contratual, também os tribunais vém manifestando esse entendimento, especialmente o

STF. Cite-se, como exemplo, trechos do voto proferido pelo Ministro Luiz Fux durante

sessao de julgamento da ja referida ADI n°® 1.923:

E justamente isto que se passa no contrato de gestdo, em que a entidade
privada, constituida para atuar sem finalidade lucrativa nas areas
elencadas no art. 1°, ¢ o Poder Publico, submetido aos deveres
constitucionais de agir, pretendem alcancar a mesma finalidade: a
realizacdo de servigos de saude, educacdo, cultura, desporto e lazer,
meio ambiente e ciéncia e tecnologia. Os interesses de ambas as partes,

27JUSTEN FILHO, Marcal. Comentdrios a Lei de Licitacdes e Contratos Administrativos. 12* ed. Sdo
Paulo: Dialética, 2008, p. 36.
BARAGAO, Alexandre Santos de. Direito dos servigos puiblicos. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2007, p.

748-749.
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portanto, confluem em uma mesma direcdo, o que € totalmente diverso
do que ocorre com a figura tipica do contrato administrativo,
caracterizado pela oposi¢io de interesses.?

DIOGO DE FIGUEIREDO MOREIRA NETO compartilha da opinido de que o
Contrato de Gestdo ndo possui os elementos configuradores basicos do contrato
administrativo, assim complementando:

Esta-se, portanto, diante de um ato administrativo complexo, em que ha
solidariedade de interesses e, por isso, uma conjugagdo consensual de
vontades e de meios, e ndo de um contrato, no qual, por definicdo, ha
uma composicdo de interesses divergentes e, por isso, o
estabelecimento de prestagoes reciprocas

A tais atos a doutrina classica como convénios, embora fosse ainda mais
apropriado enquadra-los como acordos de programa, pois neles se
contém sempre, implicita, uma disposic¢do discricionaria sobre a melhor

forma de ampliar a sua propria atuacdo administrativa através da
programagio de uma sistematica de colaboragdo.*

Assim, frente a natureza acima exposta do Contrato de Gestdo, entende-se que
este instrumento ndo contém estipulacdo de remuneracdo (compensaciao pecuniaria por
servicos prestados), mas sim de transferéncia de recursos publicos para aplicacao naquele
fim especifico, de interesse publico. A verba ali prevista ¢ somente a parte da contribui¢ao
do Poder Publico nos gastos obtidos para a persecucdo metas definidas, restando

prestigiados os principios da subsidiariedade e da reparti¢do de riscos.

Diante das particularidades desse instrumento, inclusive das discussodes
doutrindrias a respeito da sua natureza, ajuizou-se a ADI n° 1.923, visando também a
declaragdo da inconstitucionalidade da celebragdo de Contrato de Gestdo entre o Poder
Publico e a Organizacao Social sem a realiza¢ao de procedimento licitatério, assim como

do art. 12, 3° da Lei n° 9.636/98.

Entretanto, uma vez demonstrado que a natureza de Contrato de Gestao foge as
defini¢des de contrato administrativo, a obrigatoriedade de procedimento licitatério

instituido no art. Art. 37, inciso XXI da Carta Magna resta inaplicavel ao caso.

No mesmo sentido, entendeu o Exmo. Ministro LUIZ FUX ao apreciar a questao

no julgamento da ADI n° 1.923:

2 STF, ADI n°1.923, Rel. Min. Ayres Britto, Red. Min. Luiz Fux, Plenario, publicado em 17.12.2015.
Acordao p. 73.

39 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo: parte introdutoria, parte geral
e parte especial. 16 ed. rev. e atual — Rio de Janeiro : Forense, 2014, p. 397-398.
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A inicial também veicula impugnagdo consistente na auséncia de
licitagdo para a celebracdo do proprio contrato de gestdo entre a
entidade qualificada ¢ o Poder Publico. Tampouco aqui, porém, cabe
falar em incidéncia do dever constitucional de licitar, ja que o contrato
de gestdo ndo consiste, a rigor, em contrato administrativo, mas sim em
um convénio. Com efeito, no nicleo da figura dos convénios esta a
conjugacao de esforgos para o atingimento de um objetivo comum aos
interessados: ha plena harmonia entre as posi¢cdes subjetivas, que
buscam um negécio verdadeiramente associativo, e ndo comutativo,
voltado para um fim compartilhado.?!

MARIA SYLVIA ZANELLA DIPIETRO tece também comentarios convergentes

a respeito:

Quanto a exigéncia de licitagdo, ndo se aplica aos convénios, pois neles
nao ha viabilidade de competicao; esta ndo pode existir quando se trata
de mutua colaboragdo, sob variadas formas, como repasse de verbas,
uso de equipamentos, recursos humanos, imoveis. Ndo se cogita de
precos ou de remuneragdo que admita competicdo. Alids, o convénio
ndo ¢ abrangido pelas normas do art. 2° da Lei n° 8.666/93; no caput, é
exigida licitagdo para as obras, servi¢os, compras, alienagdes,
concessoes, permissoes e locacdes, quando contratadas com terceiros;
e no paragrafo inico define-se o contrato por forma que ndo alcancga os
convénios e outros ajustes similares, ja que nestes ndo existe a
‘estipulagdo de obrigagdes reciprocas’ a que se refere o dispositivo.*

De toda forma, mesmo o contrato de gestdo nao possuindo as caracteristicas

necessarias para a configuragdo de um contrato administrativo e a existindo dispensa de

licitagdo prevista no art. 24, XXIV da Lei n° 8.666/93, tais fatos devem ser interpretados

de acordo conforme a constituicdo, devendo o Poder Publico observar os principios que

regem a administracdo publica, tais como o principio da legalidade, impessoalidade,

eficiéncia, moralidade e publicidade, previstos no art. 37 da Constituigdo de 1988,

conduzindo o procedimento de forma publica, objetiva e impessoal.

Resta ainda destacar que a fiscaliza¢do da execugao do Contrato de Gestao sera

realizada pelo 6rgdo ou entidade membro da administragdo publica que o assinou,

incumbido de supervisionar a drea de atuagdo da Organizacdo Social, devendo tais 6rgaos

ao Tribunal de Contas da Unido dar ciéncia da utilizaco irregular ou ilegal dos recursos

31 STF, ADI n°1.923, Rel. Min. Ayres Britto, Red. Min. Luiz Fux, Plenario, publicado em 17.12.2015.

Acordao p. 72-73.

32DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 18. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005, p. 300
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repassados>?, tribunal que, junto ao Ministério Publico, também é dotado de competéncia

para realizar tal fiscalizagao.
3.6. Organizaciao Social e licitacdo

Conforme exaustivamente abordado no inicio do presente trabalho, as entidades
que compode o Terceiro Setor sdo pessoas juridicas de direito privado, constituidas sem
fins lucrativos e visando apenas a efetiva¢do dos diversos direitos sociais previstos em

nossa Constituicao.

Assim sendo, as Organizagdes Sociais nao fazem parte da Administragdao Publica
Direta ou da Indireta, recebendo essas, apenas, repasses governamentais para cobrir parte

dos gastos incorridos com a persecucdo das finalidades para as quais foi constituida.

Entretanto, diante do referido repasse algumas discussdes surgiram quanto a
necessidade dessas entidades de realizarem processos licitatorios, nos moldes previstos
pela Lei n° 8.666/93, vindo a ser questionada por parte da doutrina a ilegalidade e
constitucionalidade dos arts. 4°, VIII e 12, §3° da Lei n° 9.637/98, que versam,
respectivamente, sobre os regulamentos a serem instituidos pelas entidades para a
realizagdo de contratagdes e a respeito da desnecessidade de procedimento licitatorio para

que sejam destinados bens publicos a utilizagdo das Organizac¢des Sociais.

Tais artigos foram, inclusive, também objeto da ja referida ADI n° 1.923, restando
consolidado o entendimento que, como as Organizagdes sdo pessoas juridicas de direito
privado, ¢ a elas inaplicavel a obrigagao de licitar contida no art. 37, XXI da Constitui¢ao
Federal e, no mesmo sentido, também a Lei n°® 8.666/93, ndo sendo essas entidades partes

da administragdo publica direta ou indireta.

Contudo, uma vez existente repasse de verbas ou obtidas vantagens oriundas de
entes estatais, ao contratar terceiros as Organizacdes Sociais devem, sim, estabelecer
procedimento préoprio, sendo esse objetivo, claro, impessoal, observando os principios

que regem a Administracio Publica.>

33 Art. 9°. Os responsaveis pela fiscalizagdo da execugdo do contrato de gestdo, ao tomarem conhecimento
de qualquer irregularidade ou ilegalidade na utilizagdo de recursos ou bens de origem publica por
organizagdo social, dela dardo ciéncia ao Tribunal de Contas da Unido, sob pena de responsabilidade
solidaria.

34 15. As organizagdes sociais, por integrarem o Terceiro Setor, ndo fazem parte do conceito constitucional
de Administra¢do Publica, razdo pela qual ndo se submetem, em suas contratagoes com terceiros, ao dever
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Destacados, assim, os pontos a luz do direito administrativo que entende-se de
maior relevancia envolvendo a qualificacao de Organizagdo Social, agora se abordara o

tratamento tributario diferenciado dado a essas entidades.

de licitar, o que consistiria em quebra da logica de flexibilidade do setor privado, finalidade por detras de
todo o marco regulatorio instituido pela Lei. Por receberem recursos publicos, bens publicos e servidores
publicos, porém, seu regime juridico tem de ser minimamente informado pela incidéncia do niucleo
essencial dos principios da Administra¢do Publica (CF, art. 37, caput), dentre os quais se destaca o
principio da impessoalidade, de modo que suas contratacoes devem observar o disposto em regulamento
proprio (Lei n®9.637/98, art. 4°, VIII), fixando regras objetivas e impessoais para o dispéndio de recursos
publicos. (STF, ADI n°1.923, Rel. Min. Ayres Britto, Red. Min. Luiz Fux, Plenario, publicado em

17.12.2015. Acérdao p. 6)
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4. TRIBUTACAO NO TERCEIRO SETOR

4.1 Consideracoes Gerais.

Devidamente delineados os principais pontos caracterizadores do Terceiro Setor,
assim como estudado o titulo juridico de Organizacdo Social, pretende o presente
trabalho, por fim, analisar o tratamento tributdrio dados as entidades que compdem tal

seguimento da sociedade, destacando, assim, as suas peculiaridades.

E inegavel que a fungdo desempenhada por essas representantes da sociedade civil
¢ de extrema importancia social, uma vez que buscam propiciar, sem fins lucrativos, o
alcance a direitos sociais constitucionalmente previstos, mas que o Estado, seja por mera
ineficiéncia ou por razdes econdmicas, ndo ¢ capaz de garantir a universalidade de seus

cidaddos.

Isto posto, ¢ de se esperar que o Estado venha a incentivar a criagdo, o
desenvolvimento e a melhoria dessas entidades, a quem a doutrina majoritaria denomina
Terceiro Setor, até porque essas atividades por elas praticadas possuem profunda ligagao
com fungdes estatais estratégicas, vindo a sua atuagdo, por consequéncia, a beneficiar o

funcionamento da administragdo publica, interesse de toda a coletividade.
GUILHERME GUERRA REIS e RENATA APARECDIDA DE LIMA explicam:

O Estado sempre buscou diferenciar as pessoas, ¢ uma das formas
aplicada para isso a tributagdo. Em outras palavras, o Estado entendeu
que ndo poderia tributar todos da mesma forma, e por isso foram criados
institutos juridicos que, na verdade, sdo termos genéricos aplicados no
Direito para afirmar que certa situagado ¢ tdo importante e relevante para
a sociedade que deve ser tratada e reconhecida como um instituto da
ciéncia juridica; assim é com a imunidade e a isen¢do.*

Assim, temos que por desempenharem fungdes complementares e, em alguns
casos, at¢é mesmo substitutivas em relacdo as do Estado, o ordenamento juridico
possibilita que lhe sejam atribuidas uma série de incentivos, estando entre eles a
desoneragdo tributéria, existindo previsdo de regime tributario especial a abarcar o caso

€m aprego.

35 REIS, Guilherme Guerra; LIMA, Renata Aparecida de. Imunidade Tributdria para o Terceiro Setor:
Compreendé-la e usa-la é um direito seu. — Sao Paulo: Filantropia, 2016, p. 12.
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Pode-se citar como exemplos desses beneficios algumas imunidades e isengdes
tributarias, como também regime especial de recolhimento determinado tributo, aspectos

esses que serao devidamente estudados a seguir.

Dessa forma, € aqui necessaria a explanacao desses institutos separadamente para

melhor compreensdo da tematica.
4.2. Imunidades

As imunidades sao limitagdes constitucionais ao poder de tributar garantias
conferidas aos particulares pelo proprio texto constitucional. A Constituicdo Federal de
1988 previu as imunidades como forma de proteger valores fundamentais, de modo a
evitar que os entes tributantes invadissem areas de interesse da sociedade que devem ser

preservadas.

A imunidade vem a restringir a competéncia tributdria do ente federativo,
limitando o seu alcance, assim como instituindo critérios delimitadores do poder fiscal,
podendo ser considerada instrumento voltado a prote¢ao e a consecugao de valores sociais

prestigiados na constitui¢ao, como acredita-se ser no caso em analise.
RICARDO LOBO TORRES assim a define:

A imunidade tributaria, que ¢ intributabilidade, impossibilidade de o
Estado criar tributos sobre o exercicio dos direitos de liberdade,
incompeténcia absoluta para decretar impostos o sobre bens ou coisas
indispensaveis a manifestagao da liberdade, ndo-incidéncia ditada pelos
direitos humanos e absolutos anteriores ao pacto constitucional.
Preexiste ao Estado Fiscal como qualidade essencial da pessoa humana
e corresponde ao direito publico subjetivo que erige a pretensdo a
incolumidade diante da ordem juridica tributaria objetiva. Explicita-se
nos arts. 150, IV, V e VI da Constituicdo Federal, mas também se
contém implicitamente, pois ¢ o contraponto fiscal de todos os direitos
declarados no art. 5° da CF ou por ela reconhecidos (art. 5°, §2°).%

Ademais, ndo se desconhece a respeitabilissima doutrina a considerar a imunidade
como hipdtese de ndo-incidéncia qualificada constitucionalmente, interpretagdo essa que

leva a concluir pela existéncia de hipotese de incidéncia do tributo anterior a norma

36 TORRES, Ricardo Lobo. 4 Seguranca Juridica e as Limita¢des Constitucionais ao Poder de Tributar.
Revista Eletronica de Direito do Estado, Salvador, Instituto de Direito Publico da Bahia, n° 4,
outubro/novembro/dezembro, 2005. Disponivel na Internet: http:/www.direitoestado.com.br) Acesso em
01.05.2017.
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imunizante. De toda forma, ambas doutrinas sdo unissonas em afastar a ocorréncia da

hipotese de incidéncia, ndo ocorrendo o nascimento de obrigacao fiscal.

LUCIANO AMARO versa com maestria a respeito dos objetos a serem protegidos
por este instituto:
As imunidades sdo definidas em fungdo de condi¢des pessoais de quem
venha a vincular-se as situagdes materiais que ensejariam a tributagéo
(por exemplo, a renda, em regra passivel de ser tributada, ¢ imune
quando auferida por partido politico ou por entidade assistencial que
preencha certos requisitos). Mas podem, também, as imunidades ser
definidas em fungdo do objeto suscetivel de ser tributado (por exemplo,
o livro € imune), ou de certas peculiaridades da situagdo objetiva (por

exemplo, um produto que, em regra, poderia se tributado, mas, por
destinar-se a exportag¢do, ¢ imune.’’

Nesse sentido, temos que as imunidades possuirdo carater subjetivo quando
estabelecidas em fun¢ao de caracteristicas pessoais e carater objetivo quando estiverem

relacionadas a um objeto ou determinada situagado juridica.

Assim, tendo em vista que o tratamento tributario diferenciado de que goza o
Terceiro Setor ¢ diretamente relacionado ao importante papel social desempenhado pelas
entidades que o compde, ou seja, em funcdo das caracteristicas pessoais, pode-se

enquadrar as imunidades a seguir estudadas como subjetivas.

4.2.1 Regulacdo por Lei Complementar

Para que determinado objeto, situagdo fatica ou pessoa venha a enquadrar em uma
das inumeras imunidades existentes sdo previstos no texto constitucional alguns
requisitos a serem preenchidos, a fim de se comprovar a adequagao do quadro fatico a

norma hipotética.

Uma vez que nem todos desses requisitos sdo de carater objetivo ou, até mesmo,
facilmente comprovados, ndo ¢ muitas vezes o artigo que prevé a imunidade

autoaplicavel, sendo necessaria a sua regulag@o por lei complementar.
A respeito da competéncia da Lei Complementar versa a constituigao:

Art. 146. Cabe a lei complementar:
I - dispor sobre conflitos de competéncia, em matéria tributaria, entre a
Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios;

3TAMARO, Luciano. Direito Tributdrio Brasileiro, 17* Edi¢do. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, Pag. 176
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II - regular as limitagdes constitucionais ao poder de tributar;(...)
Apesar do exposto, tendo em vista que ndo foram editadas leis complementares
especificas a regular todas as imunidades previstas na Constitui¢do, como no caso das
previstas no art. 150, VI, “c” e art. 195, §7°, o legislador entendeu que a matéria poderia
ser regulada por meio de lei ordinaria, incorrendo, assim, em grave erro, uma Vvez

inconstitucional essa pretensdo.

Cabe aqui ressaltar que o Codigo Tributario Nacional (“CTN”) estabelece normas
gerais em matéria tributaria e que, apesar de instituido pela Lei Ordinaria n® 5.172/66, foi
esse recepcionado com status de lei complementar’®, devendo o disposto em seu art.

14*%ser aplicado em tais situagdes.
Nesse sentido versa a doutrina:

A regra imunitéria ¢é, todavia, not self-enforcingou not self-executing,
com dizem o saxdes, ou ainda, ndo bastante em si, como diria Pontes
de Miranda. Vale dizer, o dispositivo ndo ¢ autoaplicavel e carece de
acréscimo normativo, pois a constituigdo condiciona o fozo da
imunidade a que sejam observados os requisitos da lei.

Que lei?

Evidentemente a lei complementar da Constituigdo.

380 CIN, apesar de ter nascido como lei ordindria, ganhou eficdcia de lei complementar, apds a
Constitui¢cdo Federal de 67 e a Emenda Constitucional n° 1/69. Pelo principio da recep¢do, em direito
constitucional, todo o diploma legal que tenha natureza juridica de instrumento veiculador inexistente a
época de seu surgimento e que ndo conflite com a legisla¢do posterior, que o introduza sera recebido pelo
novo ordenamento, ao mesmo nivel e com a mesma conformagdo dos diplomas posteriores. Ora, o Codigo
Tributario Nacional foi promulgado como lei ordindria, por inexistir a época o instrumental estabilizador
do sistema representado pela lei complementar. Tdo logo foi o mesmo introduzido, ganhou o CTN eficacia
de lei complementar, pois correspondendo aos contornos constitucionais indicados. (...) O Codigo
Tributario Nacional é, portanto, lei com eficacia de complementar pelo principio de recep¢do, em direito
constitucional sendo o Livro Il (Normas Gerais de Direito Tributario) a parcela do Cédigo que preenche
a primeira e mais relevante fun¢do da lei complementar, qual seja estabelecer normas gerais de Direito
Tributario. (MARTINS, Ives Gandra da Silva. Direito Empresaria — Pareceres, 2* ed., Rio de Janeiro:
Forense, 1986, p. 53)

39 Art. 14. O disposto na alinea ¢ do inciso IV do artigo 9° é subordinado a observancia dos seguintes
requisitos pelas entidades nele referidas:

I — ndo distribuirem qualquer parcela de seu patrimonio ou de suas rendas, a qualquer titulolI - aplicarem
integralmente, no Pais, os seus recursos na manutengao dos seus objetivos institucionais;

IIT - manterem escrituragdo de suas receitas ¢ despesas em livros revestidos de formalidades capazes de
assegurar sua exatidao.

§ 1° Na falta de cumprimento do disposto neste artigo, ou no § 1° do artigo 9°, a autoridade competente
pode suspender a aplicagdo do beneficio.

§ 2° Os servicos a que se refere a alinea ¢ do inciso IV do artigo 9° sdo exclusivamente, os diretamente
relacionados com os objetivos institucionais das entidades de que trata este artigo, previstos nos respectivos
estatutos ou atos constitutivos.
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Toda a imunidade ¢ uma limitac¢@o ao poder de tributar, e as limitagdes
ao poder de tributar no sistema da Constituigdo vigente sdo reguladas
por lei complementar.*°

Cristalina evidéncia que a lei a que se reporta o comando constitucional
[art.150, VI, “c”] é a complementar, mais precisamente aquela prevista
no art. 146, 11, da Constituicao Federal. E o0 Codigo Tributario Nacional,
extraindo com acerto o auténtico teor de sua competéncia, oferece, no
art. 14, os pressupostos para o implemento do designio do
constituinte.*!

Esse entendimento ¢ corroborado pelo STJ:

CONSTITUCIONAL E TRIBUTARIO. IMUNIDADE. ARTS. 146,
INC. I E 195, §7°, DA C.F. LEI N. 8112/91, ART. 55. ENTIDADE
DE FINS FILANTROPICOS. EFEITO EX TUNC DA
DECRETACAO DE QUE DE UTILIDADE PUBLICA FEDERAL
RECONHECIDO.As limitagdes constitucionais ao poder de tributar
podem ser reguladas apenas por meio de lei complementar, ex vi do art.
146, inc. 11, da Lei Maior, que assim dispde, de forma expressa.

O art. 55 da Lei n. 8212/91, uma lei ordinaria, nao tem, portanto, poder
normativo para operar restricdes no tocante a imunidade concedida pela
Carta da Republica, exercitando papel meramente procedimental,
quanto ao reconhecimento de um direito preexistente.

A instituicdo de assisténcia social, para fins do alcangar do direito
oferecido pelo art. 195, §7°, da Constitui¢ao Federal, tem de observar
os pressupostos elencados no art. 14 da Norma Complementar
Tributaria. Nada mais. Ou, sob o6tica distinta, tem direito a imunidade
tributaria, no momento em que perfaz o caminho das exigéncias
previstas no Codigo Tributario Nacional.

Com efeito, o certificar da institui¢do como de fins filantropicos e o seu
decretar como de utilidade publica federal tém eficacia meramente
declaratoria e, portanto, operam efeitos extunc, haja vista a declaragéo
dizer, sempre, respeito a situagdes preexistentes ou fatos passados,
motivo porque revolve ao momento constitutivo da realidade juridica
ensejadora da imunidade.

Nao tendo os pressupostos revelados pelo art. 55 da Lei n. 8212/91 a
caracteristica de conferir novo status a entidade de fins filantropicos,
sendo de evidencia-los, em tempo posterior, ndo ha que se falar em
existéncia de crédito tributario oriundo do ndao pagamento de
contribui¢do patronal, por instituicdo que lhe é imune, sendo devida,
pois, a Certiddo Negativa de Débito solicitada.

A entidade considerada de fins filantropicos ndo esta sujeita ao
pagamento de imposto ndo somente a partir do requerimento, mas, uma
vez reconhecida como tal, desde a sua criagdo.

Recurso especial ndo conhecido. Acordado regional mantido.

(STJ, REsp 413.728/RS, Rel. Ministro Paulo Medina, Segunda Turma,
julgado em 08.10.2002, publicado em 02.12.2002)

40 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributdrio Brasileiro, 9° ed., Rio de Janeiro:

Forense, 2008. p.300.

4 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributdrio, 12°* ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p. 185.
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O STF, inclusive, se debrugou sobre a matéria recentemente nos julgamentos do
Recurso Extraordindrio (RE) n° 566.622, no qual firmou a tese de repercussdao geral
abaixo, e no julgamento conjunto das Ag¢des Diretas de Inconstitucionalidade (ADIs) n°

2028, 2036, 2228 ¢ 2621:

Os requisitos para o gozo de imunidade hdo de estar previstos em lei
complementar.

(STF, RE 566622, Rel. Atual Min. Marco Aurélio, Tribunal Pleno,
julgado em 23.02.2017)

EMENTA ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE.
CONVERSAO EM ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE
PRECEITO FUNDAMENTAL. CONHECIMENTO. IMUNIDADE.
CONTRIBUICOES SOCIAIS. ARTS. 146, 1I, e 195, § 7°, DA
CONSTITUICAO FEDERAL. REGULAMENTACAO. LEI 8.212/91
(ART. 55). DECRETO 2.536/98 (ARTS. 2°, 1V, 3°, VI, §§ 1°e 4° ¢
PARAGRAFO UNICO). DECRETO 752/93 (ARTS. 1°,1V, 2°, IV ¢ §§
1°e3° ¢ 7° § 4°). ENTIDADES BENEFICENTES DE ASSISTENCIA
SOCIAL. DISTINCAO. MODO DE ATUACAO DAS ENTIDADES
DE ASSISTENCIA SOCIAL. TRATAMENTO POR LEI
COMPLEMENTAR. ASPECTOS MERAMENTE
PROCEDIMENTAIS. REGRAMENTO POR LEI ORDINARIA. Nos
exatos termos do voto proferido pelo eminente e saudoso Ministro Teori
Zavascki, ao inaugurar a divergéncia: 1. “[...] fica evidenciado que (a)
entidade beneficente de assisténcia social (art. 195, § 7°) ndo é conceito
equiparavel a entidade de assisténcia social sem fins lucrativos (art.
150, VI); (b) a Constitui¢do Federal ndo reune elementos discursivos
para dar concretizagdo segura ao que se possa entender por modo
beneficente de prestar assisténcia social; (¢) a defini¢do desta condi¢ao
modal ¢ indispensavel para garantir que a imunidade do art. 195, § 7°,
da CF cumpra a finalidade que lhe ¢é designada pelo texto
constitucional; e (d) esta tarefa foi outorgada ao legislador
infraconstitucional, que tem autoridade para defini-la, desde que
respeitados os demais termos do texto constitucional.”. 2. “Aspectos
meramente procedimentais referentes a certificagdo, fiscalizagdo e
controle administrativo continuam passiveis de defini¢do em lei
ordinaria. A lei complementar ¢ forma somente exigivel para a
defini¢cdo do modo beneficente de atuacido das entidades de assisténcia
social contempladas pelo art. 195, § 7°, da CF, especialmente no que se
refere a instituicdo de contrapartidas a serem observadas por elas.”. 3.
Procedéncia da agdo “nos limites postos no voto do Ministro Relator”.
Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, decorrente da
conversdo da acdo direta de inconstitucionalidade, integralmente
procedente.

(STF, ADI 2028, Rel. Min. Joaquim Barbosa, Rel. p/ Acoérdao
Min.Rosa Weber, Tribunal Pleno, julgado em 02.03.2017, publicado
em 08.05.2017)

Isto posto, percebe-se que apenas a lei complementar cabe regular as imunidades,
ou seja, estabelecer os requisitos a serem cumpridos pelas instituicdes para que essas

possam se enquadrar na hipdtese prevista. Entretanto, a lei ordinaria aqui possui também
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importante papel, uma vez que deve dispor a respeito de normas instrumentais, assim
como a respeito da regulamentacdo dos procedimentos administrativos de controle e

fiscalizacao aplicaveis a questao.

4.2.2. Imunidade Tributdria de Impostos

Conforme anteriormente abordado, a Constitui¢ao esta crivada de diversos valores
éticos, culturais e sociais, sendo as imunidades um dos instrumentos utilizados para a

protecdo e desenvolvimento de tais caracteristicas.

Reconhecendo a importancia do papel desempenha por essas instituigdes € com o

objetivo de fomentar as atividades sociais complementares as a¢des do Estado, a Carta

[IPN4)

Magna previu em seu art. 150, VI, “c”, que as institui¢des de educacdo e de assisténcia
social sem fins lucrativos seriam protegidas pelo manto da imunidade tributéria, ficando
vedada a Unido, aos Estados, aos Municipios ¢ ao Distrito Federal a instituicdo de

impostos sobre o patrimonio, renda ou servicos de tais entidades:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte,
¢ vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:
(..

VI - instituir impostos sobre: (...)

¢) patrimdnio, renda ou servigos dos partidos politicos, inclusive suas
fundag¢des, das entidades sindicais dos trabalhadores, das institui¢des de
educacdo e de assisténcia social, sem fins lucrativos, atendidos os
requisitos da lei; (...)

§ 4° As vedagdes expressas no inciso VI, alineas "b" e 'c
compreendem somente o patriménio, a renda e 0s servigos,
relacionados com as finalidades essenciais das entidades nelas
mencionadas. (...)

n.n
b

Vislumbra-se ao analisar o dispositivo, a vontade constitucional de que toda
pessoa juridica sem fins lucrativos a atuar nas elencadas areas sociais deixem de pagar
impostos sobre renda, patrimonio ou servigos, possibilitando que essas instituicdes
invistam os valores que anteriormente seriam pagos aos entes publicos na persecucdo de

seus objetivos estatutarios.

Assim, inicialmente, merece ser trabalhado o conceito do termo “educagdo” a
partir da andlise do ja abordado art. 205 da Constituigdo, ndo podendo este ser
interpretado de forma restritiva, mas, sim, de forma sistematica e teleoldgica, visando
compreender o contexto em que a expressao esta contida, devendo a sua interpretacao ser

influenciada pelos valores ali existentes.
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Nesse sentido, possuimos convic¢ao de que tal termo abarca ndo somente escolas
e universidades, mas também todas aquelas entidades que desempenham atividades
capazes de propiciar transferéncia de conhecimento e informagdes, possibilitando o

desenvolvimento intelectual e social do individuo.

ROQUE ANTONIO CARRAZA esclarece:

€ 9

Temos, portanto, que sdo alcancadas pela imunidade da alinea “c” as
entidades que visam a formagdo ou a instru¢do das pessoas em geral ¢
preenchem todos os requisitos do art. 14 do CTN, maxime o da auséncia
de fins lucrativos. O beneficio também alcanca — se, evidentemente,
preencherem os mesmos requisitos — o museu, o centro de pesquisas, as
academias de letras, artes, ciéncia e outras entidades congéneres, que,
embora n3o tenham objetivos estritamente didaticos, também
contribuem para a educagdo.*?

Do mesmo modo devera ser interpretada a expressdao “assisténcia social”, a ser
entendida como a instituicdo voltada para atendimento das demandas dos mais

necessitados, da populagdo carente em geral, em especial, no tocante ao disposto nos arts.

6° e 203 da CF:

Art. 6° Sdo direitos sociais a educagdo, a saude, a alimentagdo, o
trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranga, a previdéncia
social, a prote¢do a maternidade ¢ a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituicao.

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

I - a protecdo a familia, a maternidade, a infancia, a adolescéncia e a
velhice;

IT - o amparo as criangas e adolescentes carentes;

III - a promogdo da integragdo ao mercado de trabalho;

IV - a habilitagao e reabilitacdo das pessoas portadoras de deficiéncia e
a promogao 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 ndo possuir meios
de prover a propria manutengdo ou de té-la provida por sua familia,
conforme dispuser a lei.

Diante da natureza dos direitos sociais acima elencados, pode-se dizer que
poderdo ser entendidas como entidades de assisténcia social aquelas que buscarem
efetivar o direito fundamental da dignidade humana (art. 1°, I1I, da CF), assumindo a

fungdo tipica do Estado ao tentar suprir as demandas dos hipossuficientes.

42 CARRAZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional tributdrio. 26* ed., Sdo Paulo: Malheiros
Editores Ltda,, 2010, p. 822.
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Cabe esclarecer que para as entidades de educagdo e as de assisténcia social
gozarem da referida imunidade ndo € necessario que essas atendam a sociedade em geral,
podendo a sua atuacdo ser direcionada a determinado setor social. O que ¢ vedado ¢ a
prévia individualizacao do beneficiario.

Devidamente enquadradas em uma dessas areas de atuacdo e cumpridos os demais
requisitos expostos no art. 14 do CTN, essas entidades seriam imunes de qualquer imposto
a incidir sobre o seu patrimonio, sua renda ou servigos prestados, sendo imposto uma espécie
do género tributo, que deve incidir sobre manifestagdes de riqueza realizadas pelos
cidaddos, independentemente de qualquer atividade estatal especifica, conforme versa o

art. 16 do CTN.*

O CTN divide ainda os impostos em 4 (quatro) categorias diferentes: (i) Impostos
sobre o comércio exterior (Imposto de Importacio e Imposto de Exportacdo); (ii)
Impostos sobre o patrimonio (Imposto de Renda - IR, Imposto sobre a Propriedade
Territorial Rural - ITR, Imposto sobre Grandes fortunas - IGF, Imposto sobre a
Propriedade de Veiculos Automotores -IPVA; Imposto sobre a Transmissao Causa Mortis
ou doagdo - ITCMD, Imposto Sobre a Propriedade Predial e Territorial Urbana — [PTU
e Imposto sobre a Transmissao de Bens Imdveis - ITBI); (iii) Impostos sobre a producgdo
e circulacdo (Imposto sobre Produtos Industrializados, Imposto sobre a Circulacdo de
Mercadorias e Servigos, Imposto sobre Operagdes Financeiras e Imposto Sobre Servigos
de Qualquer Natureza) ; e (iv) Impostos Extraordindrios (Imposto Extraordindrio de

Guerra).

Dessa maneira, caso aplicada a definicdo contida no CTN, a referida imunidade
abrangeria o IR, ITR, IPVA, IPTU, ITBI, ITCMD, ISS e ICMS (quando incidente sobre

Servicos).

Entretanto, defende-se a corrente que os termos “renda, patrimonio ou servigo”
dispostos na Constituicdo nao estdo limitados as classificacdes existentes na lei
complementar, uma vez que qualquer imposto pago pela entidade acaba por afetar o seu

patrimonio.

3 Art. 16. Imposto é o tributo cuja obrigagdo tem por fato gerador uma situagdo independente de qualquer
atividade estatal especifica, relativa ao contribuinte.
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O STF possui posicionamento quanto a ndo incidéncia de qualquer imposto em
operagoes realizadas por essas instituigdes como contribuintes de direito, desde que os
bens venham a compor o seu patriménio ou que sejam indispensdveis para o

desenvolvimento de suas atividades estatutarias:

AGRAVO DE INSTRUMENTO - ICMS - INCIDENCIA -
OPERACAO DE IMPORTACAO, POR ENTIDADE DE
ASSISTENCIA SOCIAL SEM FINS LUCRATIVOS, DE BENS
RELACIONADOS COM SUAS FINALIDADES ESSENCIAIS -
IMPOSSIBILIDADE - TRANSGRESSAO A NORMA
CONSTITUCIONAL DA IMUNIDADE TRIBUTARIA (CF, ART.
150, VI, “c”) - RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO.

(STF, AgR em Al 785459, Rel. Min. Celso de Mello, Segunda Turma,
julgado em 29.11.2011 e publicado em 19.12.2011)

IMUNIDADE TRIBUTARIA. IMPOSTO SOBRE PRODUTOS
INDUSTRIALIZADOS E IMPOSTO DE IMPORTACAO.
ENTIDADE DE ASSISTENCIA SOCIAL. IMPORTACAO DE
"BOLSAS PARA COLETA DE SANGUE". A imunidade prevista no
art. 150, VI, ¢, da Constitui¢do Federal, em favor das institui¢cdes de
assisténcia social, abrange o Imposto de Importac¢do ¢ o Imposto sobre
Produtos Industrializados, que incidem sobre bens a serem utilizados na
prestacdo de seus servigos especificos. Jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal. Recurso ndo conhecido.

(STF, RE 243807, Rel. Min. Ilmar Galvao, Primeira Turma, julgado em
15.02.2000 e publicado em 28.04.2000)

CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. IMUNIDADE. ENTIDADE
ASSISTENCIAL. EXTENSAO AO IMPOSTO  SOBRE
OPERACOES FINANCEIRAS - IOF. ART. 150, VI, C DA
CONSTITUICAO. VINCULACAO DO BENEFICIO AS
ATIVIDADES ESSENCIAIS. CARATER VINCULADO DO
LANCAMENTO. IMPOSSIBILIDADE DE ACOLHIMENTO DE
RAZOES GENERICAS. 1. Esta Corte ja definiu que a imunidade
tributaria (art. 150, VI, ¢ da Constitui¢dao) também se aplica ao imposto
previsto no art. 153, V, comumente chamado de "Imposto sobre
Operagdes Financeiras - IOF". 2. Devido ao carater plenamente
vinculado da atividade administrativa de constituicdo do crédito
tributario, descabe acolher afirmativa genérica de que o resultado da
atividade que se tem por imune deve estar vinculado a atividade
essencial da entidade. Necessidade de reexame de fatos e provas, que
ndo podem ser meramente pressupostos. 3. Ademais, a manutengdo de
investimentos pode ser instrumento Util para a formag@o de recursos
destinados as atividades filantropicas. Desde que respeitados os limites
da imunidade (ndo privilegiar atividade privada econdmica lucrativa e
ndo afetar a livre iniciativa), a imunidade tributaria sera aplicavel ao
produto das operagdes financeiras. Agravo regimental ao qual se nega
provimento.

(STF, AgR em RE 454753, Rel. Min. Joaquim Barbosa, Segunda
Turma, julgado em 20.04.2010 e publicado em 27.05.2010)
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Ademais, cabe ressaltar que a Corte Suprema recentemente analisou também em
sede de repercussao geral a possibilidade de aplicagdo do disposto no art. 150, VI, “c” da
CF nos casos em que essas entidades configuram como contribuinte de fato na relagao
juridico-tributaria, fixando a seguinte tese:

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

(STF, RE 608872, Rel. Min. Dias Toffoli, Plenario, Julgado em
23.02.2017)

Nesse ponto, verifica-se que a referida decisdo expressa interpretagdo a delimitar
o alcance da imunidade prevista no art. 150, VI, “c”, da CF, essa que abarca apenas as

situagdes juridico-tributdrias em que as entidades figurarem como contribuinte de direito.

Outro ponto a ser considerado como limitador dessa imunidade por parte
significativa da doutrina esta relacionado ao previsto no art. 150, §4° da CF, ao limitar o
seu alcance as atividades relacionadas com as finalidades essenciais das entidades, sendo
aqui apontado aqui a ndo violagdo ao principio da livre concorréncia como razao

limitadora dessa interpretacao.

Todavia, considera-se mais adequado ao caso das entidades que compde o
Terceiro Setor o entendimento de que todas as atividades desempenhadas com a
finalidade obter fundos ou meios para financiar os seus objetivos estatutirios serd
considerada essencial, pois tal verba serd obrigatoriamente reinvestida na entidade, vindo

a sociedade a gozar de seus frutos.
O STF possui precedentes nesse sentido:

IMUNIDADE TRIBUTARIA. CF, ART. 150, VI, C. SERVICO
SOCIAL DO COMERCIO - SESC. IMPOSTO SOBRE SERVICOS.
PRESTACAO DE SERVICOS DE DIVERSAO PUBLICA. A renda
obtida pelo SESC na prestagdo de servigos de diversdo publica,
mediante a venda de ingressos de cinema ao publico em geral, e
aproveitada em suas finalidades assistenciais, estando abrangida na
imunidade tributaria prevista no art. 150, VI, ¢, da Carta Republica.
Precedente da Corte: RE 116.188-4 Agravo regimental improvido.
(STF, AgR em AI 155822, Rel. Min. Ilmar Galvao, Primeira Turma,
julgado em 20.09.1994 ¢ publicado em 02.06.1995.)

IMUNIDADE TRIBUTARIA. ART. 150, VL, C, DA
CONSTITUICAO. INSTITUICAO DE ASSISTENCIA SOCIAL.
EXIGENCIA DE IMPOSTO SOBRE SERVICO CALCULADO
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SOBRE O PRECO COBRADO EM ESTACIONAMENTO DE
VEICULOS NO PATIO INTERNO DA ENTIDADE. Ilegitimidade.
Eventual renda obtida pela instituicdo de assisténcia social mediante
cobranca de estacionamento de veiculos em area interna da entidade,
destinada ao custeio das atividades desta, esta abrangida pela imunidade
prevista no dispositivo sob destaque. Precedente da Corte: RE 116.188-
4. Recurso conhecido e provido.

(STF, RE 144900, Rel. Min. Ilmar Galvao, Primeira Turma, julgado
em 22.04.1997 e publicado em 26.09.1997)

A mesma interpretacdo pode ser retirada de caso diverso, pois essas entidades
continuam a gozar da imunidade prevista no art. 150, VI, “c”, da CF quando alugam os
imoveis de sua titularidade para terceiros a fim de constituir receitas. Quanto a esse fato

recentemente se manifestou a Corte Suprema:

AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO EXTRAORDINARIO
COM AGRAVO. DIREITO TRIBUTARIO. IPTU. IMUNIDADE
TRIBUTARIA. INSTITUICAO DE ENSINO. FUNDACAO SEM
FINS LUCRATIVOS. REQUISITOS. 1. A imunidade conferida as
entidades de educagao sem fins lucrativos, prevista no art. 150, VI, “c”,
da Constituicdo Federal, ¢ de natureza subjetiva e incide sobre
quaisquer bens, patriménio ou servigos dessas institui¢des, desde que
vinculados as suas atividades essenciais. Precedente: RE-RG 767.332,
de relatoria do Ministro Gilmar Mendes, DJe 22.11.2013. 2. Ainda
quando alugado a terceiros, permanece imune ao IPTU o imoével
pertencente a qualquer das entidades referidas pelo art. 150, VI, ¢, da
Constituigdo, desde que o valor dos aluguéis seja aplicado nas
atividades essenciais de tais entidades. Sumula 724 do STF. 3. Eventual
divergéncia ao entendimento adotado pelo Tribunal de origem, em
relagdo a aplicagdo de recursos nas atividades essenciais das entidades
referidas no art. 150, IV, “c”, da Constitui¢ao da Republica, demandaria
o reexame de fatos e provas. Sumula 279 do STF. 4. Agravo regimental
a que se nega provimento.

(STF, AgR em ARE 933174, Rel. Min. Edson Fachin, Primeira Turma,
julgado em 31.05.2016 e publicado em 14.06.2016)

Dessa maneira, resta claro que o disposto no art. 150, §4°, da CF deve ser
interpretado de maneira contextualizada, cingindo-se a discussdo ndo a respeito da origem

dos recursos, mas quanto a sua destinagao.

E importante frisar que o objetivo maior de todas as entidades componentes do
Terceiro Setor € exatamente a efetivacao dos direitos sociais, devendo a renda obtida com
a atividade ser empregada na consecugdo desses, para que se enquadre na referida

hipotese de imunidade.

Nao ¢ razoavel limitar o alcance da imunidade por uma hipotética afronta aos

principios da ordem econdmica, pois, por exemplo, ao prestar determinado servigo podera
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ou ndo a entidade afronta-la, assim como qualquer outro agente, cabendo aos 6rgaos
competentes fiscalizar e, caso necessario, punir tais condutas. O gozo da imunidade nao

afasta tal hipotese.
4.2.2.1. A regulagdo da imunidade.

Conforme anteriormente abordado em tdpico proprio, ndo ¢ a lei ordinaria
competente para regular as imunidades, sendo essa matéria reservada a lei complementar,

conforme versa o art. 146, I, da CF.

Entretanto, ao editar a Lei n° 9.532/97 o legislador ordinario foi muito além de
sua competéncia de regulamenta¢do dos procedimentos administrativos de controle,
fiscalizagdo e instituicdo de deveres instrumentais a serem cumpridos pelos contribuintes,
vindo estabelecer requisitos a serem preenchidos para o gozo da imunidade prevista no

art. art. 150, VI, “c”, da CF, e, até mesmo, a restringir o alcance da norma.

Isto posto, em primeira analise ja € possivel observar a clara ilegalidade do art. 12
da Lei n° 9.532/97* ao vulnerar o disposto no art. 14 do CTN, assim como a sua

inconstitucionalidade formal, uma vez incompetente para realizar a pretendida regulagao.

4 Art. 12. Para efeito do disposto no art. 150, inciso VI, alinea "c", da Constitui¢do, considera-se imune a
instituicao de educacdo ou de assisténcia social que preste os servigos para os quais houver sido instituida
e os coloque a disposi¢ao da populagdo em geral, em carater complementar as atividades do Estado, sem
fins lucrativos.

§ 1° Nao estdo abrangidos pela imunidade os rendimentos e ganhos de capital auferidos em aplicagdes
financeiras de renda fixa ou de renda varidvel.

§ 2° Para o gozo da imunidade, as institui¢des a que se refere este artigo, estdo obrigadas a atender aos
seguintes requisitos:

a) ndo remunerar, por qualquer forma, seus dirigentes pelos servigos prestados, exceto no caso de
associagoes, fundacdes ou organizagdes da sociedade civil, sem fins lucrativos, cujos dirigentes poderdo
ser remunerados, desde que atuem efetivamente na gestdo executiva e desde que cumpridos os requisitos
previstos nos arts. 30 e 16 da Lei no 9.790, de 23 de marco de 1999, respeitados como limites maximos os
valores praticados pelo mercado na regido correspondente a sua area de atuagdo, devendo seu valor ser
fixado pelo 6rgdo de deliberacdo superior da entidade, registrado em ata, com comunicacdo ao Ministério
Publico, no caso das fundagdes; b) aplicar integralmente seus recursos na manutengdo ¢ desenvolvimento
dos seus objetivos sociais;

¢) manter escrituragdo completa de suas receitas ¢ despesas em livros revestidos das formalidades que
assegurem a respectiva exatidao;

d) conservar em boa ordem, pelo prazo de cinco anos, contado da data da emissdo, os documentos que
comprovem a origem de suas receitas e a efetivacdo de suas despesas, bem assim a realizagdo de quaisquer
outros atos ou operagdes que venham a modificar sua situagdo patrimonial;

e) apresentar, anualmente, Declaracdo de Rendimentos, em conformidade com o disposto em ato da
Secretaria da Receita Federal;

f) recolher os tributos retidos sobre os rendimentos por elas pagos ou creditados e a contribuicdo para a
seguridade social relativa aos empregados, bem assim cumprir as obrigacdes acessorias dai decorrentes;
g) assegurar a destinacdo de seu patrimoénio a outra instituicdo que atenda as condi¢des para gozo da
imunidade, no caso de incorporacdo, fusdo, cisdo ou de encerramento de suas atividades, ou a 6rgdo publico;
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Quanto a referida incompeténcia versa ROQUE ANTONIO CARRAZZA:

IV — Julgamos imperioso assevera, ainda, que a lei ordinaria ndo pode
— sob pena de irremissivel inconstitucionalidade — criar outros
requisitos, que ndo os apontados na lei completar, par o gozo da
imunidade. De fato, ela ndo ¢ o instrumento proprio para veicular regras
que condicionem a frui¢do da imunidade em tela.

E que, como pacifico e assente, a lei ordinaria ndo pode cuidar de
matéria sob reserva de lei complementar.*

Assim, os requisitos trazidos pelo art. 12, 13 e 14 podem ser considerados
inconstitucionais, se tratarem de matéria de competéncia de lei complementar, indcuos,

se estes ja tiverem sidos previstos no art. 14 do CTN, e até mesmo validos se possuirem

carater instrumental.*

Ademais, merece destaque a restri¢do ao alcance da imunidade trazida no §1° do

referido artigo:

Art. 12. Para efeito do disposto no art. 150, inciso VI, alinea "c", da
Constituicdo, considera-se imune a instituicdo de educacdo ou de
assisténcia social que preste os servigos para os quais houver sido
instituida e os coloque a disposig¢do da populagdo em geral, em carater
complementar as atividades do Estado, sem fins lucrativos.

§ 1° Nao estdo abrangidos pela imunidade os rendimentos e ganhos de
capital auferidos em aplicagdes financeiras de renda fixa ou de renda
variavel.

h) outros requisitos, estabelecidos em lei especifica, relacionados com o funcionamento das entidades a que
se refere este artigo.

§ 3° Considera-se entidade sem fins lucrativos a que ndo apresente superavit em suas contas ou, caso o
apresente em determinado exercicio, destine referido resultado, integralmente, a manuten¢do e ao
desenvolvimento dos seus objetivos sociais.

§ 40 A exigéncia a que se refere a alinea “a” do § 20 nao impede:

I - a remuneragdo aos diretores ndo estatutarios que tenham vinculo empregaticio; e

IT - a remuneracédo aos dirigentes estatutarios, desde que recebam remuneracao inferior, em seu valor bruto,
a 70% (setenta por cento) do limite estabelecido para a remuneracdo de servidores do Poder Executivo
federal.

§ 50 A remuneracio dos dirigentes estatutdrios referidos no inciso II do § 40 devera obedecer as seguintes
condigdes:

I - nenhum dirigente remunerado podera ser conjuge ou parente até 3o (terceiro) grau, inclusive afim, de
instituidores, socios, diretores, conselheiros, benfeitores ou equivalentes da instituigdo de que trata o caput
deste artigo; e

II - o total pago a titulo de remuneracéo para dirigentes, pelo exercicio das atribuigdes estatutarias, deve ser
inferior a 5 (cinco) vezes o valor correspondente ao limite individual estabelecido neste paragrafo.

§ 60 O disposto nos §§ 40 e 50 ndo impede a remunerag@o da pessoa do dirigente estatutario ou diretor
que, cumulativamente, tenha vinculo estatutario e empregaticio, exceto se houver incompatibilidade de
jornadas de trabalho.

4 CARRAZA, Roque Antdnio. Curso de Direito Constitucional tributdrio. 26 ed., Sdo Paulo: Malheiros
Editores Ltda., 2010, p. 823.

46 SOUZA, Leandro Marins de. Tributagdo no terceiro setor no Brasil — Sdo Paulo: Dialética, 2004, p.185.
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Fato ¢ que a Constitui¢do Federal em momento algum faz distingdo entre os
rendimentos da entidade para fins de gozo da imunidade, sendo incabivel tal restricao
mesmo se instituida por lei complementar, pois configura clara inconstitucionalidade

material.

Nesse sentido foi deferido em parte o pedido de medida cautelar realizado nos
autos da ADI n° 1.802, restando suspensa a aplicagao do art. 12, §§1 e 2°, “f”, do art. 13,
caput, e do art. 14, todos da Lei n°® 9.532/97, até o resultado definitivo da agdo. Essa ainda

se encontra pendente de julgamento.

A Lei n® 9.532/97 prevé ainda isencao de Imposto de Renda Pessoa Juridica
(“IRPJ”) e Contribuicdo Social sobre o Lucro Liquido (“CSLL”) a ser gozada por
entidades de carater filantrépico, recreativo, cultural e cientifico e pelas associagdes civis,

assunto que serd abordado posteriormente.

4.2.3 Imunidade referente as Contribuicdes para a Seguridade Social

Diferentemente da norma de imunidade aplicavel aos impostos, que abrangem um
vasto grupo de entidades, como partidos politicos, fundagdes e entidades sindicais, dentre
outras, a imunidade referente as contribui¢des para a seguridade social prevista
constitucionalmente no art. 195, § 7°, ¢ aplicavel somente as entidades beneficentes de

assisténcia social.
Assim dispde o art. 195, § 7°:

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

Note-se que apesar da utilizagdo equivocada do termo isen¢ao no dispositivo, esse
estd a instituir imunidade, atribuindo incompeténcia aos entes federativos para criar

contribuig¢des sociais para a seguridade social a incidirem na hipdtese elencada.

Nesse sentido versa a doutrina majoritaria, representada por CARLOS VALDER
DO NASCIMENTO:

Se o legislador recorrer ao termo isengdo para designar franquia fiscal,
outorgada pela Constituigdo Federal, ndo quer dizer que assim pudesse
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fazé-lo. Com efeito, a regra inserta no art. 195, §7°, da Constitui¢ao
Federal, deve ser entendida como de imunidade tributaria, para cuja
consecu¢do exige a observancia dos requisitos e condigdes fixadas em
lei complementar.*’

Isto posto, temos que por exercerem atividades essenciais a dignidade humana nao
franqueadas pelo Estado a todos os seus cidadaos, as entidades beneficentes de assisténcia
social foram tratadas de forma diferenciada pelo constituinte, que lhes atribuiu o carater

de imune também a tais contribuigdes.

Ademais, merece aqui destaque a utilizagao do termo beneficentes a qualificar o
tipo de entidade de assisténcia social alvo da regra imunizante, vindo a diferencié-las das
demais. Assim, a sua utilizacdo traz a ideia de que essas entidades deverdo, ao menos em

parte, prestar servigcos de forma gratuita a beneficiar os carentes e mais necessitados.

Discordamos veementemente da corrente a igualar os significados das expressoes
beneficente e filantropica, expressando a tltima ideia de prestagdo gratuita de servigos
universal. Caso quisesse o legislador exprimir tal significado, faria o uso do termo

especifico, como o fez em outros dispositivos da Constitui¢ao Federal.

Quanto ao objeto da norma de imunidade tributaria, essa tem por finalidade limitar
a competéncia dos entes federativos para instituir contribui¢cdes da seguridade social, de
modo que nao poderdo ser oneradas por elas as entidades beneficentes de assisténcia
social, sendo tal iniciativa constitucional interpretada como estimulo ao desenvolvimento

dessas entidades por meio de desoneragdo tributaria.

Essas contribui¢des sao espécie do género contribuigdes sociais, previsto no art.
149 da CF*, e sdo destinadas a custear a seguridade social, a ser entendida como as

praticas destinadas assegurar a saude, a previdéncia e a assisténcia social.

As contribuigdes abrangidas pela imunidade prevista no art. 195, § 7° da CF/88
podem ser identificadas a partir da andlise do proprio art. 195 ja transcrito, que prevé a

instituicdo e cobrancga das contribui¢des abaixo indicadas:

4TNASCIMENTO, Carlos Valder do. Direito tributdrio II: Terceiro Setor, papel imune, contribuicdo para
a saude e crédito previdenciario — Bahia: Editus, 2015, p. 42.

48 Art. 149. Compete exclusivamente a Unido instituir contribui¢des sociais, de interven¢do no dominio
econdmico e de interesse das categorias profissionais ou econdmicas, como instrumento de sua atuagdo nas
respectivas areas, observado o disposto nos arts. 146, 111, e 150, I e III, e sem prejuizo do previsto no art.
195, § 6°, relativamente as contribui¢des a que alude o dispositivo.
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I - do empregador, da empresa e da entidade a ela equiparada na forma

da lei, incidentes sobre:

a) a folha de salarios ¢ demais rendimentos do trabalho pagos ou
creditados, a qualquer titulo, a pessoa fisica que lhe preste servico,
mesmo sem vinculo empregaticio;

b) areceita ou o faturamento;

c¢) o lucro;

II - do trabalhador e dos demais segurados da previdéncia social, ndo

incidindo contribui¢do sobre aposentadoria e pensdo concedidas pelo

regime geral de previdéncia social de que trata o art. 201;

III - sobre a receita de concursos de progndsticos;

IV - do importador de bens ou servigos do exterior, ou de quem a lei a

ele equiparar.

Assim, a titulo de exemplo de contribuigdes pagas pelo empregador pode-se citar
a ‘“cota patronal”, prevista pela alinea “a”, a Cofins e o PIS, incidentes sobre o
faturamento, e a Contribui¢do Social sobre o Lucro Liquido, respectiva a alinea “c” do

citado artigo.

Apesar de nos parecer clara a exatidao da lista, existiam aqui também conflitos de
interpretacdo quanto a abrangéncia dessa imunidade em relagcdo ao PIS, uma vez que
diferente de outras contribui¢des sociais, o PIS possui tratamento especifico em outro

dispositivo da CF/88, o art. 239, que lhe confere destinagao especifica.

Com base no argumento de que o PIS ndo seria uma contribui¢do social destinada
a custear a seguridade social, em razao do tratamento diferenciado conferido pelo art. 239
da CF/88, o PIS estaria fora do campo de abrangéncia da imunidade tributaria, o que levou
o Governo Federal a passar a tributar com o PIS as entidades beneficentes de assisténcia
social. Assim, institucionalizou-se o recolhimento do PIS por parte dessas entidades nao

com base na receita ou faturamento, mas sim com base na folha de salarios.

Tematica alvo de questionamento tanto administrativo quanto judicial, o STF

pacificou a matéria ao julgar o RE n°® 636.941%

, estabelecendo a tese de repercussao geral
de que a imunidade tributdria prevista no art. 195, § 7° da Constitui¢do Federal abrange a

contribui¢do para o PIS.

Definidas assim pelo texto do art. 195, estas sdo contribui¢des sociais abrangidas
pela imunidade tributaria prevista no seu § 7°, entretanto, a Constitui¢ao Federal autoriza

ainda a instituicdo de demais contribuic¢des sociais, merecendo observacao o disposto nos

4 (STF, RE 636941, Rel. Min. Luiz Fux, Tribunal Pleno, julgado em 13.02.2014 e publicado em
04.04.2014)
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§4°30 e §8°5! do mencionado artigo, assim como no art. 201, §10°2 da CF. Uma vez que
a norma imunizante nao fez distingdo entre as contribuigdes para a seguridade pessoal,

entendemos que essas também estdo em seu campo de abrangéncia.
4.2.3.1. A regulag@o do Imunidade.

Tendo em vista que o tema ja foi exaustivamente tratado, cabem aqui apenas
concisos comentarios a respeito da competéncia exclusiva da lei complementar de regular

a referida imunidade, podendo ela vir estipular exigéncias e requisitos para a sua fruicao.

A imunidade instituida pelo art. 195, § 7°, da CF ainda nao foi regulada por lei
complementar especifica, apenas por outros dispositivos incompetentes para tanto,

devendo nesse contexto ser aplicado o art. 14 do CTN.

Nesse sentido, o STF fixou no ja trazido RE n® 566.622° o entendimento de que,
tratando-se a imunidade como limitagdo ao poder de tributar, as exigéncias legais ao
exercicio da imunidade teriam natureza de normas de regulacdo, essas as quais se referiu
o legislador constituinte originario no art. 146, II, da CF como de competéncia de lei
complementar, devendo ser observada sua a reserva absoluta ali disposta. Assim,
qualquer lei ordinaria a restringir o alcance subjetivo da imunidade ao estipular limitagdes

a ela, devera ser considerada inconstitucional.

Ademais, restou esclarecido que cabera a lei ordindria prever apenas requisitos a
ndo extrapolar aqueles previsto no CTN ou em eventual lei complementar especifica,

além da institui¢ao de deveres instrumentais.

Isto posto, a Corte Suprema nao hesitou em declarar inconstitucional o art. 55 da

Lei n® 8.212/91, estando esse eivado dos vicios acima destacados. Fato ¢ também que o

50°§ 4° A lei podera instituir outras fontes destinadas a garantir a manuten¢io ou expansdo da seguridade
social, obedecido o disposto no art. 154, 1.

518° O produtor, o parceiro, o meeiro e o arrendatario rurais e o pescador artesanal, bem como os respectivos
conjuges, que exergam suas atividades em regime de economia familiar, sem empregados permanentes,
contribuirdo para a seguridade social mediante a aplicagdo de uma aliquota sobre o resultado da
comercializagdo da produgdo e fardo jus aos beneficios nos termos da lei.

52 Art. 201. A previdéncia social serd organizada sob a forma de regime geral, de carater contributivo e de
filiagdo obrigatdria, observados critérios que preservem o equilibrio financeiro e atuarial, e atenderd, nos
termos da lei, a: (...)

§ 10. Lei disciplinara a cobertura do risco de acidente do trabalho, a ser atendida concorrentemente pelo
regime geral de previdéncia social e pelo setor privado.

33 STF, RE 566622, Rel. Atual Min. Marco Aurélio, Tribunal Pleno, julgado em 23.02.2017
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referido artigo foi revogado pela lei n° Lei n° 12.101/09, dispondo o art. 293* desse
diploma legal a respeito do art. 195, § 7°, da CF. De qualquer forma, ao diploma em vigor
também aplicam-se os critérios explicitados, devendo ser declarado inconstitucional o
artigo dessa lei ordindria a tentar impor qualquer limitagao ao gozo da imunidade que

esteja em desacordo com o art. 14 do CTN.

Observa-se ainda que se tratado o art. 29 da Lei n° 12.101/09 como norma
instituidora de isencdo, esse serd indcuo, sem efeito, uma vez que a norma isentiva nao
traz qualquer previsdo a abranger fato ndo alcancado pela imunidade, pelo contrario, so
impde empecilhos, de modo que a entidade a se enquadrar como isenta, também estara

enquadrada como imune.
4.3 Isencoes

Reconhecendo o inestimavel papel desempenhado pelo Terceiro Setor junto ao
Estado, atuando de forma a complementar as suas agdes e tendo como objetivo a
efetivacdo de direitos sociais previstos na Carta Magna mas que sem a participagdo a

sociedade civil ndo seriam possiveis de gozo pela populagdo, o legislador ordinario

34 Art. 29. A entidade beneficente certificada na forma do Capitulo II fara jus a isengdo do pagamento das
contribui¢des de que tratam os arts. 22 e 23 da Lei n® 8.212, de 24 de julho de 1991, desde que atenda,
cumulativamente, aos seguintes requisitos:

I — ndo percebam seus diretores, conselheiros, socios, instituidores ou benfeitores remuneragdo, vantagens
ou beneficios, direta ou indiretamente, por qualquer forma ou titulo, em razdo das competéncias, fungdes
ou atividades que lhes sejam atribuidas pelos respectivos atos constitutivos, exceto no caso de associagdes
assistenciais ou fundagdes, sem fins lucrativos, cujos dirigentes poderdo ser remunerados, desde que atuem
efetivamente na gestdo executiva, respeitados como limites maximos os valores praticados pelo mercado
na regido correspondente a sua area de atuag@o, devendo seu valor ser fixado pelo 6rgdo de deliberagdo
superior da entidade, registrado em ata, com comunicag@o ao Ministério Publico, no caso das fundagdes;
IT - aplique suas rendas, seus recursos e eventual superavit integralmente no territério nacional, na
manuten¢ao e desenvolvimento de seus objetivos institucionais;

IIT - apresente certidao negativa ou certiddo positiva com efeito de negativa de débitos relativos aos tributos
administrados pela Secretaria da Receita Federal do Brasil e certificado de regularidade do Fundo de
Garantia do Tempo de Servico - FGTS;

IV - mantenha escrituracdo contabil regular que registre as receitas e despesas, bem como a aplicacdo em
gratuidade de forma segregada, em consonancia com as normas emanadas do Conselho Federal de
Contabilidade;

V - ndo distribua resultados, dividendos, bonificagdes, participagdes ou parcelas do seu patrimdnio, sob
qualquer forma ou pretexto;

VI - conserve em boa ordem, pelo prazo de 10 (dez) anos, contado da data da emissao, os documentos que
comprovem a origem ¢ a aplicacdo de seus recursos e os relativos a atos ou operacgdes realizados que
impliquem modificagdo da situagdo patrimonial;

VII - cumpra as obrigagdes acessorias estabelecidas na legislacdo tributaria;

VIII - apresente as demonstragdes contabeis e financeiras devidamente auditadas por auditor independente
legalmente habilitado nos Conselhos Regionais de Contabilidade quando a receita bruta anual auferida for
superior ao limite fixado pela Lei Complementar no 123, de 14 de dezembro de 2006.
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concedeu também benesses fiscais a essas entidade, exatamente com o intuito de fomenta-

las e permitir o seu melhor desenvolvimento.

Entre os referidos beneficios destacam-se as isen¢des, conceituando-as parte da
doutrina como dispensa legal de pagamento de tributo, deixando, assim, o contribuinte, a
partir de prévia disposi¢ao e autorizagdo do ente federativo, de pagar o valor teoricamente

devido a titulo de incidéncia de determinado tributo.
Nesse sentido, destacam-se ensinamentos de RUBENS GOMES DE SOUSA:

isencdo ¢ o favor fiscal concedido por lei, que consiste em dispensar o
pagamento de um tributo devido. (...) na isengdo, o tributo é devido
porque existe a obrigacdo, mas a lei dispensa o seu pagamento; por
conseguinte, a isengdo pressupoe a incidéncia, porque ¢é claro que so se
pode dispensar o pagamento de um tributo que seja efetivamente
devido.”

De acordo com a referida doutrina, ocorreria entdo a incidéncia do tributo sobre
aquela situacao, sendo por consequéncia constituida a obrigagdo a partir do momento da

ocorréncia do fato gerador. Assim, seria a isenc¢ao causa de exclusdo do crédito tributario.

Entretanto, a doutrina ndo ¢ unissona quanto a essa defini¢do, existindo
respeitadissima corrente a defender que a isengdo nao ¢ de fato a dispensa do pagamento
do tributo, ou seja, exclusdo do crédito tributario, mas, sim, a retirada, por parte da lei que

outorga a isenc¢do, de uma parcela da hipotese de incidéncia da lei de tributagao.

A luz dessa corrente, LUCIANO AMARO delineia com exatidio a diferenca entre

as imunidades, isencdes e hipoteses de ndo incidéncia:

Como vimos, as diferencas entre varias formas de nao incidéncia dizem
respeito a técnica legislativa. Se o ordenamento juridico declara a
situacdo ndo tributavel, em preceito constitucional, temos a hipotese de
imunidade tributdria. Se a lei exclui a situagdo, subtraindo-se a da regra
de incidéncia estabelecida sobre o universo de que ela faz parte, temos
a isengdo. Se o fato simplesmente ndo € referido na lei, diz-se ele
pertencente ao campo da ndo incidéncia pura e simples, ou da ndo
incidéncia, tout court.”

Nesse sentido, nao haveria ocorréncia de fato gerador, pois aquela situacao foi

retirada do campo normal de incidéncia da norma. De toda forma, as doutrinas coincidem

55 SOUSA, Rubens Gomes de. Compéndio de legislagdo tributdria, edigdo pdstuma, coord. IBET, Sao
Paulo: Resenha Tributaria, 1975, p.97.
56 AMARO, Luciano. Direito Tributdrio Brasileiro, 17* Edigdo. Sao Paulo: Saraiva, 2011, Pag. 308.
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no fato de que ndo sera o contribuinte compelido ao pagamento do tributo quando existir

regra de isencdo a abarcar a situagao.

Dessa maneira, deve-se esclarecer a metodologia de interpretagdo a ser aplicada

a0 se analisar tais normas.

4.3.1. Interpretacdo literal da norma instituidora de isencdo

No que concerne a regra de hermenéutica a ser utilizada para as normas

instituidoras de isen¢ao, versa o art. 111 do CTN:

Art. 111. Interpreta-se literalmente a legislagao tributaria que disponha
sobre:

I - suspensao ou exclusdo do crédito tributario;

II - outorga de isengao;

III - dispensa do cumprimento de obrigacdes tributdrias acessorias

Entretanto, apesar da literalidade e simplicidade do dispositivo, ¢ comum
encontrar julgados a aplicar a interpretagao restritiva quando a norma em analise outorga
isencao, caracterizando, assim, manifesta afronta ao art. 111 CTN. Pode-se, inclusive,

utilizar de exemplo precedente a tratar de tematica relacionada ao presente trabalho:

TRIBUTARIO. APELACAO. ISENCAO. IRPJ. ORGANIZACAO
SOCIAL SEM FINS LUCRATIVOS. DIRETORIA.
REMUNERACAO. PREVISAO NO ESTATUTO SOCIAL.
IMPOSSIBILIDADE LEGAL DE OBTENCAO DO BENEFICIO
FISCAL. ART. 111, ii, DO ctn. INTERPRETACAO RESTRITIVA.
(...) 6. As normas instituidoras de isen¢do por preverem excegoes de
competéncia tributaria, e estdo sujeitas a regra de hermenéutica que
determina a interpretacdo restritiva, dada a sua natureza, nos termos do
art. 111, II, do CTN. 7. Em vista da interpretacao restritiva que deve se
dar as normas instituidoras de isengdo, conclui-se que a Autora ndo
preenche os requisitos necessarios para gozar do beneficio fiscal, uma
vez que consta previsdao de remuneragao para seus diretores no estatuto
social. 8. Precedentes: STJ, AgRgno AREsp 152.134/PB, Rel. Ministro
NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, Primeira Turma, julgado em
07/08/2012, DJe 10/08/2012; TRF2, AC n°® 200850010005670/RJ,
Relatora Desembargadora Federal SALETE MACCALOZ, DIJE:
23/10/2012, Terceira Turma Especializada. 9. Recurso desprovido.
(TRF2, Processo n° 0020983-94.2013.4.02.5101, Rel. Marcus
Abraham, 3* Turma Especializada, julgado em 01.12.2016 e publicado
em 06.12.2016)

Como sabido, interpretacao literal e interpretagdo restritiva ndo sao sinonimos,
existindo diferencas significativas que a boa técnica juridica identifica e que devem ser

respeitadas, merecendo destaque as palavras do Ilustre jurista HUGO DE BRITO
MACHADO:
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Ha quem afirme que a interpretacdo literal deve ser entendida como
interpretacdo restritiva. Isto é um equivoco. Quem interpreta
literalmente por certo ndo amplia o alcance do texto, mas com certeza
também nao o restringe. Fica no exato alcance que a expressao literal
da norma permite. Nem mais, nem menos. Tanto € incorreta a
ampliac¢do do alcance, como sua restri¢do.’

No mesmo sentido expdoe LUCIANO AMARO, ao entender que para a correta
aplicacdo da interpretacdo literal é necessario compreender a norma de maneira
contextualizada:

Nao obstante se preceitue a interpretagdo literal nas matérias
assinaladas, ndo pode o intérprete abandonar a preocupagdo com a

exegese logica, teleologica, historica e sistematica dos preceitos legais
que versem as matérias da causa.>®

Dessa maneira, temos que € a interpretacdo literal a aplicavel ao caso das normas
instituidoras de isencdo, conforme previsto pelo art. 111 do CTN, ndo devendo o
aplicador para a sua correta utilizacdo ampliar ou restringir o alcance do texto, mas, sim,

interpreta-lo frente ao contexto normativo que esté inserido.

4.3.2. Isencdo de IRPJ e CSLL

A Lei n° 9.532/97 em seu art. 15°° instituiu ainda isencdo de IRPJ ¢ CSLL a
abranger entidades sem fins lucrativos de carater filantropico, recreativo, cultural e
cientifico, além das associagdes civis que prestem os servigos para os quais houverem

sido instituidas.

Entretanto, para fruicao de tal isencdo, estabeleceu a lei que devem ser observados

por tais instituigdes os requisitos previstos no art. 12, § 2°, alineas "a" a "e" e § 3° e nos

ST MACHADO, Hugo de B. Curso de Direito Tributario. 33* Edigdo. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2012,
p. 116.

% AMARO, Luciano. Direito Tributdrio Brasileiro, 17* Edi¢do. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 247/248

3939 Art. 15. Consideram-se isentas as institui¢des de carater filantrépico, recreativo, cultural e cientifico e
as associagdes civis que prestem os servigos para os quais houverem sido instituidas e os coloquem a
disposigdo do grupo de pessoas a que se destinam, sem fins lucrativos.

§ 1° A isengdo a que se refere este artigo aplica-se, exclusivamente, em relagdo ao imposto de renda da
pessoa juridica e a contribuigdo social sobre o lucro liquido, observado o disposto no paragrafo subsequente.
§ 2° Nao estao abrangidos pela iseng@o do imposto de renda os rendimentos ¢ ganhos de capital auferidos
em aplicacgdes financeiras de renda fixa ou de renda variavel.

§ 3° As institui¢des isentas aplicam-se as disposi¢des do art. 12, § 2°, alineas "a" a "¢" e § 3° e dos arts. 13
e 14.

§ 5° O disposto no § 20 ndo se aplica aos rendimentos e ganhos de capital auferidos pela Academia
Brasileira de Letras, pela Associagdo Brasileira de Imprensa e pelo Instituto Historico e Geografico
Brasileiro.
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arts. 13%° e 14, todos da Lei n° 9.532/97, de maneira que essas s6 poderdo gozar de tais

beneficios caso preencham as formalidades estipuladas. Vejamos em destaque as contidas

no art. 12:

Art. 12. Para efeito do disposto no art. 150, inciso VI, alinea "c", da
Constitui¢do, considera-se imune a institui¢do de educacdo ou de
assisténcia social que preste os servigos para os quais houver sido
instituida e os coloque a disposi¢do da populagdo em geral, em carater
complementar as atividades do Estado, sem fins lucrativos.

§ 2° Para o gozo da imunidade, as institui¢des a que se refere este artigo,
estdo obrigadas a atender aos seguintes requisitos:

a) ndo remunerar, por qualquer forma, seus dirigentes pelos
servigos prestados, exceto no caso de associagdes, fundacdes ou
organizacdes da sociedade civil, sem fins lucrativos, cujos dirigentes
poderdo ser remunerados, desde que atuem efetivamente na gestdo
executiva e desde que cumpridos os requisitos previstos nos arts. 30 €
16 da Lei no 9.790, de 23 de margo de 1999, respeitados como limites
maximos os valores praticados pelo mercado na regido correspondente
a sua area de atuacdo, devendo seu valor ser fixado pelo 6rgdo de
deliberagdo superior da entidade, registrado em ata, com comunicagio
ao Ministério Publico, no caso das fundagoes;

b) aplicar integralmente seus recursos na manutengdo e
desenvolvimento dos seus objetivos sociais;

¢) manter escrituracdo completa de suas receitas ¢ despesas em livros
revestidos das formalidades que assegurem a respectiva exatidao;

d) conservar em boa ordem, pelo prazo de cinco anos, contado da data
da emissdo, os documentos que comprovem a origem de suas receitas e
a efetivagdo de suas despesas, bem assim a realizacdo de quaisquer
outros atos ou operagdes que venham a modificar sua situacdo
patrimonial;

e) apresentar, anualmente, Declaragdo de Rendimentos, em
conformidade com o disposto em ato da Secretaria da Receita Federal;
§ 3° Considera-se entidade sem fins lucrativos a que ndo apresente
superavit em suas contas ou, caso o apresente em determinado
exercicio, destine referido resultado, integralmente, 8 manutencao e ao
desenvolvimento dos seus objetivos sociais.

Merece aqui ser ressalvado o fato de que a inconstitucionalidade anteriormente

demonstrada dos requisitos acima elencados para a regulagdo da imunidade prevista no

60 Art. 13. Sem prejuizo das demais penalidades previstas na lei, a Secretaria da Receita Federal suspendera
o0 gozo da imunidade a que se refere o artigo anterior, relativamente aos anos-calendarios em que a pessoa
juridica houver praticado ou, por qualquer forma, houver contribuido para a pratica de ato que constitua
infragdo a dispositivo da legislagdo tributaria, especialmente no caso de informar ou declarar falsamente,
omitir ou simular o recebimento de doagdes em bens ou em dinheiro, ou de qualquer forma cooperar para
que terceiro sonegue tributos ou pratique ilicitos fiscais.

Paragrafo tnico. Considera-se, também, infracdo a dispositivo da legislagdo tributaria o pagamento, pela
instituicdo imune, em favor de seus associados ou dirigentes, ou, ainda, em favor de s6cios, acionistas ou
dirigentes de pessoa juridica a ela associada por qualquer forma, de despesas consideradas indedutiveis na
determinagdo da base de calculo do imposto sobre a renda ou da contribuigdo social sobre o lucro liquido.
Art. 14. A suspensdo do gozo da imunidade aplica-se o disposto no art. 32 da Lei n° 9.430, de 1996.
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art. 150, VI, “c” da CF ndo afeta a sua aplicabilidade a norma isentiva em andlise, pois,

nesse caso, ¢ a lei ordindria o meio competente para a sua instituigao.

Isto posto, no que concerne aos requisitos previstos no paragrafo 2° do art. 12 da
Lei n° 9.532/97, entendemos ser necessarios alguns esclarecimentos apenas respeito da
exigéncia disposta na alinea “a”, uma vez que a sua redacao ja foi por duas vezes alterada,
tendo essas mudancgas, consequentemente, influido nas entidades capazes de gozar da
referida isengao.

De fato, em sua redacdo original, era proibida a associagdo sem fins lucrativos de
remunerar os seus dirigentes a qualquer titulo para que pudesse usufruir da isencao
prevista pelo art. 15 da Lei n°® 9.532/97. Dessa vedacao surgiu significativa discussao
doutrinaria, principalmente no caso das Organizagdes Sociais, pois a Lei n® 9.6374/98,
que criou a referida qualificagdo, ndo fez uso do termo dirigente.

Conforme ja abordado em tdpico especifico, entendemos que o 6rgao dirigente
das Organizagdes Sociais ¢ o Conselho de Administragdo, uma vez que esse ¢ o 0rgao
que, de fato, possui poder de direcdo. Entretanto, a polémica segue viva até os dias atuais,
tendo em vista a equivocada aproximagdo realizada pela doutrina entre os termos
dirigente, constante na Lei n°® 9.532/97, e o 6rgdo Diretoria, previsto na Lei n°® 9.637/98.

Este requisito, contudo, foi posteriormente excepcionado pelo art. 34 da Lei n°
10.637/2002°', que passou a prever que a proibi¢do de remuneragio de dirigentes nio
alcangaria os dirigentes com vinculo empregaticio com Organizacdes Sociais e
Organizagdes da Sociedade Civil de Interesse Publico.

Entretanto, o entendimento trazido peca Lei n° 10.637/2002 veio a alterar a
redacdo da alinea “a” somente com a promulgacao da Lei n® 13.151/2015, que introduziu
redacdo muito similar a atual, exceto pela inexisténcia de previsdo estipulando a
observagao do disposto na os arts. 3° e 16 da Lei no 9.790/99.

Diante das mudancas de redacdo da referida alinea, a discussdo quanto ao

verdadeiro orgdo dirigente das Organizagdes Sociais restou esvaziada para fins

1 Art. 34. A condicdo e a vedagdo estabelecidas, respectivamente, no art. 13, § 20, II1, b, da Lei no 9.249,
de 26 de dezembro de 1995, e no art. 12, § 20, a, da Lei no 9.532, de 10 de dezembro de 1997, ndo alcangam
a hipotese de remuneracdo de dirigente, em decorréncia de vinculo empregaticio, pelas Organizac¢des da
Sociedade Civil de Interesse Publico (Oscip), qualificadas segundo as normas estabelecidas na Lei no
9.790, de 23 de marco de 1999, e pelas Organizagdes Sociais (OS), qualificadas consoante os dispositivos
da Lei no 9.637, de 15 de maio de 1998.
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tributarios, posto que essa cingia-se quanto a possibilidade de gozo da isen¢do estando a
entidade remunerando os membros componentes da Diretoria, geralmente celetistas.
Dessa maneira, como a atual redagdo permite que os dirigentes das associagdes
sem fins lucrativos sejam remunerados de acordo com os valores praticados no mercado,
as atuacdes envolvendo a questdo diminuiram drasticamente, até porque, caso esses nao
sejam assim remunerados, poderia se cogitar a ocorréncia de distribuicdo de lucros

disfarcada, algo terminantemente proibido a essas instituigdes.

4.4 Tratamento Tributario benéfico em relacao ao PIS

Por fim, abordaremos a contribui¢do para o PIS, que como anteriormente
abordado, ¢ prevista no art. 195, I, “b” da CF, sendo incidente em regra, sobre o
faturamento.

Contudo, a MP n° 2.158-35/2001 trouxe uma exce¢do a esta regra, passando a
prever que as associagoes civis sem fins lucrativos referidas pelo art. 15 da Lein® 9.532/97
deveriam recolher a contribui¢do para o PIS com base na folha de salarios, nao havendo
maiores restrigoes:

Art. 13. A contribuicdo para o PIS/PASEP serd determinada com base
na folha de saldrios, a aliquota de um por cento, pelas seguintes
entidades:

I - templos de qualquer culto;

II - partidos politicos;

III - institui¢cdes de educagdo e de assisténcia social a que se refere o
art. 12 da Lei no 9.532, de 10 de dezembro de 1997;

IV - instituigdes de carater filantropico, recreativo, cultural, cientifico e
as associacdes, a que se refere o art. 15 da Lei no 9.532, de 1997;

V - sindicatos, federacdes e confederacdes;

VI - servigos sociais auténomos, criados ou autorizados por lei;

VII - conselhos de fiscalizacao de profissdes regulamentadas;

VIII - fundagdes de direito privado e fundagdes publicas instituidas ou
mantidas pelo Poder Publico;

IX - condominios de proprietarios de imodveis residenciais ou
comerciais; e

X - a Organizacdo das Cooperativas Brasileiras - OCB e as
Organizagoes Estaduais de Cooperativas previstas no art. 105 e seu §
lo da Leino 5.764, de 16 de dezembro de 1971.

Diante de tal previsdo legal, temos que a MP alterou a base de célculo da
contribuicdo ao PIS, deixando as entidades ali elencadas de recolhé-la sobre o seu
faturamento, devendo essas gozarem de mais esse tratamento tributario, vindo a recolhé-

la a aliquota de 1 (um) por cento sobre a folha de salarios da entidade.
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5 CONCLUSAO

Diante de todo o exposto, ¢ possivel constatar que atual importancia do Terceiro
Setor e, em especial, das Organizagdes Sociais na sociedade contemporanea ¢ fruto nao
apenas das politicas econdmicas e sociais dos Estados, mas também da mudanca da
concepgdo quanto ao papel do individuo perante a sociedade em que esta inserido,

devendo esse possuir papel ativo.

Nesse mesmo sentido, deve-se destacar a imprescindivel autorizagao
constitucional para que os membros da sociedade civil intervenham em questdes sociais
de alto grau de importancia, tendo a mesma, inclusive, tratado de proteger tais valores ao
instituir, por exemplo, as imunidades previstas nos arts. 150, VI, “c” e 195, §7° da CF, a

abranger entidades que compde o Terceiro Setor.

Uma vez que possui o Estado pleno interesse em sua relagdo complementar
estabelecida com tais entidades e visando dar maior efetividade a tais valores
constitucionais, foram ainda instituidos iseng¢ao, pelo legislador ordinario por meio da Lei
n° 9.532/97, e regime especial de recolhimento do PIS, pelo Poder Executivo com a MP

n° 2.158-35/2001, beneficios ficais a abranger entidades do Terceiro Setor.

Ademais, exatamente por possuir caracteristicas comuns tanto ao Primeiro quanto
ao Segundo Setores, esse dominio da sociedade ¢ altamente complexo, sendo alvo de
inumeras discussdes a luz do Direito Administrativo e do Direito Tributario, ainda mais
pelo fato de serem feitos inclusive aportes de recursos publicos na area. A discussao fica
ainda mais complicada quando analisadas as peculiaridades das Organizagdes Sociais,
tendo a Lein® 9.637/98 feito uso de termos de conceito amplo, dando margem a diferentes

interpretacdes.

De toda forma, a partir do presente trabalho ¢ possivel concluir que
paulatinamente as discussdes doutrindrias e jurisprudenciais surgidas ha 2 décadas
comegam a ser pacificadas no ambito dos Tribunais Superiores, sempre se visualizando
as questoes de maneira contextualizada, de acordo com o ordenamento em que estdo

inseridas as normas, terminando por prestigiar os valores contidos na Carta Magna.
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