POSSIBILIDADE DE INSTITUIGOES SEM FINS
LUCRATIVOS PARTICIPAREM DE SOCIEDADES
DE PROPOSITO ESPECIFICO SEM A PERDA
DE IMUNIDADES

Adolpho Bergamini
1. Introdugao

Ao dispor sobre as normas gerais para licitagdo e contra-
tagao de Parcerias Publico-Privadas (PPP) nas quatro esferas
de governo (federal, estadual, distrital e municipal), o artigo
90 da Lei n. 11.079/04 determina que seja constituida uma
Sociedade de Propésito Especifico (SPE), incumbida de im-
plantar e gerir o objeto da parceria.

Tal objeto, calha frisar, nao consiste em servigos predeter-
minados pela legislacao. De fato, o artigo 2°, § 4°, da citada
Lei n. 11.079/04, nio especifica quais os servigos que poderio,
ou ndo, ser prestados via PPP, apenas dispoe sobre o que nio
pode ser objeto de PPP, a saber: (i) contratos inferiores a R$
20.000.000,00 (vinte milhdes de reais); (ii) cujo periodo de
prestagdo do servigo seja inferior a 5 (cinco) anos; ou (iii) que
tenha como objeto tinico o fornecimento de mao de obra, o
fornecimento e instalagio de equipamentos ou a execugio de
obra publica.

Note-se: todas as vedagoes legais previstas em lei s3o ob-
jetivas, isto ¢, relativas a prépria atividade a ser contratada em
PPP; nenhuma delas se refere a quaisquer aspectos subjetivos
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relacionados a condigao (ou natureza) juridica da pessoa juri-
dica a ser contratada no certame.

Dada a auséncia de veda¢ao dessa natureza, é natural que se
faga a seguinte indagacio: afinal, uma institui¢ao beneficente
de assisténcia social pode, ou nao, participar de uma SPE sem
que, com isso, prejudique os requisitos subjetivos que lhe con-
ferem o direito as imunidades de impostos e contribuicoes?

A indagagdo ganha relevincia na medida em que, a prin-
cipio, a SPE deve ser constituida sob a forma de sociedade (dai
ser denominada Sociedade de Propésito Especifico) e, segundo
o artigo 981 do Cédigo Civil', sociedades hao de ter, sempre,
uma finalidade lucrativa.

A Secretaria da Receita Federal do Brasil jd se deparou
com tal questionamento e, a0 manifestar sua opiniao, posicio-
nou-se no sentido de que a pessoa juridica imune perde o seu
beneficio fiscal (a imunidade) se participar societariamente de
pessoa juridica que atue com fins econdmicos (como o ¢ a
SPE). E o que consta da Solugao de Consulta n. 22/06, da 12
Regiao Fiscal:

ASSUNTO: Imposto sobre a Renda de Pessoa Juridica - IRPJ
EMENTA: Imunidade. Instituicio de Educacio e Assisténcia
Social. Exercicio de Atividade Econ6émica. Participagao Societd-
ria em Empresa Comercial. Desvio de Finalidade. A prética de
atividades de natureza econdémica ou a participagdo societdria em
pessoa juridica que atue com fins econdmicos por parte de pessoa
juridica imune ao imposto de renda implica perda do beneficio
fiscal. (Solucio de Consulta n. 22, de 1° de margo de 2006 — 12
Regiao Fiscal)

1. “Art. 981. Celebram contrato de sociedade as pessoas que reciprocamente se obrigam
a contribuir, com bens ou servigos, para o exercicio de atividade econdmica e a partilha, entre si,

dos resultados.” (Grifei)
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A proposta do presente ensaio ¢ analisar os temas juridicos
que circundam o problema exposto, bem como avaliar se, do
ponto de vista juridico, o entendimento da Secretaria da Receita
Federal do Brasil ¢é justificivel, ou mesmo plausivel. Para isto,
serd feita uma andlise criteriosa das imunidades, especialmente
sua natureza juridica e requisitos legais a sua frui¢ao. O estudo
passard também pelo exame do que é “ter lucro”, “ter finalidade
lucrativa” e “ndo ter finalidade lucrativa”. Todas as conclusoes
firmadas serao consequéncias das premissas eleitas.

Sem mais delongas, passo ao exame do tema proposto.

2. Imunidades tributdrias: conceito e requisitos

2.1. Imunidade de impostos

Conforme a licao de Luciano Amaro?, a Constitui¢io
Federal nio cria tributos, apenas outorga competéncias tribu-
tdrias aos entes politicos para institui-los. Realmente, o que
o constituinte fez foi, apds delinear os contornos das regras
matrizes de cada tributo, autorizar que as pessoas juridicas de
direito pablico da administra¢ao publica direta instituissem
os tributos que lhes competem.

As imunidades tributdrias tém estreita relagio com as
competéncias tributdrias, pois em verdade sao normas negati-
vas da competéncia tributdria.

2. AMARO, Luciano. Direito Tributdrio Brasileiro. 102 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2004.
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Este ¢ o entendimento de Roque Antonio Carrazza’, para
quem a competéncia tributdria tem suas fronteiras perfeitamen-
te tragadas pela Constitui¢io Federal, sendo a imunidade uma
delimita¢io do campo tributdrio. Segue sua interpretagio:

(..) De fato, as regras de imunidade também demarcam (no senti-
do negativo) as competéncias tributdrias das pessoas politicas.
(...)

A imunidade tributdria é um fendmeno de natureza constitu-
cional. As normas constitucionais que, direta ou indiretamente,
tratam do assunto fixam, por assim dizer, as incompeténcias das
entidades tributantes para onerar, com exagdes, certas pessoas,
seja em funcdo de sua natureza juridica, seja porque coligadas a
determinados fatos, bens ou situacées (...).

Também Aires F. Barreto ¢ Paulo Ayres Barreto* lecio-
nam no sentido de que as imunidades tributdrias configuram,
na verdade, um balizamento, uma restrigao as competéncias
tributdrias que foram outorgadas pela prépria Constitui¢ao
Federal. In verbis:

(...) O poder tributdrio — enquanto atributo da soberania de que
¢ dotado o Estado — tem, no Brasil, o seu exercicio disciplina-
do inteira e rigidamente pela Constituigdo. As pessoas politico-
constitucionais (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios)
receberam, da Constitui¢io, faixas circunscritas de competéncia
tributdria (isto é, competéncias legislativas para instituir tributos).
Ao delinear o perimetro dessas competéncias, a Constitui¢io es-
tabeleceu contornos nitidos, de modo que o perfil por ela dese-
nhado resulta da conjugacio de prerrogativas expressas e rigidas,
com vedagoes também claras e hirtas. Isso significa que o Ambito

3. CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributdrio. 182 ed. Sao
Paulo: Malheiros Editores, 2002.
4. BARRETO, Aires Fernandino; BARRETO, Paulo Ayres. Imunidades Tributdrias:

limitagées constitucionais ao poder de tributar. 2* ed. Sao Paulo: Dialética, 2001.
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da competéncia tributdria constitucionalmente outorgada ¢ de-
marcado pelas balizas postas pela prépria Constituicio.

Dentre elas estao as chamadas “imunidades tributdrias”, que
consistem, exatamente, na exclusio da competéncia tributdria em
relagio a certos bens, pessoas e fatos. Quer dizer: a prépria Cons-
tituicdo, ao tragar a competéncia tributdria, proibe o seu exercicio
em relacdo a eles (...).

O raciocinio é seguido por André Elal’. Segundo ele,
tomando-se a premissa de que o fendmeno da imposicio tri-
butdria ndo é um poder ilimitado, a Constitui¢io Federal deu
importante énfase as limitagoes ao poder de tributar, af inclui-
das as imunidades:

(...) Torna-se importante ponderar, neste momento, que dentre as
formas previstas para a desoneragao fiscal, uma tnica tem indole
constitucional, que ¢ justamente a imunidade. Esta ¢, vale dizer,
a tnica que advém diretamente do texto constitucional. As de-
mais, ao contrdrio, sio conseqiiéncias das prescrigbes normativas
de cada ente federativo que detém competéncia tributdria. Nio
sd0, ao contrdrio daquela, determinagao constitucional impe-
ditiva da imposigéo tributdria. Sio elas verdadeiras formas do
exercicio das competéncias tributdrias.

(...)

De qualquer forma, ultrapassados os contornos de cada vertente
doutrindria, é de se analisar que a imunidade consiste na impos-
sibilidade de tributagdo por mandamento constitucional. (...).

(Grifos do original)

Portanto, atualmente jd estd consagrado o entendimento de
que a relagdo tributdria entre o Estado e o contribuinte nio ¢

5. ELALI, André. Sobre a Imunidade Tributdria como Garantia Constitucional e como
Mecanismo de Politicas Fiscais — Questoes Pontuais. In: PEIXOTO, Marcelo Magalhaes e CAR-
VALHO, Cristiano (coordenadores). Imunidade Tributdria. Sao Paulo: MP Editora, 2005.
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um poder irrestrito do primeiro em desfavor do segundo e, por
essa razao, deve obedecer ao regramento constitucional vigente
e as vedacoes ali contidas, entre elas as “imunidades tributdrias”,
que consistem na exclusido da competéncia tributdria dos entes
politicos em relago a certos bens, pessoas e fatos.

Muito bem.

O artigo 150, inciso VI, alinea “”, da Constituigao Fede-
ral®, dispoe sobre as imunidades condicionadas’. Segundo ele,
é vedado a qualquer dos entes politicos instituir impostos
sobre o patriménio, renda ou servicos dos partidos politicos,
inclusive suas fundacées, das entidades sindicais dos trabalha-
dores, das institui¢cdes de educacio e de assisténcia social,
sem fins lucrativos, atendidos os requisitos da lei.

Os constitucionalistas, ao se debrucarem sobre o direito
constitucional positivo, entenderam por bem em distingui-las
e classifici-las em “normas de eficicia plena”, “normas de eficd-
cia contida” e “normas de eficicia limitada’.

As primeiras (de eficdcia plena) seriam aquelas que tém o
condio de incidir diretamente em um fato social e desencade-
ar, dai, efeitos juridicos. J4 as normas de eficdcia contida seriam
aquelas que também estao habilitadas a fazé-lo, mas podem
sofrer restri¢oes por parte da legislagdo infraconstitucional. Por

6. “Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a
Uniao, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

VI — instituir impostos sobre:

) patriménio, renda ou servicos de partidos politicos, inclusive suas fundacoes, das enti-
dades sindicais dos trabalhadores, das instituicoes de educacio e de assisténcia social, sem fins
lucrativos, atendidos os requisitos da lei; (...).”

7. Asimunidades disciplinadas pelo artigo 150, VI, alinea “c”, da Constitui¢ao Federal,
receberam a alcunha “condicionadas” porque a sua fruicao depende do preenchimento de certas
condigoes por parte do ente que pretenda dela se valer.
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fim, as normas de eficdcia limitada sdo aquelas que, enquanto
nao houver uma legislacao infraconstitucional que regule seus
efeitos, ndo incidirdo sobre os fatos sociais hipoteticamente
narrados em seu texto normativo.

A norma do artigo 150, inciso VI, alinea “¢”, da Constitui-
¢ao Federal, ¢ de eficdcia contida, isto é, gera efeitos juridicos
per si, mas pode sofrer certas restri¢des da legislacio infracons-
titucional, desde que nao lhe seja suprimido seu propdsito.

Por forga do que dispoe o artigo 146, inciso 1I, da Consti-
tuicao Federal, a legislacio infraconstitucional hdbil a regula-
mentar as limitagoes constitucionais ao poder de tributar (como
a imunidade) é a lei complementar, o que no caso das imunida-
des condicionadas é feito pelos artigos 9°, inciso IV, alinea “¢”, e
14, do Cédigo Tributdrio Nacional, segundo os quais:

*  as instituicoes de assisténcia social, sem fins lucra-

tivos, nio sio oneradas por impostos cobrados por
Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios (artigo
90, inciso IV, alinea “c”);

*  para fazer jus ao beneficio, a entidade (i) nao poderd
distribuir qualquer parcela de seu patriménio ou de
suas rendas, a qualquer titulo, a seus diretores (artigo
14, inciso I); (ii) deve aplicar integralmente seus re-
cursos na manutengao de seus objetivos institucionais
(artigo 14, inciso II); e (iii) manter a escrituracao de
suas receitas e despesas em livros revestidos de forma-
lidades capazes de assegurar a exatidio de suas infor-
magcoes (artigo 14, inciso I1I).

As exigéncias do Cédigo Tributdrio Nacional sio com-

preensiveis. Explico.
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J4 é entendimento assente que o Estado atribui 2 iniciativa
privada a missao de desenvolver e prestar determinados servi-
cos publicos, sendo certo que neste rol da iniciativa privada se
incluem as instituicoes de assisténcia social sem fins lucrativos
que exercem atividades de interesse publico.

E que, consoante o artigo 203 da Constitui¢ao Federal e
a ADIN n. 2.028/DF, a assisténcia social tem por objetivos:
os servicos de satide e de educagio, a prote¢ao a familia, 3 ma-
ternidade, a infincia, a adolescéncia e a velhice; o amparo as
criangas e adolescentes carentes; a promogao da integracio ao
mercado de trabalho; a habilitagdo e reabilitagao das pessoas
portadoras de deficiéncias e a promogdo de sua integragio a
vida comunitdria; a garantia de um saldrio minimo de bene-
ficio mensal & pessoa portadora de deficiéncia e ao idoso que
comprovem nao possuir meio de prover a prépria manutengao
ou de té-la provida por sua familia.

Quaisquer entidades que tenham como finalidade uma
dessas atividades estardo em verdade prestando um servigo
que a principio deveria ter sido assumido pelo Estado, mas
que por alguma razao administrativa (seja ela qual for) foi de-
legado a ela, entidade de assisténcia social.

Exatamente por estarem prestando um servigo de interes-
se publico e, de certa forma, fazendo as vezes do Estado, essas
entidades nao podem assumir feigdes comerciais, de modo
que o lucro nio pode ser o objetivo a ser perseguido por elas.

E aqui faco uma anota¢io relevante: nao almejar lucro
nao significa vedagao a cobranca pelo servico prestado, afinal,
¢ natural (e até necessdrio) que as instituicoes de assisténcia so-
cial tenham resultado contdbil positivo para poder aprimorar
e incrementar os servicos prestados, o que sé pode ser alcan-
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cado por via de uma contraprestagdo pecunidria. A vedagao

existente se d4 com relagdo a destinagdo destes recursos, que

nao podem ser distribuidos como dividendos, devendo ser

reinvestidos nos propésitos sociais da instituicao.
Este foi o entendimento adotado pelo ST no Recurso Or-
dindrio n. 31, in verbis:

TRIBUTARIO. IMUNIDADE. IPTU. ENTIDADE EDUCA-
CIONAL ESTRANGEIRA.

1. O artigo 150, VI, “c”, da CF deve ser interpretado em com-
binagao com o art. 14 do CTN, expressamente recepcionado no
ADCT (art. 34 § 5°).

2. A imunidade, como espécie de nio incidéncia, por supressio
constitucional, segundo a doutrina, deve ser interpretada de for-
ma ampla, diferentemente da isencao, cuja interpretacgao é restri-
ta, por imposicdo do préprio CTN (art. 111).

3. Ensino ¢ forma de transmissio de conhecimentos, de informa-
coes e de esclarecimentos, entendendo-se educacional a entidade
que desenvolve atividade para o preparo, desenvolvimento e qua-
lificagdo para o trabalho (art. 205 CF).

4. A cobranga de mensalidades nao descaracteriza a entidade
imune se nao h4 distribuigao de rendas, lucro ou participagao
nos resultados empresariais.

()

6. Recurso ordindrio improvido. (STJ. RO n. 31. Rel. Min.
Eliana Calmon. DJ 02/08/2004) (Grifei)

Nestes termos, justificam-se as disposi¢oes dos incisos I e
IT do artigo 14 do Cédigo Tributdrio Nacional. O inciso III,

por sua vez, consiste dever instrumental tendente a viabilizar,

a administragao tributdria, a fiscaliza¢ao do cumprimento das
obrigacoes dos incisos I e II do artigo.
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2.2. Imunidade de contribuig¢ées sociais

H4 também a desoneragio de contribui¢oes a segurida-
de social disciplinada pelo artigo 195, § 7°, da Constitui¢ao
Federal, que também ¢ de eficdcia contida porquanto pode (e
deve) ter seus efeitos regulados pela legislagao infraconstitu-
cional. Vejamos novamente sua redagio:

Art. 195. (...)

§7°. Séo isentas de contribuicdo para a seguridade social as enti-
dades beneficentes de assisténcia social que atendam as exigéncias
estabelecidas em lei.

Logo se vé que sdo duas as questoes relevantes em torno
do dispositivo: (i) o texto menciona o termo “isengdo” em vez
de “imunidade”, impropriedade essa que vem a refletir justa-
mente na regulamentacio infraconstitucional; e (ii) foi inclui-
do o requisito “entidade beneficente” a0 gozo do beneficio do
artigo 195, § 79, ja que a imunidade de impostos, prevista no
artigo 150, VI, alinea “c”, também da Constitui¢ao Federal,
se reporta apenas as “entidades de assisténcia social sem fins
lucrativos”, ndo fazendo mencio ao quesito “beneficente”.

Segue a anilise dos pontos controvertidos.

Embora o constituinte tenha se valido do termo “isengio”,
a expressdo estd empregada no sentido de “imunidade’, afinal,
estd-se diante de uma hipdtese constitucional de nio incidén-
cia tributdria, sendo que a designagio técnica desse fato juri-
dico ¢ “imunidade”.

Esse entendimento recebeu o aval do Min. Celso de Mello,
do Supremo Tribunal Federal, nos autos do ROMS n. 22.192-
9, vejamos:

24



Revista de Direito Tributario da APET

A cldusula inscrita no artigo 195, § 7°, da Carta Politica — nio
obstante referir-se impropriamente a isen¢io de contribuicao para
a seguridade social — contemplou as entidades beneficentes de as-
sisténcia social com o favor constitucional da imunidade tribut-
ria, desde que preenchidos os requisitos fixados em lei.

O tema ganha importancia quando se analisa o texto legal
a regulamentar o dispositivo constitucional em apreco. E que,
sendo a imunidade uma limita¢ao constitucional ao poder de
tributar, embora o § 7° do artigo 195 s6 se refira 2 “lei” sem
qualificd-la como complementar — ¢ 0 mesmo ocorre quanto
ao artigo 150, V1, “¢”, da Constitui¢io Federal — essa expres-
s40, em vez de ser entendida como exce¢do ao principio geral
que se encontra no artigo 146, II, da Constitui¢ao Federal,
deve ser interpretada em conjugagio com esse principio para
se exigir lei complementar para o estabelecimento dos requi-
sitos a serem observados pelas entidades que vierem a pleitear
o beneficio.

Roque Antonio Carrazza® vem a corroborar o entendi-
mento proferido pelo STF ao dizer que a referida lei, dita no
texto constitucional, s6 pode ser complementar (nunca ordi-
ndria), justamente porque vai regular uma imunidade tributi-
ria, que é uma limitagdo constitucional ao poder de tributar.
Como ¢ sabido, as limitagoes constitucionais ao poder de tri-
butar s6 podem ser reguladas por meio de lei complementar,
nos moldes do artigo 146, II, da Constitui¢ao Federal.

A regulamentacio indigitada vem no ji comentado arti-
go 14 do Cédigo Tributdrio Nacional. O entendimento foi

8. CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributdrio. 182 ed. Sio
Paulo: Malheiros Editores, 2002.
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adotado pelo Min. Marco Aurélio Mello no voto langado nos
autos da ADIN 2.028-5/DF, que deixou claro que o artigo 14
do CTN ¢ o dispositivo legal hébil a regulamentar o artigo
195, § 7°, da Constituicao Federal.

Fé-lo também o Superior Tribunal de Justi¢a, nos autos

do REsp 495.975/RS, bem como o TRF-12 Regido nos autos
da Apela¢ao em Mandado de Seguranga n. 38000012687:

26

TRIBUTARIO — CONTRIBUICAO SOCIAL — INSS — IMU-
NIDADE — ENTIDADE BENEFICENTE DECLARADA DE
UTILIDADE PUBLICA — CTN ART. 14 - CONSTITUICAO
FEDERAL ART. 195, § 7 — 1. Sendo a Entidade Beneficente
declarada de utilidade publica, nio se submete a obrigacio de
recolher quota patronal de contribuigao social ao INSS, em face
da imunidade tributdria que lhe é conferida pelo art. 195, §
7°, da Constituiciao Federal, em consonincia com o art. 14 do
Cédigo Tributdrio Nacional. 2. Na espécie, o Tribunal recor-
rido, mediante exame do substrato probatdrio, verificou o supri-
mento, pela Instituicao Beneficente, de todos os requisitos legiti-
madores a concessio da imunidade tributdria referenciada, sendo
certo que o reconhecimento de tal condi¢do deve operar efeito
ex tunc, uma vez que se limita a declarar situagdo anteriormen-
te existente. 3. Recurso Especial conhecido e desprovido. (ST]
— RESP 495975 — RS — 12 T. — Rel. Min. José Delgado — DJU
20.10.2003 — p. 00198) (grifei)

TRIBUTARIO — CONSTITUCIONAL — MANDADO DE
SEGURANCA - LEI EM TESE - IMUNIDADE — INSTI-
TUICAO BENEFICENTE — QUOTA-PATRONAL — ARTI-
GO 195,85 7° DA CONSTITUICAO FEDERAL — 1. Ressalte-
se que ndo ¢ caso de mandado de seguranca contra Lei em tese,
porque se pretende afastar os efeitos da medida proviséria no caso
concreto, sendo o presente via idonea para se evitar a exigéncia da
contribui¢io discutida, presentes os pressupostos que autorizam a
utilizacio do mandamus. Precedentes deste Tribunal. 2. A imu-
nidade prevista no artigo 195, § 7° é condicionada aos pressu-
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postos estatuidos por Lei, e deve ter natureza complementar,
por obediéncia ao principio da hierarquia de Leis. 3. As alteracoes
implementadas pela Lei n. 8.212/1991, artigo 55, inciso III, pela
Lei n. 9.732/1991 e pela Lei n. 10.260/2001, estio eivadas de
inconstitucionalidade. 4. A Lei n. 9.732/1991 teve a sua eficdcia
suspensa, em decisdo liminar proferida na ADIN n. 2.028-5/DF,
Relator Ministro Moreira Alves, referendada, por unanimidade,
pelo Plendrio da Suprema Corte (D] de 16.06.2000, pdg. 30, Jul-
gamento em 11.11.1999), e a Lei n. 10.260/2001 também estd
com sua eficdcia suspensa, em virtude do julgamento uninime da
ADIN n. 2545-7-DF pelo mesmo colegiado (Relatora Ministra
Ellen Gracie, D] de 07.02.2003 pdg. 21). 5. Ademais, a institui-
¢ao preenche os requisitos estatuidos pela Lei pela doutrina (si¢).
6. Apelagao e remessa oficial desprovidas. (TRF 12 R. — AMS
38000012687 — MG — 42 T. — Rel. Des. Fed. Carlos Olavo —
DJU 24.09.2003 — p. 77) (Grifei)

Quer dizer que jd estd consagrado o entendimento sobre a
regulamentagio do artigo 195, § 7°, pelo artigo 14 do Cédigo
Tributdrio Nacional. A conclusao vem do exame do artigo 146, 11,
da Constitui¢ao Federal, que estabelece a competéncia da lei com-
plementar para regulamentar as limitagoes ao poder de tributar.

Abordemos, agora, o tema relativo a caracteriza¢io de de-
terminada entidade como “beneficente”.

J4 fora esquadrinhado alhures que a assisténcia social tem
como objetivo as atividades relacionadas no artigo 203 da
Constitui¢ao Federal e na ADIN n. 2.028/DF. Ocorre que o
artigo 55 da Lei n. 8.212/91 acrescentou um outro: a gratuida-
de do servigo prestado pela entidade que pleiteia a imunidade
de contribuicoes a seguridade social.

Entendo que o artigo 55 da Lei n. 8.212/91 nio tem
atribui¢ao constitucional para regular as limita¢oes constitu-
cionais ao poder de tributar que, consoante o artigo 146 da
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Constitui¢io Federal, s6 podem ser feitas pela Lei Comple-
mentar (Cddigo Tributdrio Nacional).

Mas, no presente ensaio, trabalharei com a premissa de
que tal dispositivo é vdlido, afinal, a Secretaria da Receita
Federal do Brasil o entenderd como viélido até que sobreve-
nha sua eventual declara¢io de inconstitucionalidade. Nessa
situagdo hipotética, as entidades que gozam da imunidade
do § 7° do art. 195 da CF/88, de acordo com o art. 55 da
Lei n. 8.212/91, sao as que prestam servigos relativos a as-
sisténcia social em sentido amplo (englobando os servigos de
satde), de forma gratuita as pessoas carentes, em atividade
tipicamente filantrépica.

Aires F. Barreto ¢ Paulo Ayres Barreto’ complementa-
ram o conceito ao dizer que o vocdbulo “beneficente” tem por
fim deixar patente que a institui¢io deve assistir carentes e
necessitados, provendo uma ou algumas de suas necessidades
(assisténcia médica, odontolégica, juridica etc.). As atividades
da entidade devem ser parcialmente beneméritas, dedicadas a
esses fins, pois, conforme lembram os autores, nio é necessi-
rio que a gratuidade envolva grandes percentuais. A afirmativa
¢ justificada pelo fato de que, para prover a necessidade de uns
poucos é necessdrio contar com os recursos de muitos.

Também Roque Antonio Carrazza'® se pronunciou a
respeito ao dizer que os servigos assistenciais prestado nio de-
vem ser necessariamente gratuitos. Deveras, a s6 circunstancia
de cobrar por eles, do que podem pagar, nio desnatura a en-

9. BARRETO, Aires Fernandino; BARRETO, Paulo Ayres. Imunidades Tributdrias:
limitagoes constitucionais ao poder de tributar. 2* ed. Sao Paulo: Dialética, 2001

10. CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributdrio. 18* ed. Sao
Paulo: Malheiros Editores, 2002.
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tidade beneficente de assisténcia social, muito menos para os
fins do artigo 195, §7°, da Constituigao Federal. Nada impede
que obtenha receitas positivas, exatamente para reinvesti-las
na consecugao de seus elevados objetivos.

Na ADIN 2.028/DF também houve pronunciamento
do STF quanto ao mote. Conforme explicado pelo Min.
Marco Aurélio Mello, “entidade beneficente de assisténcia so-
cial ndo é apenas institui¢io filantrépica”. Depreende-se de
sua interpretacao que, a teor do § 7° do artigo 195, insti-
tuicio beneficente de assisténcia social é género, do qual
entidade filantrépica é espécie.

Como lembrado pelo Min. Marco Aurélio, é despropositado
pretender que os servicos prestados por instituigoes de assisténcia
social sejam sempre gratuitos. Esse despropdsito fica mais visi-
vel se tomarmos em conta fato singelo: se os servigos prestados
por essas instituicoes fossem (sempre) gratuitos, de nada valeria a
imunidade. Se fossem gratuitos, ndo teriam preco; se nao tives-
sem prego, jamais poderiam ser objeto de tributagao''.

Quer dizer que ¢ possivel que a gratuidade seja extensiva ape-
nas aqueles tidos como carentes e, aos que nio o forem, haja a
cobranga pelo servico prestado (foi neste sentido que caminhou o
TREF 42 Regiao ao julgar a Apelagao Civel n. 2001.71.12.003052-
1/RS). Nesse caso, deve-se sempre ter em mente a razoabilidade.

Outra questao é o quesito da nao remuneragio dos ad-
ministradores para se fazer jus ao beneficio. O artigo 55 da
Lei 8.212/91 também condiciona a fruicio da desoneragao

11.  BARRETO, Aires Fernandino; BARRETO, Paulo Ayres. lmunidades Tributdrias:
limitagées constitucionais ao poder de tributar. 2 ed. Sio Paulo: Dialética, 2001.
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tributdria & auséncia de remuneragdo, a qualquer titulo, aos
profissionais que a administram.

A exigéncia é mesmo descabida. A prépria Administragao
Federal, em decisao proferida no Parecer Normativo CST n.
71/73, do Ministério da Fazenda, jd tomou na devida conta a
causa remuneratoria, vejamos:

(...) nada obsta, contudo, que a institui¢do imune remunere os
servicos necessdrios a sua manutencio, sobrevivéncia e funcio-
namento como os realizados por administradores, professores e
funciondrios. Esses pagamentos nao desfiguram ou prejudicam
o gozo de imunidade visto nio serem vedados por lei, mas ¢
de se exigir rigorosamente, que a remuneragdo seja paga tao
somente como contraprestagio pela realizacio de servigos ou
execucio de trabalhos, sem dar margem a se traduzir tal paga-
mento em distribuicao de parcela ou das rendas da instituicio

(..).

Na esteira dessas premissas, sé é possivel concluir que as
entidades beneficentes de assisténcia social podem participar de
outras sociedades, ainda que lucrativas, em razao de nao haver
tal vedagao no artigo 14 do Cédigo Tributdrio Nacional, ou
mesmo no artigo 55 da Lei n. 8.212/91. O tnico requisito a ser
obrigatoriamente observado ¢ a reversao dos rendimentos aufe-
ridos por essas entidades (via distribui¢ao dos lucros da SPE) aos
seus respectivos objetivos e finalidades sociais.

Afigura-se bem claro, pois, que o entendimento da Se-
cretaria da Receita Federal do Brasil, proferido na Solu¢io de
Consulta n. 22, de 1°/03/06 (citada no introito deste ensaio),
afronta diretamente o artigo 14 do Cédigo Tributdrio Nacio-
nal, o artigo 55 da Lei n. 8.212/91, bem como a jurisprudéncia
dos Tribunais Superiores e dos Tribunais Regionais Federais,
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segundo os quais a finalidade lucrativa ou nao lucrativa ¢ afe-

rida pela destinagao dos recursos obtidos'?, nao pelo fato de a

entidade participar, ou ndo, de uma sociedade lucrativa.

3. Conclusao

Ao cabo deste ensaio, conclui-se que:

a)

b)

)

Os requisitos a frui¢io das imunidades constitucio-
nais de impostos e contribui¢des estao expressamente
previstos no artigo 14 do Cédigo Tributdrio Nacio-
nal, e no artigo 55 da Lei n. 8.212/91;

Entre tais requisitos nao estd a vedagio de a en-
tidade imune participar de outra sociedade com
finalidade lucrativa, de modo que pode haver tal
participa¢io, desde que os rendimentos auferidos a
titulo de dividendos sejam revertidos em prol dos
propositos sociais da entidade;

Logo, é plenamente possivel a participagao de enti-
dades beneficentes de assisténcia social em SPE com
finalidade lucrativa e, concomitantemente a isto, a
manutengdo de sua imunidade, desde que cumpra os
requisitos legais dos artigos 14 do Cédigo Tributdrio
Nacional, e 55 da Lei n. 8.212/91 (nao distribuicao
de lucros e dividendos, manutengao da regularidade
da escrituracao contdbil-fiscal e oferta de parte dos
servicos a titulo gratuito a populagao);

12.

Reinvestimento nos propdsitos sociais e nio distribuigao a sécios.
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Nestes termos, o posicionamento adotado pela Se-
cretaria da Receita Federal do Brasil na Soluc¢io de
Consulta n. 22, de 1°/03/06, da 12 Regiao Fiscal
(citada na introducido deste trabalho) é inconsti-
tucional e ilegal, em face do que dispoe a prépria
Constituigdo Federal, o artigo 14 do Cédigo Tri-
butdrio Nacional, o artigo 55 da Lei n. 8.212/91,
bem como a jurisprudéncia firmada pelos Tribunais
Superiores e pelos Tribunais Regionais Federais.



