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ESTABELECIDO PELO DECRETO N. 6.308/07

Bruno Tussi
1. Introducio

A busca por um bem-estar social ¢ um dos deveres de um Estado peran-
te seus suditos. Tamanha ¢ a forca de tal sentenga, que o poder constituinte
originario brasileiro deixou claro nos principios fundamentais que o Estado
possui como sustentaculo a dignidade da pessoa humana' e como objetivo
basilar a promogdo do bem de todos.?

Todavia, ledo engano o de achar que o Estado, em tempos atuais, tem
condigdes de atender todos os fundamentos e objetivos presentes na Carta
Maior sem o auxilio da iniciativa privada e de pessoas que sacrificam o seu
tempo na construgdo de uma sociedade mais livre, justa e igualitaria. Alias, a
constituicdo de uma sociedade solidaria € outro objetivo fundamental tam-
bém elencado em nivel constitucional.?

Conhecedor das dificuldades estatais, o poder constituinte originario deci-
diu incentivar a criagdo de institui¢des que visassem ndo o lucro, mas sim a assis-
téncia social. Para tanto, imunizou-as da carga tributdria ndo vinculada* em seu

art. 150, VI, 1, e das contribui¢des a seguridade social em seu art. 195, § 7°.
2. Das instituicdes de assisténcia social
Primordialmente, se faz uma andlise do termo instituicées, presente na

imunidade estabelecida no art. 150, VI, ¢, e entidades beneficentes, presente
naquela do art. 195, § 7°.

1. Art. I°, 111, da Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988.
2. Art. 3°, IV, da Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988.
3. Art. 3°, I, da Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988.
4. Impostos sobre o patrimdnio, renda ou servigos da institui¢do.
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Contrério ao que muitos possam pensar, institui¢io nio é sinénimo de
fundagio, nem ao menos indica uma espécie de pessoa juridica, societdria ou
empresiria. O termo institui¢do ou instituto define a finalidade, o objetivo e
o ideal de uma pessoa juridica que busca atender a coletividade sem preten-
sao lucrativa e dentro dos limites finalisticos para a qual foi criada.

Assim, nos dizeres de Fanucchi,” “ndo ¢ a forma juridica que importa
e sim o objetivo visado pela criagio da entidade.” Portanto, uma instituicio
pode ser criada sob a forma de uma entidade empreséria, sociedade, asso-
ciagio ou fundagio. O que deve estar presente, sempre, é a despretensio
lucrativa e o atendimento 2 coletividade, ou seja, o fim social.

Costa® assim define o termo instituicées:

Instituicées sio aquelas entidades formadas com o propésito de servir 2
coletividade, colaborando com o Estado ao suprir suas deficiéncias. Sao
pessoas de Direito Privado que exercem, sem fim lucrativo, atividades de
colaboragdo com o Estado em fungbes cujo desempenho ¢, em principio,
atribuigdo deste (grifo nosso).

A (nica restrigo 4 forma da pessoa juridica é trazida pelo eminente ju-
rista Hugo de Brito Machado, que entende nio ser possivel uma instituicio
ser constituida sob a égide de uma sociedade anénima, “porque estas, diz a lei
que as regula, consideram-se mercantis seja quais forem seus objetivos.”

No mesmo sentido, a entidade beneficente deve ser entendida como
qualquer pessoa juridica que preste servio sem fins lucrativos i coletividade.
Apesar de o adjetivo beneficente dar idéia de que o servigo prestado pela
entidade deveria ser gratuito, veremos adiante que inexiste requisito valido
referente 2 gratuidade do servigo. Portanto, embora Bezerra Neto® afirme que
o fator distintivo entre a entidade beneficente, prevista no art. 195, § 7°, e a
institui¢do, prevista no art. 150, VI, ¢, ser a prestagio gratuita do servigo por

5. MARTINS, Ives Gandra da Silva (Coord.). Comentdrios a0 Cédigo Tribusdrio Nacional. v. 1. Sao Paulo:
Saraiva, 1998, p. 128.

6. COSTA, Regina Helena. Imunidades tributdrias: teoria e anilise da jurisprudéncia do STE 2. ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2006, p. 173.

7. MACHADO, Hugo de Brito. Comentdrios ao Cédigo Tributdrio Nacional. v. 1. Sao Paulo: Adlas, 2003,

. 219.

? 8. BEZERRA NETO, Bianor Arruda. Entidade beneficente de assisténcia social, instituigio de educagio
sem fins lucrativos. A imunidade previdencidria ¢ tribucdria na Constituigio. Jus Navigand;, Teresina, ano 6, n.
53, jan. 2002.
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parte daquela, inexiste diferenciagio fundamental enquanto inexistir exigén-
cia vélida para esse fim.

Desta maneira, deve-se entender por beneficente a entidade que nio visa
o lucro de seus fundadores, mas tao somente investir no bem estar social e no
desenvolvimento da Sociedade, quer preste servigo de forma gratuita ou nio.’
O lucro da entidade, como veremos a seguir, deve existir.

J& no conceito de assisténcia social, incluem-se todas as atividades que
possuam o objetivo de (i) proteger a familia, a maternidade, a infincia, a ado-
lescéncia e a velhice; (if)amparar as criangas e adolescentes carentes; (jii) pro-
mover a integragio ao mercado de trabalho; (iv) habilitar e reabilitar as pessoas
portadoras de deficiéncia e promover a sua integragio 2 vida comunitaria; e
(v) garantir um saldrio minimo de beneficio mensal 4 pessoa portadora de
deficiéncia ou a0 idoso que comprovem nio possuir meios de prover 3 prépria
manutengio ou de té-la provida por sua familia, conforme dispuser a Lei.

Apesar de esses objetivos estarem descritos no art. 203 da Constituicio
Federal, tal rol ndo pode ser tratado como taxativo. Ele permite a inclusio de
outros objetivos que venham ao encontro da necessidade social e auxiliem na
garantia dos direitos sociais dispostos no art. 6° da Carta Magna.

Art. 6°. Sdo direitos sociais a educagio, a satide, o trabalho, a moradia,
o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protegio 3 maternidade e 2
infincia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituigio.

Destarte, a assisténcia médica, hospitalar; odontolégica, juridica, cul-
tural, trabalhista, entre outras, devem ser interpretadas também como assis-
téncia social.

Partindo desses dois importantes conceitos, encontramos o primeiro re-
quisito daqueles que Avila'® passou a classificar como subjetivos, qual seja
tratar-se a pessoa juridica de uma institui¢io ou entidade beneficente.

O segundo requisito subjetivo proposto pelo autor é a auséncia de fins
lucrativos, que, na verdade, j4 ¢ elemento essencial do conceito de instituicio
e entidade beneficente, mas que, todavia, merece um breve estudo.

Por institui¢do sem fim lucrativo ou entidade beneficente deve ser en-
tendida toda aquela que nio distribua seus superdvits entre seus sécios, ou

9. Ver: CHIESA, Clélio. Imunidade das instituicées de educagio sem fins lucrativos  exigéncia das con-
tribuicbes destinadas a financiar a seguridade social. Revista Dialética de Direito Tributdrio, Sio Paulo, n. 70,
p.22-33, jul. 2001.

10. AVILA, Humberto. Sistera constitucional tributdrio. 3. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2008.
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seja, ndo pode trazer riqueza aqueles que a criaram. A idéia de que a institui-
¢d0 em si nao possa ter lucro ¢ totalmente fora de cogitagio. Uma entidade,
qualquer que seja, incluindo o Estado, deve arrecadar mais do que suas des-
pesas e custos se pretende melhorar o servigo que presta.

A entidade que ndo arrecada numerrio igual ao que despende, caird, sem
sombra de diivida, na faléncia. J4 aquela que se preocupa apenas em zerar a sua
contabilidade, ou seja, arrecadar exatamente aquilo que consome, certamente
se tornard obsoleta e ndo atenderd mais o objetivo para o qual foi criada.

Portanto, o lucro deve ser o objetivo de uma instituicio sem fins lu-
crativos e de uma entidade beneficente; eis que, por mais contraditério que
possa parecer, a instituigio deve buscar sempre fortalecer a sua atuagio pe-
rante a Sociedade, abrangendo um nimero cada vez maior de beneficiados.
Nas elucidantes palavras do doutrinador Machado, “uma entidade sem fins
lucrativos pode lucrar, e deve lucrar, em suas atividades, como forma de se
fortalecer e poder cada vez melhor desempenhar sua atividade que seja do
interesse da sociedade, vale dizer, do interesse publico.”

Veda-se, entretanto, nos dizeres de Costa,'> “a utilizacio da entidade
como instrumento de auferimento de lucro por seus dirigentes, ji que esse
intento ¢ buscado por outro tipo de entidade — qual seja, a empresa.”

Assim, atingido o superdvit, a instituicio de assisténcia social deve apli-
car tais numerdrios na prépria instituicio, buscando melhorias e desenvolvi-
mento na prestacio dos servicos sociais 2 coletividade.

3. Dos requisitos infraconstitucionais

Em nivel constitucional, o art. 150, VI, ¢, apenas exige que a institui-
¢do de assisténcia social nio tenha finalidade lucrativa para ser beneficiaria
da imunidade, o que, como se viu anteriormente, pode ser considerado um
pleonasmo. Da mesma forma, o art. 195, §7°, imuniza as entidades bene-
ficentes de assisténcia social, nio exigindo, expressamente, a auséncia da fi-
nalidade lucrativa. Todavia, como j4 esclarecido, a despretensio lucrativa faz
parte do conceito de entidade beneficente.

Contudo, tais imunidades sio condicionadas aos requisitos de lei, fato
que gera grande polémica quando se trata da espécie de lei que poders regu-
lar o presente instituto tributdrio.

11. MACHADO, Hugo de Brito. Op. cit., p. 222.
12. COSTA, Regina Helena. Op. cit,, p. 180.
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A maioria dos tributaristas brasileiros, ao discorrerem sobre o tema, afir-
mam que ndo outra sendo a lei complementar tem poderes para legislar a
matéria, mesmo que o dispositivo constitucional assim nio o exija.

O argumento para a defesa dessa teoria reside na obrigatoriedade prescrita
pelo art. 146, 11, da Carta Suprema de se utilizar lei complementar para regu-
lar as limitacées constitucionais ao poder de tributar. Desta maneira, tendo em
vista que “as imunidades tributdrias constituem tipicas limitagdes constitucio-
nais [...] da competéncia tributdria”,"® os requisitos a serem prescritos em lei
para a imunidade em anélise devem ser estabelecidos por lei complementar.

Aires Ferdinando Barreto e Paulo A. Barreto demonstram a sua preocu-
pacio caso a competéncia para definir os requisitos deitasse sobre os ombros
do legislador ordinério. Segundo os autores:

Se fosse dado A lei ordindria versar essa defini¢do, cuidariam os vdrios
Legislativos de amesquinhar esse conceito visando a mutilar, a restringir,
a circunscrever substancialmente a imunidade que as alcanga.'

O Cédigo Tributdrio Nacional traz, em seu art. 14, os requisitos que
devem ser obedecidos pela instituigio para fazer jus 2 imunidade presente no
art. 150, VI, ¢, transcrita em seu art. 9, IV, ¢. Sio eles:

I — nao distribuirem qualquer parcela de seu patriménio ou de suas ren-
das, a qualquer titulo;

II — aplicarem integralmente, no Pais, os seus recursos na manutengio
dos seus objetivos institucionais;

III — manterem escrituracdo de suas receitas e despesas em livros revesti-
dos de formalidades capazes de assegurar sua exatidio.

Nao h4 motivo para se discorrer sobre o status de lei complementar
que abriga o Cédigo Tributdrio Nacional; eis que matéria incessantemente
discutida e j4 pacificada. Portanto, tais requisitos sao legitimos para limitar o
ntimero de instituicoes beneficiadas pela imunidade e devem ser atendidos.

Inexiste dispositivo no Cédigo Tributdrio Nacional condizente 2 imu-
nidade das contribuicdes 2 seguridade social. Entretanto, os requisitos acima
descritos devem ser aplicados as entidades beneficentes, tendo em vista que

13. MACHADO, Hugo de Brito. Op. cit., p. 217.
14. BARRETO, Aires F; BARRETO, Paulo Ayres. Imunidades tributdrias: limitagdes constitucionais ao
poder de tributar. So Paulo: Dialética, 1999, p. 24.
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todos estio apenas afirmando o que se espera de uma entidade que vise o
bem social.

O dispositivo do Cédigo Tributdrio Nacional nio est4 limitando o nd-
mero de entidades beneficidrias das imunidades, mas tio-somente descre-
vendo as formalidades minimas que devem ser obedecidas para se alcangar os
requisitos substanciais da Constituicio.

A grande controvérsia reside na validade das leis ordindrias que acres-
centam outros requisitos necessarios a concessao da imunidade.

Baleciro' leciona que “a imunidade nao pode ser regulada por lei ordi-
ndria da pessoa estatal competente para tributar, uma vez que os interesses
arrecadatérios de tais entes levariam 2 frustragdo da prépria imunidade.” No
mesmo norte de pensamento se pode citar Machado, Costa, Avila e Aires e
Paulo Barreto, entre outros. Ressaltam-se os dizeres veementes de Avila.¢

Os requisitos indispensdveis ao gozo da imunidade esgotam-se no disposto
na Constituigio e, por sua prpria referéncia, ao estabelecido no Cédigo
Tributdrio Nacional. Requisitos outros ndo pode haver. E assim é, porque a
Constituigio assim dispés. A instituicio de outros requisitos por norma

infraconstitucional ofende o postulado da supremacia da Constituigo.

Muito embora o argumento mereca ser acolhido, o presente artigo se
valerd daquilo que atualmente o Supremo Tribunal Federal entende como
constitucional para a obten¢do das imunidades.

Ainda que se defenda a idéia de que instituigio de assisténcia social, pre-
vista no art. 150, VI, ¢, e entidade beneficente de assisténcia social, prevista no
art. 195, § 7°, ambos da Constitui¢io, sejam sindnimos, existem requisitos
infraconstitucionais diversos para a obtengio de cada uma das imunidades.

4. Dos requisitos infraconstitucionais para a obtengio da imunidade
prevista no art. 150, VI, ¢, da Constitui¢io

Ao alterar a legislacdo tributdria nacional, através da Lei n. 9.532, de
10 de dezembro de 1997, o legislador decidiu regulamentar a imunidade

15. BALEEIRO, Aliomar. Limitagées constitucionais ao poder de tributar. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1998, p. 316.
16. AVILA, Humberto. Sisterna constitucional ributdrio. 3. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2008, p. 234.
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prevista no art. 150, VI, ¢, da Constituicio, por meio dos seus arts. 12, 13 e
14, assim dispondo:

Art. 12. Para efeito do disposto no art. 150, inciso VI, alinea ¢, da Cons-
tituigdo, considera-se imune a instituicio de educacio ou de assisténcia
social que preste os servicos para os quais houver sido instituida e os
coloque 2 disposicio da populagio em geral, em cardter complementar is
atividades do Estado, sem fins lucrativos.

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

§ 2°. Para 0 gozo da imunidade, as instituicdes a que se refere este artigo,
estdo obrigadas a atender aos seguintes requisitos:

a) ndo remunerar, por qualquer forma, seus dirigentes pelos servicos pres-
tados;

b) aplicar integralmente seus recursos na manuten¢io e desenvolvimento
dos seus objetivos sociais;

c) manter escrituragio completa de suas receitas e despesas em livros revesti-
dos das formalidades que assegurem a respectiva exatidio;

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 efetivagio de suas despesas, bem assim a realizagio de quaisquer outros
atos ou operagbes que venham a modificar sua situacio patrimonial;

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

) recolher os tributos retidos sobre os rendimentos por elas pagos ou cre-
ditados e a contribuicdo para a seguridade social relativa a0s empregados,
bem assim cumprir as obrigacbes acessérias dai decorrentes;

g) assegurar a destinagio de seu patriménio a outra instituicio que atenda
as condigdes para gozo da imunidade, no ¢aso de incorporagio, fusio, cisio
ou de encerramento de suas atividades, ou a érgdo publico;

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 su-
perdvit em suas contas ou, caso o apresente em determinando exercicio,
destine referido resultado integralmente a0 incremento de seu ativo imo-
bilizado.

Art. 13. Sem prejuizo das demais penalidades previstas na lei, a Secretaria
da Receita Federal suspenders o gozo da imunidade a que se refere o
artigo anterior, relativamente aos anos-calenddrios em que a pessoa juri-
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dica houver praticado ou, por qualquer forma, houver contribuido para
a prtica de ato que constitua infracdo a dispositivo da legislagdo tribu-
téria, 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.

Parégrafo tinico. Considera-se, também, infragio a dispositivo da legis-
lagdo tributdria o pagamento, pela instituico imune, em favor de seus
associados ou dirigentes, ou, ainda, em favor de sdcios, acionistas ou diri-
gentes de pessoa juridica a ela associada por qualquer forma, de despesas
consideradas indedutiveis na determinagio da base de cdlculo do impos-
to sobre a renda ou da contribuigio social sobre o lucro liquido.

Art. 14. A suspensio do gozo da imunidade aplica-se o disposto no art.
32 da Lei n. 9.430, de 1996.

Em 27 de novembro de 1998, através da Lei n. 9.718, houve uma al-
teragio do § 3° do art. 12 da Lei n. 9.537/97, que passou a ter a seguinte
redacio:

§ 3. Considera-se entidade sem fins lucrativos a que nio apresente su-
perdvit em suas contas ou, caso o apresente em determinado exercicio,
destine referido resultado, integralmente, 2 manutencio e ao desenvolvi-
mento dos seus objetivos sociais.

Contudo, na idéia, defendida pela grande maioria dos juristas brasilei-
ros, de que ndo cabe 2 legislacdo ordindria definir requisitos para as imuni-
dades, a Confederagdo Nacional da Satde, Hospitais, Estabelecimentos e
Servigos ajuizou, em 1998, uma Agio Direta de Inconstitucionalidade pe-
rante o STE recebendo o registro ADI n. 1.802, com o intuito de declarar
inconstitucional os arts. 12, 13 ¢ 14 da Lei n. 9.537/97, porque esta viola a
obrigatoriedade de se regular unicamente via lei complementar as limitagées
constitucionais ao poder de tributar.

Em decisdo datada de 27 de agosto de 1998, houve a suspensio cautelar,
até decisio final, da vigéncia do § 1° e da alinea fdo § 2°, ambos do art. 12,
além do art. 13, caput, e 14, da Lei n. 9.537/97.

Assim sendo, atualmente, conforme entendimento dos ministros do
STE, os requisitos infraconstitucionais necessarios para a obtengio da imuni-
dade prevista no art. 150, VI, ¢, da Carta Magna sio:
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* ndo remunerar, por qualquer forma, seus dirigentes pelos servicos pres-
tados;

* aplicar integralmente seus recursos na manutencio e desenvolvimento
dos seus objetivos sociais;

* manter escrituragao completa de suas receitas e despesas em livros reves-
tidos das formalidades que assegurem a respectiva exatidio;

* 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 efetivagio de suas despesas, bem assim a realizacso de quaisquer outros
atos ou operagbes que venham a modificar sua situagio patrimonial;

* apresentar, anualmente, Declaracio de Rendimentos, em conformida-
de com o disposto em ato da Secretaria da Receita Federal;

* assegurar a destinacdo de seu patriménio a outra instituigio que atenda
as condigbes para gozo da imunidade, no caso de incorporacio, fusio,
cisdo ou de encerramento de suas atividades, ou a érgio publico;

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

Preenchidos os requisitos acima descritos, a instituicio de assisténcia so-
cial gozard de imunidade referente aos impostos sobre o patriménio, a renda
ou servicos, na amplitude méxima que se pode dar a tais tributos.”

5. Dos requisitos infraconstitucionais para a obtengio da imunidade
prevista no art. 195, § 7°, da Constitui¢io

O legislador, ao dispor sobre a organizagio da Seguridade Social por
meio da Lei n. 8.212 de 24 de julho de 1991, apresentou, em seu art. 55, 0s
requisitos necessdrios para a obtengio, por parte das entidades beneficentes,
da imunidade prevista no art. 195, § 7°, da Constituicio. Assim era o texto
original da norma infraconstitucional:

Art. 55. Fica isenta das contribuigbes de que tratam os arts. 22 e 23 desta
Lei a entidade beneficente de assisténcia social que atenda aos seguintes
requisitos cumulativamente:

17. Sobre os impostos consagrados pela imunidade, ver: AVILA, Humberto. Sistema constitucional sribu-
zdrio. 3. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2008, p. 239; COSTA, Regina Helena. Imunidades tributdrias: teoria e andlise da
jurisprudéncia do STE. 2. ed. Séo Paulo: Malheiros, 2006, p. 254.
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I - seja reconhecida como de utilidade publica federal e estadual ou do
Distrito Federal ou municipal;

IT — seja portadora do Certificado ou do Registro de Entidade de Fins
Filantrépicos, fornecido pelo Conselho Nacional de Servico Social, re-
novado a cada trés anos;

IIT — promova a assisténcia social beneficente, inclusive educacional ou
de satide, a menores, idosos, excepcionais ou pessoas carentes;

IV — néo percebam seus diretores, conselheiros, sécios, instituidores ou
benfeitores, remuneracio e nio usufruam vantagens ou beneficios a qual-
quer titulo;

V — aplique integralmente o eventual resultado operacional na manu-
tengio e desenvolvimento de seus objetivos institucionais, apresentando
anualmente ao Conselho Nacional da Seguridade Social relatério cir-
cunstanciado de suas atividades.

§ 1°. Ressalvados os direitos adquiridos, a isengdo de que trata este artigo
serd requerida ao Instituto Nacional do Seguro Social-INSS, que terd o
prazo de 30 (trinta) dias para despachar o pedido.

§ 2°. A isengdo de que trata este artigo ndo abrange empresa ou entidade
que, tendo personalidade juridica prépria, seja mantida por outra que
esteja no exercicio da isengio.

Ocorre que algumas modificagdes foram realizadas por legislagdes pos-
teriores.
Analisando-se em uma ética cronolégica, a Lei n. 9.528, de 10 de de-

zembro de 1997, deu nova redacio ao inciso V, passando a assim dispor: “V
— aplique integralmente o eventual resultado operacional na manutencio e
desenvolvimento de seus objetivos institucionais apresentando, anualmente
20 6rgio do INSS competente, relatério circunstanciado de suas atividades”.

Em 11 de dezembro de 1998 houve a mais drésticas das alteragées, por

meio da Lei n. 9.732, alterando-se o inciso III e acrescentando-se os §§ 3°,
40 e 5° ao dispositivo legal. Eis as alteragoes:
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Il — promova, gratuitamente e em cardter exclusivo, a assisténcia social
beneficente a pessoas carentes, em especial a criangas, adolescentes, ido-
sos e portadores de deficiéncia;

§ 3¢. Para os fins deste artigo, entende-se por assisténcia social beneficen-
te a prestagdo gratuita de beneficios ¢ servios a quem dela necessitar.

§ 4°. O Instituto Nacional do Seguro Social — INSS cancelars a isencéio s
verificado o descumprimento do disposto neste artigo.
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§ 5°. Considera-se também de assisténcia social beneficente, para os fins
deste artigo, a oferta e a efetiva prestagdo de servigos de pelo menos sessen-

ta por cento a0 Sistema Unico de Satide, nos termos do regulamento.

Tal legislagdo restringiu ainda mais a imunidade ao assim dispor em seus
arts. 4°, 5° e 7°:

Art. 4°. As entidades sem fins lucrativos educacionais e as que atendam
ao Sistema Unico de Saide, mas nio pratiquem de forma exclusiva e
gratuita atendimento a pessoas carentes, gozario da isencio das contri-
buigées de que tratam os arts. 22 e 23 da Lei no 8.212, de 1991, na
proporgdo do valor das vagas cedidas, integral e gratuitamente, a carentes
e do valor do atendimento 4 satide de cariter assistencial, desde que satis-
fagam os requisitos referidos nos incisos I, II, IV e V do art. 55 da citada
Lei, na forma do regulamento.

Art. 5°. O disposto no art. 55 da Lei n. 8.212, de 1991, na sua nova
redagio, e no art. 4° desta Lei terd aplicagdo a partir da competéncia abril
de 1999.

Art. 7°. Fica cancelada, a partir de 1o de abril de 1999, toda e qualquer
isengdo concedida, em cardter geral ou especial, de contribuigio para a
Seguridade Social em desconformidade com o art. 55 da Lei no 8.212, de
1991, na sua nova redagio, ou com o art. 40 desta Lei.

Por derradeiro, a Medida Proviséria n. 2.187-13, de 24 de agosto de
2001, alterou o inciso II e acrescentou o § 6° ao art. 55 da Lei n. 8.212/93:

IT - seja portadora do Registro e do Certificado de Entidade Beneficente
de Assisténcia Social, fornecidos pelo Conselho Nacional de Assisténcia
Social, renovado a cada trés anos;

§ 6°. A inexisténcia de débitos em relagdo as contribuicoes sociais é con-
digdo necessaria ao deferimento e 4 manutengio da isengio de que trata
este artigo, em observéncia ao disposto no § 3¢ do art. 195 da Consti-
tuigao.

Insatisfeita com as alteragbes trazidas pela Lei n. 9.732/98, a Confede-
ragdo Nacional da Satide, Hospitais, Estabelecimentos e Servicos novamente
ajuizou, em 1999, por intermédio do advogado e jurista Ives Gandra da Silva

Martins, agio direta de inconstitucionalidade perante o Supremo Tribunal
Federal, a qual recebeu o registro de ADI n. 2.028.
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Em decisio liminar proferida pelo ministro Moreira Alves, as alteragoes
ao art. 55 da Lei n. 8.212/93, realizadas pela Lei n. 9.732/98, bem como os
arts. 4°, 5° e 7° desta, tiveram sua eficicia suspensa, retomando sua forma
original até a data da decisdo final.

Destarte, atualmente os requisitos infraconstitucionais para a imunida-
de prevista no art. 195, § 7°, da Constituigao Federal sio:

— o reconhecimento de utilidade publica federal e estadual ou do Distrito
Federal ou municipal;

— possuir Registro e Certificado de Entidade Beneficente de Assisténcia
Social, fornecidos pelo Conselho Nacional de Assisténcia Social, renova-
do a cada trés anos;

— promover a assisténcia social beneficente, inclusive educacional ou de sai-
de, a menores, idosos, excepcionais ou pessoas carentes;

— nio receberem seus diretores, conselheiros, sécios, instituidores ou
benfeitores, remuneracio, e nio usufruirem vantagens ou beneficios a
qualquer titulo;

— aplicar integralmente o eventual resultado operacional na manutengio
e desenvolvimento de seus objetivos institucionais apresentando anual-
mente a0 6rgio do INSS competente, relatério circunstanciado de suas
atividades;

— ndo possuir débitos em relagio as contribuicdes sociais ¢ condigio neces-
sdria ao deferimento e 2 manutencio da isen¢ao de que trata este artigo, em
observincia ao disposto no § 3° do art. 195 da Constituicdo.

Uma vez obedecidos os requisitos expostos, a instituicdo de assisténcia
social ficard imune das contribuicdes para a seguridade social previstas no art.
195 da Constituicio e arts. 22 e 23 da Lei n. 8.212/93.

6. Da gratuidade do servigo

Muito embora a instituigio de assisténcia social, e entenda-se aqui tam-
bém a entidade beneficente de assisténcia social, ndo possam ter finalidade
lucrativa, tal assertiva ndo pode dar base hermenéutica para a afirmagio de
que os servigos por elas prestados sejam gratuitos.

J4 se discorreu acerca do que deve ser entendido por uma entidade sem
fins lucrativos, mas salienta-se que tal requisito diz respeito unicamente a
impossibilidade de se ratear a renda ou o patriménio adquirido entre seus
criadores.
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A idéia de que o servigo prestado pela instituigio de assisténcia social
deveria ser gratuito é defendida por Torres'® ao aduzir que o servigo de as-
sisténcia social, como previsto pelo art. 203 da Constituicio Federal, deve
ser prestado pelo Estado independente de contribuigio  seguridade social.
Assim, como a instituigio de assisténcia social tem uma funcio substitutiva
a do Estado, a mesma deveria ser realizada gratuitamente para albergar as
imunidades.

Contudo, tal tese merece ser criticada, ji que a idéia do Estado realizan-
do assisténcia social de forma gratuita ¢ totalmente falsa. De forma direta, o
Estado nio exige uma contraprestagio para atender aos fins sociais previstos
no art. 203 da Carta Maior; entretanto, conforme prevé o art. 204, todas
“as agGes governamentais na 4rea da assisténcia social serdo realizadas com
recursos do orgamento da seguridade social, previstos no art. 195, além de
outras fontes”.

Assim, o Estado recolhe da Sociedade as verbas necessrias para a reali-
zagao da assisténcia social, ou seja, estd sendo remunerado indiretamente pe-
los servigos que presta a coletividade. Néo estamos levando em conta, aqui,
os impostos, que, apesar de nio terem qualquer vinculagio, financiam o ente
estatal para que 0 mesmo possa realizar suas fungées, e as contribuicées di-
retamente vinculadas a satide, como era a CPME,  seguridade social — CO-
FINS, ao programa de integragao social — PIS/PASEP, entre outras.

Falaciosa é qualquer afirmagio de que o Estado presta assisténcia social
de forma gratuita. Sua remuneragio vem de forma indireta e obrigatéria por
toda a Sociedade.

Os legisladores tentaram, por meio da Lei n. 9.732/98, impor a obriga-
¢do da gratuidade do servigo as entidades beneficentes de assisténcia social,
para que as mesmas fagam jus 4 imunidade prevista no art. 195, § 7°, da
Constituicdo. Porém, sua eficicia estd suspensa pela liminar deferida na ADI
n. 2.028.

O Projeto de Lei Complementar n. 77 de 1999, com o intuito de mo-
dificar o Cédigo Tributdrio Nacional, chegou a conter o requisito de gra-

18. TORRES, Ricardo Lobo. Os direitos humanos e a tributagio: imunidades e isonomia. Rio de Janeiro:
Renovar, 1995; apud, COSTA, Regina Helena. lmunidades tributdrias: teoria e andlise da jurisprudéncia do STE.
2. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2006, p. 182.

59



Bruno Tussi

tuidade dos servigos prestados pelas instituicdes de assisténcia social, para
que fizessem jus ao direito de imunidade. Sabiamente, ao ser aprovado e
convertido em Lei Complementar de n. 104, de 10 de janeiro de 2001, foi-
lhe retirado tal requisiro.

Inconcebivel é achar que as institui¢cbes e entidades beneficentes, por
mais que possam ser entes publicos, consigam atender a coletividade de for-
ma gratuita, contando apenas com a escassa verba governamental e auxilio da
populagio em geral. Segundo Machado:*

Nio é razodvel, porém, exigir-se a prestagio de servicos gratuitos de uma
entidade privada, que nio pode impor a quem quer que seja a obrigagio
de lhe fornecer recursos financeiros. Esta, para obter os recursos de que
necessita, hd de busci-los junto a quem se favorece de sua atividade e tem
condigGes para contribuir. Nio se trata de relagio impositiva, mas de re-
lagio contratual. E nao se hd de exigir que cobre por seus servigos apenas
0 estritamente necessario para cobrir seus custos. Pode e deve lucrar, para
poder expandir-se, crescer e assim poder servir cada vez melhor aos que
dela necessitam.

Em 1993, por meio da Lei n. 8.742, de 07 de dezembro, o Estado
constituiu a Lei Orgénica da Assisténcia Social, definindo os objetivos, prin-
cipios, diretrizes, organizagio e gestao da assisténcia social brasileira, porém,
em nenhum momento, impds a gratuidade do servigo prestado pelas entida-
des ou organizagdes de assisténcia social, apenas definindo-as como “aquelas
que prestam, sem fins lucrativos, atendimento e assessoramento aos benefi-
cidrios abrangidos por esta lei, bem como as que atuam na defesa e garantia
de seus direitos.” (art. 3°).

Todavia, a0 arrepio de toda a ordem juridica brasileira, em 14 de dezem-
bro de 2007, o Presidente da Repiblica em exercicio, Sr. Luiz Indcio Lula
da Silva, decretou ser caracteristica essencial das entidades e organizacoes de
assisténcia social a garantia da universalidade do atendimento, independen-
temente de contraprestagio do usudrio.”

Inicialmente, regular a matéria através de decreto estd, sem sombra de
dividas, fora de cogitacdo. Se as teorias juridicas repudiam tal ato por meio

19. MACHADO, Hugo de Brito. Op. cit., p. 224.
20. Decreto n. 6.308, de 14 de dezembro de 2007, art. 1°, pardgrafo dnico, II.
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de lei ordindria, em hipétese alguma tamanha restrigio pode ser feita por um
mero Decreto.

A fungio de um decreto, conforme o art. 84, IV, da Constituigio Fede-
ral € unicamente o de regular uma matéria prevista em lei. Nio pode inovar,
trazer requisitos e obrigagbes nio dispostas na lei que o originou. O Decreto
¢ sempre vinculado e obediente ao disposto na norma que lhe deu origem.
Portanto, ndo havendo o elemento gratuidade da Lei n. 8.742/93, o Decreto
n. 6.308/07 que “dispde sobre as entidades e organizacoes de assisténcia so-
cial de que trata o art. 3° da Lei n. 8.742, de 07 de dezembro de 1993, e d4
outras providéncias”, ndo pode criar tal caracteristica essencial is entidades e
organizagbes de assisténcia social.

Desta maneira, o dispositivo que obriga a gratuidade do servigo presente
no Decreto n. 6.308/07 ¢é totalmente inconstitucional e, portanto, invélido.

O tnico dispositivo legal, anterior ao Decreto n. 6.308/07, que tentou
impor a gratuidade do servico como condigio para a exclusio da contribui-
a0 2 assisténcia social pelas entidades beneficentes de assisténcia social est4
suspenso por decisio na ADI n. 2.028, por entender, o ministro Moreira
Alves, ser inconstitucional.

Mesmo que o decreto em questio viesse regulamentar o art. 55 da Lei n.
8.212/93, seria uma norma invlida enquanto estiver suspensa a vigéncia da
alteragio ao inciso III do art. 55 da dita lei provocada pela Lei n. 9.732/98.

7. Consideragées finais

Ainda que contriria ao sistema juridico tributdrio, o STE, por enquan-
to, considerou constitucionais alguns requisitos criados por leis ordinarias 3
concessio das imunidades previstas no art. 150, VI, ¢, e art. 195, § 7°.

Nota-se que tais requisitos sio diversos para as duas imunidades, po-
dendo, v.g., ser deferida a imunidade quanto aos impostos ¢ negada aquela
condizente s contribuicoes sociais, e vice e versa.

Entretanto, para nenhuma das imunidades aqui analisadas é constitu-
cionalmente vilida a exigéncia de gratuidade na prestagio dos servicos pelas
instituigées e entidades beneficentes de assisténcia social, e assim deve ser
mantido, haja vista a impossibilidade de angariar fundos por parte de tais
institui¢ées. Qualquer previsio em outro sentido, seja contida em lei ordi-
ndria ou no aberrante Decreto n. 6.308/07, deve ser tida como contrria ao
sistema juridico e assistencial brasileiro.
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As entidades beneficentes e institui¢oes de assisténcia social sio rele-
vantes para o alcance dos fundamentos e objetivos do Estado, bem como
para a garantia constitucional do direito social 2 educagio, do a sadde, ao
trabalho, 2 moradia, ao lazer, 2 seguranga, i previdéncia social, a protegio a
maternidade e 3 infincia e 2 assisténcia aos desamparados, previstos no art.
6° da Carta Magna.

Exatamente por ser uma forma de auxilio as obrigagoes do Estado, cria-
ram-se as imunidades previstas no art. 150, VI, ¢, e art. 195, § 7°, objetivan-
do aliviar a carga tributéria e incentivar a criagio de novas entidades.

Se a gratuidade for condi¢do para as imunidades, estar-se-4 dando mo-
tivo para a faléncia das instituicées e entidades beneficentes, ja que o Estado
nio serd capaz de remunerar os servios por elas prestados e as mesmas ndo
terdo recursos financeiros para a sua manutengo e evolugio.

O objetivo estatal deve ser o incentivo aqueles que sacrificam seu tempo
por uma sociedade mais sauddvel, igualitdria, justa e social, e néo a criagio
de obsticulos intransponiveis, como a obriga¢io de prestagio gratuita dos
SErvigos.
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