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RESUMO

Por mais de 20 anos, discutem-se, na maior instancia judicidria desse pais, a
constitucionalidade das normas que regulam os requisitos a serem cumpridos pelas entidades
beneficentes de assisténcia social (EBAS) para o exercicio da imunidade tributaria contida no
art. 195, 8 7.°, da CF e, principalmente, a validade do Certificado de Entidade Beneficente de
Assisténcia Social (CEBAS). No final de 2019, a Suprema Corte sedimentou a validade do
CEBAS previsto na Lei 8.212/1991 no julgamento da Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade
(ADI) 2.028 e, por sua vez, no Recurso Extraordinario (RE) 566.622 definiu a tese de que “A
lei complementar é forma exigivel para definicio do modo beneficente de atuacdo das
entidades de assistencial social contempladas pelo art. 195, § 7.°, da CF, especialmente no que
se refere a instituicdo de contrapartidas a serem por elas observadas”. Na sequéncia, ja no
inicio de 2020, foi também julgada a ADI 4.480, que trata da constitucionalidade de diversos
dispositivos da Lei 12.101/2009, entre eles 0s novos requisitos para concessdo do CEBAS e,
embora tivesse sedimentado sua validade constitucional por lei ordinaria, foi declarada a
inconstitucionalidade de varios artigos da norma, entre eles a obrigatoriedade de contrapartida
e da gratuidade de prestacdo de servicos. O objetivo desta pesquisa é apresentar, com base no
julgamento oferecido pelo Supremo Tribunal Federal nas diversas agdes que trataram do
tema, quais os reais requisitos a serem cumpridos pelas entidades beneficentes de assisténcia
social para que possam exercer a garantia constitucional a imunidade, assim como analisar 0s
efeitos dessas decisOes tanto para o Poder Publico quanto para as organizagdes das sociedades
civis, oferecendo algumas sugestdes para um novo marco regulatorio do setor, por meio de lei

complementar.

Palavras-chave: Certificado de Entidade Beneficente de Assisténcia Social. CEBAS.

Imunidade. Contribui¢des Sociais.



ABSTRACT

For more than 20 years, the constitutionality of the rules that regulate the requirements
to be met by the Beneficent Entity of Social Assistance for the exercise of the tax immunity
contained in art. 195, 8 7°, of the Federal Constitution and, mainly, the validity of the
Certificate of Beneficent Entity of Social Assistance (CEBAS). At the end of 2019, the
Supreme Court confirmed the validity of CEBAS provided for in Law 8.212/1991 in the
judgment of the Direct Action of Unconstitutionality (ADI) 2.028 and, in turn, in
Extraordinary Appeal (RE) 566.622 defined the thesis that Complementary Law is a required
form for defining the charitable mode of action of the social assistance entities contemplated
by article 195, § 7, of the Federal Constitution, especially with regard to the institution of
counterparts to be observed by them. ” In early 2020, the ADI 4.480 was also judged, which
deals with the constitutionality of several provisions of Law 12.101/2009, including the new
requirements for CEBAS concession and, although it had consolidated its constitutional
validity by Ordinary Law, it was declared the unconstitutionality of several articles of the
standard, among them the obligation to compensate and the free provision of services. The
objective of this research is to present, based on the judgment offered o by the Supreme
Federal Court in the various actions that dealt with the topic, what are the real requirements to
be met by the Beneficent Entity of Social Assistance so that they can exercise the
constitutional guarantee on immunity, as well as analyze the effects of these decisions both
for the Public Power and for civil society organizations, offering some suggestions for a new
regulatory framework for the sector, through Complementary Law.

Keywords: Certificate of Beneficent Entity of Social Assistance. CEBAS. Tax immunity.

Social contributions.
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1. Introducéo

Por mais de 20 anos, discutem-se, na maior instancia judiciaria desse pais, a
constitucionalidade das normas que regulam os requisitos a serem cumpridos pelas entidades
beneficentes de assisténcia social (EBAS) para o exercicio da imunidade tributaria contida no
art. 195, § 7.°, da Constituicio Federal (CF)! e, principalmente, a validade do Certificado de
Entidade Beneficente de Assisténcia Social (CEBAS) ou o antigo Certificado de Fins
Filantrépicos (CEFF).

Nos tltimos 14 meses o Supremo Tribunal Federal resolveu pautar diversas
acOes declaratorias de inconstitucionalidade que versam sobre a legalidade e validade desse
certificado definindo de uma vez por todas a tese no Recurso Extraordinario (RE) 566.622,2
que “A lei complementar é forma exigivel para defini¢do do modo beneficente de atuacdo das
entidades de assistencial social contempladas pelo art. 195, § 7.°, da CF, especialmente no
que se refere a instituicdo de contrapartidas a serem por elas observadas ”.

Nessa medida, essa é o tema de estudo desse trabalho: o CeBAs é
constitucional, mesmo previsto em lei ordinaria. Quanto a esse aspecto, ndo restam mais
duvidas. Mas em que condicBes? Quais os efeitos praticos dessas decisdes? O CEBAS €
efetivamente valido? Ele poderia ter sido exigido tanto na lei antiga quanto na atual? Pode
produzir efeitos no mundo juridico? Como ficam todos 0s processos suspensos até entdo? O
que devera ser atendido pelas entidades filantrpicas a partir de agora para fazerem jus a
imunidade de contribui¢cbes sociais previstas no art. 195, § 7.°, da CF? O Cédigo Tributario
Nacional, recepcionado na nova ordem constitucional como lei complementar, é suficiente
para regulamentar a matéria? Essas sdo algumas das indagacOes a serem respondidas neste
estudo.

O objetivo desta pesquisa € apresentar, com base no julgamento oferecido
pelo Supremo Tribunal Federal nas diversas agdes que trataram do tema, quais 0s reais
requisitos a serem cumpridos pelas entidades beneficentes de assisténcia social para que

possam exercer a garantia constitucional a imunidade, assim como analisar os efeitos dessas

! BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicio da RepUblica Federativa do Brasil: texto constitucional
promulgado em 5 de outubro de 1988. Brasilia: Senado Federal, Coordenacéao de Edi¢fes Técnicas, 2015.

2 Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=2565291&numero
Processo=566622&classeProcesso=RE&numeroTema=32. Acesso em: 29 jun. 2020.
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decisdes tanto para o Poder Publico quanto para as organiza¢Ges das sociedades civis,
oferecendo algumas sugestGes para um novo marco regulatério do setor, por meio de lei
complementar.

Foi realizada uma breve contextualizacdo do histérico da legislacdo sobre a
certificacdo, bem como analisados o0s acdrddos nessas ac¢Bes constitucionais, mais
especificamente nas AcOes Declaratorias de Inconstitucionalidade 2.028,% 2.036,* 2.228° e
2.621.5 e 4.480" objetando analisar a real compreensdo dos Ministros do STF nessas acdes,
para, no capitulo seguinte, tecer algumas criticas sobre os julgamentos.

Para além da teoria, foram analisados os efeitos praticos dessas decisdes
pela Suprema Corte, mais especificamente para as EBAS, mas sem deixar de lado a atuacéo
do Fisco Federal, que também tem por atribuicdo a fiscalizacdo dessas organizacdes.

O esforgo deste trabalho, em que pese ser uma dissertacdo para um mestrado
profissional em Direito, foi trazer uma compreensdo dessa tematica ndo so para profissionais
do Direito, mas também para o publico em geral, principalmente para aqueles que atuam na
gestdo dessas entidades, ndo necessariamente juristas, mas administradores, contadores,
profissionais interessados de maneira geral, indicando na préatica o passo a passo, com base
experiencia profissional pessoal, os caminhos a ser tomado pelas entidades.

Obviamente, buscou-se néo perder a profundidade e o rigor académico que
um trabalho de mestrado exige, mas a proposta didatica vai caminhar no sentido de evitar
termos demasiadamente técnicos que dificultem ao homem médio a compreensdo das
questBes apresentadas, expondo a problematica de maneira clara e objetiva e trazendo
alternativas préaticas disponiveis baseadas na experiéncia profissional da realidade concreta,
sem dispensar o raciocinio juridico doutrinario e dogmatico.

Por fim, foram apresentadas algumas sugestdes e parametros para uma nova
legislacdo para o Terceiro Setor, mais especificamente para a regulamentacdo das
condicionantes para que as EBAS possam fazer jus a imunidade de contribuigcdes sociais

previstas no Texto Constitucional, focado principalmente na importancia dessas entidades

3 Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=1768733. Acesso em: 29 jun. 2020.

4 Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=1769577. Acesso em: 29 jun. 2020.

S Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=1827519. Acesso em: 29 jun. 2020.

® Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2001508. Acesso em: 29 jun. 2020.
"BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n.° 4.480/DF. 9942862-
64.2010.1.00.0000. Relator: Min. Gilmar Mendes. Julgamento em 27.03.2020. Ata de Julgamento n.° 7. DJe
27.03. 2020. DJe-82, 02.04.2020.
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para a sociedade, principalmente para os mais vulneraveis, mas também em uma forma eficaz

de fiscalizagdo pelo Poder Publico das entidades beneficentes de assisténcia social.
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Capitulo 2 — Opc¢des Metodologicas

Utilizamo-nos de um trabalho exploratério de praticas juridicas como
modelo metodoldgico para apresentar a dissertagdo de conclusdo de curso do mestrado
profissional em Direito Tributario da Fundagdo Getulio Vargas, valendo-se da experiéncia
préatica de atuacdo durante anos no Terceiro Setor. Explica o Professor Mario Engler Pinto

Junior, coordenador do Mestrado Profissional da FGV Direito SP que:®

A pesquisa profissional pode assumir carater exploratorio e adotar como
objeto a reflexdo sobre préticas juridicas. A pratica a ser pesquisada deve ser
preferencialmente do conhecimento prévio do pesquisador, pois isso facilita
a coleta de dados e a identificacdo das questdes-chave.

Tal experiéncia decorre de quase quinze anos atuando com entidades
beneficentes de assisténcia social, em especial na area de educacdo. Esse conhecimento,
aliado a profundidade de estudos que a pesquisa exploratdria oportuniza, pode trazer solucdes
praticas de maneira mais eficaz apresentadas neste trabalho.

Iniciei estagiando na Receita Federal, em um setor de grandes devedores, e,
conforme anualmente noticiado pela imprensa, os principais “inadimplentes™® do 6rgdo s&o
entidades sem finalidades lucrativas ou filantropicas, em grande parte pela desconsideracdo da
imunidade de impostos e contribui¢cbes sociais, quando tive o primeiro contato com a
tematica. Na sequéncia, fui para um escritério especializado em Terceiro Setor, atuando “do
outro lado” para as entidades, ajudando os advogados nas defesas e principalmente
diligenciando nos 6rgdos fiscais a regularidade fiscal, tdo cara a essas pessoas juridicas, uma
vez que dependem das Certiddes Negativas ou Positivas com Efeito de Positivas de Débito
para contratar com o Poder Pablico, ingressar em programas governamentais, acessar politicas

publicas, obter financiamento bancario, entre outros.

8 PINTO JUNIOR, Mario Engler. Pesquisa juridica no mestrado profissional. Revista Direito GV [on-line], v. 14,
n. 1, p. 27-48, 2018. ISSN 2317-6172. DOI: 10.1590/2317-6172201802. Disponivel em:
http://ref.scielo.org/jjhbjh. Acesso em: 6 fev. 2020.

® Por exemplo: MOTA, Camila Veras. Reforma da Previdéncia: cobrar devedores e acabar com isencdes
resolveria o problema do |INSS?. BBC Brasil, Sdo Paulo, 29 mar. 2019. Disponivel em:
https://lwww.bbc.com/portuguese/brasil-47700661. Acesso em: 6 fev. 2020; e ainda JASPER, Fernando. Aéreas
falidas, filantropicas e municipios “dominam” devedores do FGTS; veja lista. Gazeta do Povo, 16 jun. 2017.
Disponivel em: https://www.gazetadopovo.com.br/politica/republica/aereas-falidas-filantropicas-e-municipios-
dominam-devedores-do-fgts-veja-lista-8px2memkgmdIi2sfbi7kreidnn/. Acesso em: 18 fev. 2020.
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Posteriormente, ainda na universidade, iniciei uma empresa de consultoria
voltada para institui¢ces de ensino superior (IES) com um dos maiores especialistas na area
educacional,'® cuja grande maioria de clientes tratava-se de entidades sem finalidade lucrativa
ou filantrépicas, pois as grandes transformac6es de natureza juridica das IES vieram somente
depois da criagdo do PROUNI, instituido pela Lei 11.096/2005, quando anos mais tarde
comecou o movimento de compra e venda de faculdades, formando grandes grupos
educacionais e concentrando o setor.

Anos mais tarde, em 2016, retorno a atividade juridica, em Brasilia, onde se
localizam os Ministérios certificadores das entidades, no escritdrio de que hoje sou socio,!
atuando fortemente no Terceiro Setor e tendo defendido grandes e conhecidas universidades
por mais de dez anos.

Nesse contexto, 0 Supremo Tribunal Federal resolveu pautar o julgamento
das referidas agdes diretas de inconstitucionalidade com o RE 566.622 que, anos antes, em
razdo da declaracdo de repercussdo geral (Tema 32), suspendeu 0 curso dos processos nos
tribunais do Pais que versavam sobre o tema. O julgamento era de extrema importancia para o
escritdrio, pois grande parte dos processos € relacionada a matéria controvertida, momento em
que decidi me aprofundar ndo somente nas teses defendidas por nds pelos clientes, mas, sim,
num contexto mais amplo das imunidades das entidades beneficentes de assisténcia social: o
porqué do direito previsto pelos constituintes da atual constituicdo e das anteriores, o histérico
das isencdes e principalmente as implicacdes praticas para as filantropicas.

Importante mencionar que o escritorio presta servicos para alguns clientes
em parceria com o Dr. lves Gandra da Silva Martins, advogado dessas a¢Ges constitucionais,
fato que me permitiu acompanhar de perto os bastidores dessa defesa, além de tragar

estratégias em conjunto em agdes ordinarias sobre o tema.

10 Iniciei uma sociedade com José Roberto Covac, um dos advogados mais admirados na éarea de direito
educacional pela Revista Andlise Advocacia, atuante por mais de 30 anos no setor, especialista em direito
educacional, tendo escrito diversos livros e artigos sobre Ensino Superior, e com Ana Maria de Sousa, doutora
em Educacdo e Administracdo da Educacdo pela USP, tendo atuado como reitora e dirigente de diversas
instituicGes de ensino durante toda a carreira.

11 Atuo hoje na Covac Sociedade de Advogados, um dos escritérios de advocacia mais admirados do Pais pelo
reconhecimento nas edi¢es de oito anos do anuario Analise Advocacia 500, realizado periodicamente com 0s
executivos juridicos das 1.500 maiores organizagdes brasileiras. A pesquisa abrange os servicos juridicos
disponiveis no Brasil e os escritdrios e profissionais mais qualificados para presta-los, na opinido das
organizac@es que 0s contratam, tomando por base seu desempenho e de seus principais advogados.
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Além do mais, tive e tenho a oportunidade, por defender também os 6rgaos
de representacdo do setor, como sindicatos, federacGes e confederacdes, de estar envolvido na
elaboracdo de ementas de projetos de leis, discussdes no Legislativo federal, de vivenciar na
pratica o dia a dia do setor, 0 que me proporcionou uma bagagem para dissertar a respeito
desse assunto e uma curiosidade para investiga-lo. Por essa razéo, senti a necessidade de um
maior aprofundamento, na medida em que o julgamento no Supremo Tribunal Federal se
arrastou por mais de dois anos entre idas e vindas de sessbes e tornava-se cada vez mais
confuso e incompreensivel, mesmo aos olhos de quem quer que se propusesse a entender a
matéria em julgamento pela Corte, inclusive por quem atua nesse ambito, seja em sala de
aula, na advocacia, ou mesmo na atividade judicante como juiz ou desembargador federal.

A experiéncia profissional adquirida e o convivio com grandes nomes do
Terceiro Setor permitiram-me a elaboracdo de uma dissertacdo de carater pragmatico,
objetivando trazer solucdes e alternativas e apresentando um contexto do setor, por muitos

desconhecidos. Nesse sentido, Mario Engler'? explica:

A prética juridica contemporanea, contudo, ndo se limita a aferir a licitude
ou a ilicitude de comportamentos. Ela também envolve questdes sobre como
algo pode ser feito, quais as alternativas disponiveis, quais os limites e
possibilidades, quais os riscos e como podem ser mitigados, qual a melhor
pratica.

Ainda sustenta que:

O tipo ideal de pesquisa no mestrado profissional deve cumprir as seguintes
etapas: (i) apreensdo da realidade e contextualizacdo fatica (funcionamento
do mundo real e praticas usualmente adotadas); (ii) reflexdo juridica com
proposta de posicionamento hermenéutico (enquadramento juridico e
questdes sensiveis); (iii) analise e avaliacdo critica da situacdo (pontos fortes
e pontos fracos; principais riscos); (iv) recomendacdes de conduta ou acéo
pratica (como agir e com que cautelas).

Participo de muitas reunibes com gestores de organizagdes da sociedade
civil que ainda ndo conseguem compreender essa tematica e essa dificuldade, o que
inegavelmente causa uma inseguranca juridica. A ideia, portanto, foi propor um estudo de

facil compreensédo a essas pessoas, 0 que propicia um ganho social direto e imediato, além de

12 PINTO JUNIOR, Mario Engler. Pesquisa juridica no mestrado profissional cit., p. 27-48.
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democratizar o conhecimento. Nos dizeres do professor Engler, acerca da pesquisa juridica no
mestrado profissional:

O profissional qualificado precisara lidar com questbes sobre como agir,
quais as alternativas disponiveis, quais os limites e possibilidades, quais o0s
riscos e como podem ser mitigados, qual a melhor préatica. O enfrentamento
desses problemas pressupde conhecimentos multidisciplinares e dominio da
realidade concreta, sem dispensar, no entanto, o raciocinio juridico de base
doutrinaria ou dogmatica.

A pesquisa profissional visa essencialmente a solucionar problemas
relacionados com a pratica juridica.t®

Dessarte, procurei explicar, em um primeiro momento, todo o contexto
fatico, desde a origem de beneficios fiscais concedidos as institui¢des filantropicas em
décadas passadas, trazendo uma cronologia das leis aplicadas ao tema, buscando
conjuntamente uma reflexdo e enquadramento juridico dos pontos sensiveis, examinando
pontos fortes e fracos das teses apresentadas, sem me furtar de uma analise propria, para, ao
final, apresentar um trabalho exploratério e pratico capaz de ser compreendido ndo somente
por juristas, mas principalmente por quem, de algum modo, independentemente da profisséo,
atue no setor, proporcionando, ao final, solucdes para os problemas enfrentados pelas
entidades.

Por fim, meu intuito foi oferecer algumas ideias alguns insights e ideias para
uma nova legislacdo do setor que, de alguma forma, aumente a seguranca juridica tanto para
as entidades beneficentes de assisténcia social quanto para as autoridades fiscalizadoras,
sugerindo instrumentos de controle e fiscalizacdo para que seja possivel o Terceiro Setor se

desenvolver e cada organizagdo cumprir sua missao.

13 PINTO JUNIOR, Mario Engler. Pesquisa juridica no mestrado profissional cit., p. 27-48.
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Capitulo 3 — Entidade Beneficente de Assisténcia Social e Imunidade
de Contribuicdes Sociais — Contextualizacao

Antes de abordarmos o cerne deste estudo, qual seja a constitucionalidade
do CEBAS e seus reais efeitos para o usufruto da imunidade de contribui¢des sociais previsto
na Constituicdo Federal de 1988, fazem-se necessarias uma breve explicacdo e uma
contextualizacdo das entidades beneficentes de assisténcia social, da importancia das
atividades que prestam ao Pais e do historico da certificagdo para melhor compreensdo de
todo o embate juridico a ser estudado neste trabalho.

A expressdo entidade beneficente de assisténcia social (EBAS) aparece pela
primeira vez na Constitui¢do, no art. 195, § 7.°, ao trazer a imunidade das contribuicdes
devidas a seguridade social, objetivando que essas organizacdes pudessem “atuar no campo
da assisténcia social, auxiliando o Estado na busca pela melhoria de vida da populacéo e
realizagdo de necessidades basicas em favor dos hipossuficientes”, conforme ensina o
Ministro do Supremo Tribunal Federal, Marco Aurélio.**

O Texto Constitucional, em diversos dispositivos, expressou sua inequivoca
tendéncia a concretizacdo e promocdo dos direitos sociais e permitiu as organizacdes da
sociedade civil que, convencidas do sentimento altruista, persigam a promocdo da salde,
educacdo e assisténcia social. Por essa razdo, eivado desse sentimento, o constituinte
desonerou as entidades beneficentes de assisténcia social de determinados tributos para que,
de alguma forma, pudessem contribuir com o Poder Plblico em favor dos mais carentes,
considerando de antemé&o que o Estado nédo supriria a necessidade de todos. Portanto, também
incorporou a sociedade civil na responsabilidade de promover esses direitos, garantindo
determinados beneficios fiscais para cumprir esses objetivos.

As EBAs sdo integrantes do que chamamos de Terceiro Setor, pois,

conforme orienta a doutrina,'® o Primeiro Setor seria a direta participagdo do Estado na

14 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n.° 566.622/RS. Relator: Min. Marco Aurélio.
Julgamento em 23.02.2017. DJe-038 1.°.03.2017, p. 13.

15 A palavra “carente” estd entrando em desuso, sendo substituida usualmente pela expressio “em
vulnerabilidade e risco social”, mas aqui utilizamos em seu conceito mais amplo e genérico.

16 Segundo Grazzioli e Paes: “Até recentemente, a ordem sociopolitica compreendia apenas dois setores, o
publico e o privado, tradicionalmente bem distintos, concernentes as respectivas caracteristicas, conceito e
personalidade. De um lado, o Estado, representando a Administragdo Publica, e de outro, 0 Mercado, composto
em linhas gerais, pela iniciativa privada (particular) e os préprios individuos” (GRAZZIOLI, Airton; PAES, José
Eduardo Sabo. Compliance no Terceiro Setor: controle e integridade nas Organizacfes da Sociedade Civil. Sdo
Paulo: Elevacéo, 2018. p. 15).
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efetivacdo das politicas publicas e/ou prestacdo de servi¢os publicos, enquanto, por Segundo
Setor, indicou-se a atuacdo de mercado, da iniciativa privada que trabalha com o objetivo de
lucro. A expressdo Terceiro Setor, por sua vez, € conferida as organizacGes da sociedade civil
que exercem suas atividades entre o publico e o privado, isto €, numa especial e particular
conjugacédo do primeiro e segundo setores.!” Como destaca Josenir Teixeira, manifesta-se o
Terceiro Setor como a sociedade civil em “alternativa a fragilidade e & impossibilidade das
instituicOes estatais para a realizacdo de seus objetivos constitucionais e das demandas
sociais”. '8

Juridicamente, podemos afirmar que as entidades beneficentes de
assisténcia social sdo pessoas juridicas de direito privado que, conforme o Cddigo Civil de
2002 (Lei 10.406/2002),'° sdo constituidas, basicamente, na forma de associagdo, fundacdes
ou organizacdes religiosas,?® que, por sua propria natureza, ndo atuam com o objetivo de
distribuicdo de lucro entre seus associados, ou seja, ndo tém finalidade lucrativa e,
principalmente, colaboram com o Estado assistindo aos socialmente mais vulneraveis
(assisténcia social em sentido lato).?! Nesse sentido, para auxiliar nas atividades

desenvolvidas pelas entidades beneficentes, a Constituicio Federal “isentou”??? das

17 PAES, José Eduardo Sabo. Fundacdes, associacdes e entidades de interesse social: aspectos juridicos,
administrativos, contabeis, trabalhistas e tributarios. 7. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Forense, 2010. p. 134.

18 TEIXEIRA, Josenir. O Terceiro Setor em perspectiva: da estrutura e fungdo social. Belo Horizonte: Férum,
2011. p. 40.

1  BRASIL. Lei n° 10406, de 10 de janeiro de 2002.  Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm. Acesso em: 11 ago. 2020.

20 No caso das organizagGes religiosas, que passaram a ter personalidade juridica prépria em 2003, sdo incluidas
no conceito, se, somente se, desenvolvem outras atividades além do proselitismo e cultivo religioso, como
assisténcia social, creches, escolas, hospitais etc.

21 Importante destacar, de inicio, que assisténcia social aqui deve ser tratada em seu sentido mais amplo, ou seja,
toda e qualquer atividade organizada no intuito de prover aos cidaddos o minimo social, realizada por meio de
um conjunto integrado de acles, tanto da iniciativa publica quanto da sociedade, objetivando garantir o
atendimento as necessidades basicas. Ver definigdo do art. 1.° da Lei Orgéanica da Assisténcia Social — LOAS (Lei
n. 8.742, de 7 de dezembro de 1993):

“Art. 1.° A assisténcia social, direito do cidaddo e dever do Estado, é Politica de Seguridade Social nao
contributiva, que prové os minimos sociais, realizada através de um conjunto integrado de ac¢des de iniciativa
publica e da sociedade, para garantir o atendimento as necessidades basicas”.

22 E de explicar que, com o advento do Texto Constitucional, produziu-se certo sentimento de davida sobre a
natureza juridica do instituto desonerativo contido na redagdo do art. 195, § 7.° haja vista o texto falar
expressamente em isencdo. N&o obstante, € preciso destacar que o linguajar do constituinte é marcado por
imprecisOes e lacunas, obra da prépria composicao heterogénea da sociedade, pois 0s autores da constituinte ndo
foram apenas juristas, mas médicos, engenheiros, trabalhadores rurais, sindicalistas, industriais, 0 que permite
concluir a auséncia de perfeita técnica juridica em todo o texto. De toda sorte, 0 Egrégio Supremo Tribunal
Federal, da mesma forma, entende, de longa data, que o dispositivo constitucional trata de imunidade, e ndo de
isencdo, conforme decisdo, in verbis:

“Contribui¢do previdenciaria. Quota patronal. Entidade de fins assistenciais, filantropicos e educacionais.
Imunidade (CF, art. 195, § 7.9). A clausula inscrita no art. 195, § 7.°, da Carta Politica — ndo obstante referir-se
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contribuicbes devidas a seguridade social previstas no art. 195, desde que cumpridos
determinados requisitos estabelecidos na lei.

Em resumo, a ideia central da desoneracao constitucional foi limitar o poder
do Estado em tributar essas organizacdes por atuarem sobre seus deveres originais, em
beneficio da sociedade, e, por ndo distribuirem lucro, inexistiria capacidade contributiva.?*
Independentemente das diversas correntes doutrinarias que discutem sua natureza juridica, se

limitacdo constitucional da competéncia tributaria,®>?® hipotese de ndo incidéncia

impropriamente & isencdo de contribuicdo para a seguridade social — contemplou as entidades beneficentes de
assisténcia social com o favor constitucional da imunidade tributaria, desde que por elas preenchidos os
requisitos fixados em lei. A jurisprudéncia constitucional do STF ja identificou, na clausula inscrita no art. 195, §
7.%, da CF, a existéncia de uma tipica garantia de imunidade (e ndo de simples isen¢do) estabelecida em favor das
entidades beneficentes de assisténcia social. Precedente: RTJ 137/965. Tratando-se de imunidade — que decorre,
em funcdo de sua natureza mesma, do proprio texto constitucional —, revela-se evidente a absoluta
impossibilidade juridica de a autoridade executiva, mediante delibera¢do de indole administrativa, restringir a
eficdcia do preceito inscrito no art. 195, § 7.°, da Carta Politica, para, em funcdo de exegese que claramente
distorce a teleologia da prerrogativa fundamental em referéncia, negar, a entidade beneficente de assisténcia
social que satisfaz os requisitos da lei, o beneficio que lhe é assegurado no mais elevado plano normativo”
(BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RMS n.° 22.192. 1.2 Turma. Relator: Min. Celso de Mello. Julgamento em
28.11.1995. DJ 19.12.1996).

23 Em resumo, embora a Lei Maior tenha escrito “isentas”, quis dizer “imunes”, pois, ressalte-se, se estd no
Texto Constitucional é porque se trata de imunidade, até mesmo porque a Constituicdo, no que concerne a
tributacdo, dialoga diretamente com o Estado, motivo pelo qual, quando imp8e uma limitagdo as competéncias
tributérias, é certo que retrata uma imunidade. Em outras palavras, a tal isencdo declinada no texto do art. 195, §
7.9, reflete verdadeira regra imunizante. Alexandre Rossato da Silva Avila esclarece que: “A imunidade é sempre
prevista no texto constitucional. E matéria exclusiva da Constituicio e nfo se confunde com a isencio porque
esta é versada em lei ordinaria ou complementar. A Constituicdo imuniza; a lei isenta. E a norma constitucional
que da e retira o poder de tributar. Uma regra autoriza a tributacdo, enquanto outra impede que certas pessoas ou
bens sejam tributados. A imunidade é um fator de contencdo do exercicio da competéncia tributaria. Por isto,
diz-se que a imunidade é uma regra negativa de competéncia. A imunidade é antecedente ao exercicio da
competéncia tributéria; a isen¢do é precedente. Criada a regra de tributacdo, a lei posterior concede isen¢do. Na
imunidade, a Constituicdo simplesmente ndo permite possa ser exercida a competéncia tributaria diante de
determinadas pessoas ou sobre certas pessoas” (Curso de direito tributario. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2005.
p. 113-114).

24 Conforme leciona Jodo Bosco Peres, citando a ilustre Doutora Misabel Derzi: “A professora Derzi ensina que
a imunidade é decorrente do relevante servigo publico prestado e da auséncia de capacidade contributiva de tais
instituicBes, pois estas devem canalizar seus parcos recursos para sua atividade fim. O ente beneficiado pode ter
capacidade econdmica, mas pode ndo ter capacidade contributiva” (Competéncia tributaria negativa: as
imunidades tributérias. Checkpoint, jun. 2003. Disponivel em:
http://artigoscheckpoint.thomsonreuters.com.br/a/2cw0/competencia-tributaria-negativa-as-imunidades-
tributarias-joao-bosco-peres. Acesso em: 22 maio 2020).

%5 Nesse sentido, Carlos Alberto de Moraes Ramos Filho, procurador do Estado de Amazonas, afirma: “Tal
entendimento parte do pressuposto de que haja a suposicdo de dois instantes cronologicamente distintos, a saber:
a) um, em que fossem definidas as faixas de competéncias tributarias entregues as entidades politicas; b) outro,
posterior, quando se introduzem preceitos excludentes ou supressores de parcelas daquela competéncia — onde se
incluiriam as regras de preceito imunitorio” (A natureza juridica das imunidades tributarias. Revista Tributaria e
de Financas Publicas, V. 217, abr./jun. 1999). Disponivel em:
https://revistadostribunais.com.br/maf/app/resultList/document?&src=rl&srguid=i0ad82d9a00000175745bcfad7
3284aeb&docguid=1f48f65d0f25311dfab6f010000000000&hitguid=1f48f65d0f25311dfab6f010000000000&spo
s=5&epos=5&td=10&context=8&crumb-action=append&crumb-
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constitucionalmente qualificada,?” ou ainda espécie de extrafiscalidade constitucional,?® é
certo que o dispositivo constitucional em estudo, art. 195, § 7.°, traz uma norma negativa de
competéncia para a Unido,?® concedente um direito subjetivo e condicionante para as

entidades beneficentes de assisténcia social atuarem segundo seus objetivos institucionais em

label=Documento&isDocFG=false&isFromMultiSumm=&startChunk=1&endChunk=1. Acesso em: 29 out.
2020.

% Nesse sentido defende Paulo de Barros de Carvalho, pois a imunidade é “a classe finita e imediatamente
determindvel de normas juridicas, contidas no texto da Constituicdo Federal (LGL\1988\3), e que estabelecem,
de modo expresso, a incompeténcia das pessoas politicas de direito constitucional interno para expedir regras
instituidoras de tributos que alcancem situagdes especificas e suficientemente caracterizadas” (Curso de direito
tributario. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1996. p. 121).

27 Também leciona Carlos Alberto de Moraes Ramos Filho: “O pensamento mais em voga, no entanto, é o de
uma outra parte da doutrina tradicional — também chamada de bem comportada — que costuma afirmar ser a
imunidade a ndo incidéncia juridicamente qualificada em nivel constitucional, pois parte do pressuposto de que,
se ha imunidade, a lei tributéria impositiva ndo incide porque impedida de fazé-lo pela norma constitucional. A
norma constitucional (imunizante) incide, ndo permitindo que 0 mesmo aconteca quanto a hipétese de incidéncia
(norma impositiva)” (A natureza juridica das imunidades tributérias cit). Disponivel em:
https://revistadostribunais.com.br/maf/app/resultList/document?&src=rl&srguid=i0ad82d9a00000175745bcfad7
3284aeb&docguid=1f48f65d0f25311dfab6f010000000000&hitguid=1f48f65d0f25311dfab6f010000000000 &spo
s=5&epos=5&td=10&context=8&crumb-action=append&crumb-
label=Documento&isDocFG=false&isFromMultiSumm=&startChunk=1&endChunk=1. Acesso em: 29 out.
2020.

28 Geraldo Ataliba ensina que “[...] consiste no uso de instrumentos tributarios para obtencéo de finalidades ndo-
arrecadatorias, mas estimulantes, indutoras ou coibidoras de comportamentos, tendo em vista outros fins, a
realizacdo de outros valores constitucionalmente consagrados” (IPTU: progressividade. Revista de Direito
Publico, v. 23, n. 93, p. 233, jan./mar. 1990).

Ainda nessa linha de pensamento, também compreende Daniel Cavalcante Silva: “Pode-se inferir que de uma
forma geral a justificativa doutrinaria para a existéncia das normas imunizantes e isencionais esta ligada a
conceitos de natureza politica e social de determinada sociedade em dado periodo histérico, com a finalidade de
garantir as liberdades individuais, via exoneragdo de tributos, para ndo embaracar a existéncia de direitos
socialmente relevantes. Assim, as normas de impedimento da competéncia tributaria voltam-se para a liberdade
de expressdo, 0 acesso a cultura e a liberdade religiosa. Além disso, voltam-se as atividades desempenhadas
pelas instituigdes de educagdo e assisténcia social sem lucratividade, as entidades sindicais de trabalhadores,
partidos politicos e suas fundagdes. [...] Pode-se entender, portanto, que as imunidades e isengdes sdo meios de
realizagdo de extrafiscalidade no dmbito constitucional” (Imunidade e isengdo tributaria como mecanismo de
regulacdo setorial. Jus Navigandi, ISSN 1518-4862, Teresina, ano 17, n. 3317, 31 jul. 2012. Disponivel em:
https://jus.com.br/artigos/22316/imunidade-e-isencao-tributaria-como-mecanismo-de-regulacao-setorial. Acesso
em: 30 maio 2020).

23 Conforme ensina Misabel Abreu Machado Derzi em atualizagdo da obra de Aliomar Balegiro, o autor classico
das imunidades, do ponto de vista juridico, a doutrina em sua maioria concorda que a regra juridica
constitucional de delimitacdo da competéncia dos entes politicos da Federacdo, e que objetiva impedir o
exercicio da atividade legislativa do ente estatal de forma absolutamente distinta da légica das isen¢des
(Limitac@es constitucionais ao poder de tributar. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 372).

Nesse mesmo sentido compreendem: ATALIBA, Geraldo. Natureza juridica da contribuigdo de melhoria. Sao
Paulo: RT, 1964. p. 231; CANTO, Gilberto de Ulhda. Temas de direito tributario. Rio de Janeiro: Alba, 1964. v.
3, p. 340; BORGES, José Souto Maior. Iseng@es tributarias. Sdo Paulo: Sugestdes Literarias, 1969. p. 206;
CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1991. p. 117; PONTES
DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentarios a Constituicdo de 1946. Sdo Paulo: Max Limonad, 1953. v.
1, p. 156; COELHO, Sacha Calmon Navarro. Comentarios a Constituicio de 1988. Sistema tributario. Rio de
Janeiro: Forense, 1990. p. 304.
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atividades socioassistenciais em conformidade com a Constituicdo Federal, impedindo o
nascimento da obrigacdo tributaria, desde que cumpridos determinados requisitos em lei.

Com efeito, apos a promulgacdo da Carta Constitucional, essas condi¢fes
foram estabelecidas por intermédio da Lei 8.212, de 24 de julho de 1991, em que o legislador
tratou de prever um certificado considerado pressuposto primario a fruicdo da imunidade
descrita no art. 195, § 7.° da CF/1988: o CEFF,* que posteriormente alterou suma
nomenclatura para Certificado de Entidade Beneficente de Assisténcia Social.!

Essa mudanca de nomenclatura explica-se pois, com o advento do novo
Texto Constitucional, passou a existir uma confusdo entre os conceitos de entidades
filantropicas e de beneficentes de assisténcia social, s6 resolvida pela Suprema Corte quando
do julgamento da liminar na ADI 2.028, no voto lavrado pelo Ministro Moreira Alves, que

merece destaque:

Com efeito, a Constituicdo, ao conceder imunidade as entidades beneficentes
de assisténcia social, o fez para que fossem a Unido, os Estados, o Distrito
Federal e 0os Municipios auxiliados nesse terreno de assisténcia aos carentes
por entidades que também dispusessem de recursos para tal atendimento
gratuito, estabelecendo que a lei determinaria as exigéncias necessarias para
gue se estabelecessem 0s requisitos necessarios para que as entidades
pudessem ser consideradas beneficentes de assisténcia social. E evidente que
tais entidades, para serem beneficentes, teriam de ser filantropicas (por isso,
o0 inciso Il do artigo 55 da Lei 8.212/91, que continua em vigor, exige que a
entidade “seja portadora do Certificado ou do Registro de Entidade de Fins
Filantropicos, fornecido pelo Conselho Nacional de Servigo Social renovado
a cada trés anos”), mas ndo exclusivamente filantropica, até porque as que o
sdo ndo o sdo para 0 gozo de beneficios fiscais, e esse beneficio concedido
pelo § 7.° do artigo 195 ndo o foi para estimular a criacdo de entidades

30 Além de exigéncias previstas no art. 55 da Lei 8.212/1991 em sua redac4o original:

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

I — seja reconhecida como de utilidade publica federal e estadual ou do Distrito Federal ou municipal;

Il — seja portadora do Certificado ou do Registro de Entidade de Fins Filantropicos, fornecido pelo Conselho
Nacional de Servico Social, renovado a cada trés anos;

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

IV — néo percebam seus diretores, conselheiros, socios, instituidores ou benfeitores remuneragdo e ndo usufruam
vantagens ou beneficios a qualquer titulo;

V — aplique integralmente o eventual resultado operacional na manutencdo e desenvolvimento de seus objetivos
institucionais, apresentando anualmente ao Conselho Nacional da Seguridade Social relatorio circunstanciado de
suas atividades”.

31 O Decreto 2.536/1998 sofre modificacdo com a publicagdo do Decreto 4.327, altera 0 nome do certificado para
o atual “Certificado de Entidade Beneficente de Assisténcia Social” (BRASIL. Decreto n.° 4.327, de 8 de agosto
de 2002. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2002/D4327.htm#art3. Acesso em: 18
ago. 2020).
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exclusivamente filantrépicas, mas, sim, das que, também sendo filantropicas
sem o serem integralmente, atendessem as exigéncias legais para que se
impedisse que praticasse atos de assisténcia filantrépica a carentes, gozasse
da imunidade, que ¢é total, de contribuicdo para a seguridade social, ainda
que ndo fosse reconhecida como de utilidade publica, seus dirigentes
tivessem remuneragdo ou vantagens, ou se destinassem elas a fins lucrativos.
Aliés, sdo essas entidades — que, por ndo serem exclusivamente filantrépicas,
tém melhores condicBes de atendimento aos carentes a quem o prestam —
gue devem ter sua criacdo estimulada para o auxilio ao Estado nesse setor,
méxime em época em que, como a atual, sdo escassas as doagches para a
manutencdo das que se dedicam exclusivamente a filantropia.

De outra parte, no tocante as entidades sem fins lucrativos educacionais e de
prestacdo de servigos de salde que ndo pratiguem de forma exclusiva e
gratuita atendimento a pessoas carentes, a propria extensdo da imunidade foi
restringida, pois s6 gozardo desta “na proporcao do valor das vagas cedidas
integral e gratuitamente a carentes, e do valor do atendimento a salde de
carater assistencial”, o que implica dizer que a imunidade para a qual a
Constituicdo ndo estabelece limitacdo em sua extenséo o € por lei.*

O que o Ministro quis dizer, em apertada sintese, € que nem toda entidade
filantropica € beneficente. Remete-se explicacdo as palavras do professor Ives Gandra da

Silva Martins:

Beneficente é aquela entidade que atua em favor de outrem que ndo seus
proprios instituidores ou dirigentes, podendo ser remunerada por seus
servicos. Filantropica é entidade com idéntico escopo, mas cuja atuagdo €
inteiramente gratuita, ou seja, nada cobra pelos servicos que presta. O
constituinte ao outorgar a “imunidade” dos impostos ndo falou em
“filantropia”, mas em entidades beneficentes de ‘assisténcia social e
educacdo” e, ao cuidar das contribuigdes sociais, cuidou de entidades
beneficentes e ndo apenas das entidades filantropicas.*
Foi assim, pois, que se passou a afirmar ser “filantropica” uma entidade que
provesse a assisténcia social de forma inteiramente gratuita, como pressuposto de existéncia, e
“beneficente” aquela que, prestando a assisténcia social, viesse a eventualmente cobrar de
determinados beneficiarios de suas atividades, justamente para que pudesse sustentar esses
atendimentos.
De toda sorte, em que pese a confusdo de nomenclaturas, para além da
necessidade de um certificado, a Lei 8.212/1991 regulou os outros critérios para 0 gozo da

imunidade de contribuicbes sociais das entidades beneficentes de assisténcia social, nos

32 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n.° 2.028/DF. Relator: Min.
Moreira Alves. Julgamento em 11.11.1999. DJ 16.06.2000, p. 00030, Ement. 01995-01/113.

33 MARTINS, lves Gandra da Silva. Filantropia e rentncia fiscal. Filantropia.org, 25 fev. 2002. Disponivel em:
http://www.filantropia.org/artigos/ives_gandra.htm. Acesso em: 30 maio 2020.
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termos do art. 55.3* Era necessario, em sintese, para exercer o direito constitucional: o
reconhecimento por meio dos titulos de utilidade puablica; ser portadora do CEFF
regulamentado por meio de ato emanado pelo executivo (o primeiro deles o Decreto 752, de
16 de fevereiro de 1993,% e outros que lhe sobrevieram); ndo distribuir qualquer vantagem
aos seus dirigentes; e aplicar integralmente o resultado operacional na manutencdo de seus
objetivos institucionais.

Criou-se entdo um sistema pragmatico, com prazos tanto para o Poder
Publico analisar os pedidos como para as entidades apresentarem documentos, relatério de
atividades, folhas de pagamento etc., a0 mesmo tempo que passou a determinar que a
aplicacdo de parte da receita bruta fosse destinada a gratuidade, além de requisitos objetivos
de fiscalizagdo contabil.*¢%" Essa gratuidade, financeiramente, deveria ao menos ser o
equivalente & isencdo de contribuices previdenciarias por ela usufruida.®

S&o a essas contrapartidas que as entidades beneficentes comecaram a se
opor por meio de medidas judiciais, alegando, sinteticamente, que decreto ndo poderia impor
medidas condicionantes e limitantes ao exercicio da imunidade, principalmente por
determinar a demonstracdo cumulativa de uma série de requisitos, afetando em Gltima anélise
0 modo de atuaco dessas organizacdes.*

Passaram a defender, contudo, que somente lei complementar poderia
regulamentar as condicionantes para fruicdo da imunidade de contribui¢bes sociais, nos

termos do art. 146, 11, da CF,*® e, na auséncia de uma norma mais especifica, o Cadigo

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

I — seja reconhecida como de utilidade publica federal e estadual ou do Distrito Federal ou municipal;

Il — seja portadora do Certificado ou do Registro de Entidade de Fins Filantropicos, fornecido pelo Conselho
Nacional de Servico Social, renovado a cada trés anos;

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

IV — néo percebam seus diretores, conselheiros, socios, instituidores ou benfeitores remuneragdo e ndo usufruam
vantagens ou beneficios a qualquer titulo;

V — aplique integralmente o eventual resultado operacional na manutencéo e desenvolvimento de seus objetivos
institucionais, apresentando anualmente ao Conselho Nacional da Seguridade Social relatério circunstanciado de
suas atividades.”

35 O primeiro deles foi o Decreto 752/1993 (BRASIL. Decreto n.° 752, de 16 de fevereiro de 1993. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D752.htm. Acesso em: 11 ago. 2020).

3 Art. 7.° do Decreto 752/1993.

STArt. 2.2 § 1.°, do Decreto 752/1993.

38 Art. 7.° do Decreto 752/1993.

39 Assim previu o art. 2.° do Decreto 752/1993:

40 «Art, 146. Cabe a lei complementar:

(]
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Tributario Nacional,** mais especificamente o art. 14, seria 0 normativo Unico e suficiente

para tanto:

Art. 14. O disposto na alinea ¢ do inciso 1V do artigo 9.° é subordinado a
observancia dos seguintes requisitos pelas entidades nele referidas:

I — ndo distribuirem qualquer parcela de seu patrimoénio ou de suas rendas, a
qualquer titulo;

Il — aplicarem integralmente, no Pais, 0s seus recursos na manutencao dos
seus objetivos institucionais;

I11 — manterem escrituracdo de suas receitas e despesas em livros revestidos
de formalidades capazes de assegurar sua exatidao.

Entretanto, a questdo toma propor¢do maior quando, em 11 de dezembro de
1998, a Lei 9.732, alterou o inciso Il do art. 55 da Lei 8.212/1991 para determinar, agora sim
por meio de lei, e ndo mais por decreto, a gratuidade em carater exclusivo na promocéao da
assisténcia social, retirando a educacdo e salde como atividades passiveis de sujeicdo a
imunidade descrita no art. 195, § 7.°, da CF.%?

Por essa ocasido, a Confederagdo Nacional de Saude (CNS) e a
Confederagdo Nacional dos Estabelecimentos de Ensino (CONFENEN) protocolaram no

Supremo Tribunal Federal acdes diretas de inconstitucionalidade objetivando,** em dltima

Il — regular as limitagdes constitucionais ao poder de tributar.”

41 Recepcionado como lei complementar na Constituicdo de 1988.

42 Conforme se verifica na redacdo dos arts. 1.° e 4.° da Lei 9.732/1998, mas, ressalta-se, garantiu, todavia, a
parcialidade do direito na proporcdo do valor das vagas cedidas, no caso das institui¢cfes de ensino, ou, no caso
da salde, a oferta e efetiva prestacdo de servigos de pelo menos sessenta por cento ao SUS:

“Art. 1.° Os arts. 22 e 55 da Lei n.° 8.212, de 24 de julho de 1991, passam a vigorar com as seguintes alteracGes:
[-]

CATE 55, o

Il — promova, gratuitamente e em carater exclusivo, a assisténcia social beneficente a pessoas carentes, em
especial a criancas, adolescentes, idosos e portadores de deficiéncia;

§ 3.° Para os fins deste artigo, entende-se por assisténcia social beneficente a prestacdo gratuita de beneficios e
servicos a quem dela necessitar.

§ 5.° Considera-se também de assisténcia social beneficente, para os fins deste artigo, a oferta e a efetiva
prestacio de servigos de pelo menos sessenta por cento ao Sistema Unico de Satide, nos termos do regulamento.’
Art. 4.° As entidades sem fins lucrativos educacionais e as que atendam ao Sistema Unico de Salide, mas no
pratiqguem de forma exclusiva e gratuita atendimento a pessoas carentes, gozardo da isencdo das contribuicfes de
que tratam os arts. 22 e 23 da Lei n.° 8.212, de 1991, na propor¢do do valor das vagas cedidas, integral e
gratuitamente, a carentes e do valor do atendimento a salde de carater assistencial, desde que satisfacam os
requisitos referidos nos incisos I, 11, IV e V do art. 55 da citada Lei, na forma do regulamento”.

4 As ja citadas ADIs 2.028 e 2.036.
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andlise, a invalidade dos artigos da Lei 9.732/1998, fundamentando-se na tese de que somente
lei complementar pode regulamentar as limitacdes ao poder de tributar.**

A Corte Suprema, entdo, suspendeu liminarmente a eficacia erga omnes (ou
seja, aplicavel para todos) do diploma legal, sinalizando a existéncia de relevantes teses
opostas na doutrina sobre a necessidade de lei complementar ou ndo para a imunidade as
contribuicBes sociais,* ressalvando a possibilidade de educacéo e salide estarem no conceito
mais amplo de assisténcia social,*® mas manteve a redacdo original do art. 55 da Lei
8.212/1991, deixando a discussdo final quando do julgamento em definitivo, ocorrido mais de
duas décadas depois.

Diante do lapso de tempo entre as proposi¢oes de inconstitucionalidade e o
julgamento das demandas, diversas alteracdes ocorreram na legislacdo concernente ao CEBAS
e no direito a imunidade de contribui¢cdes sociais, desde o advento do PROUNI, que tratou da
tematica especificamente para as IES,*’ até o advento da Medida Provisdria 446/2008 e da Lei

12.101/2009, que modificaram todo o sistema de certificacdo das entidades beneficentes de

4 Sobre esse tema, Paulo de Barros Carvalho leciona: “Em que pese ao entendimento contrario de alguns
autores, parece-nos de cristalina evidéncia que a lei a que se reporta o comando constitucional é a complementar,
mais precisamente aquela prevista no art. 146, Il, da Constituicdo Federal. E o Codigo Tributario Nacional,
extraindo com acerto o auténtico teor de sua competéncia, oferece no art. 14, 0s pressupostos para o implemento
do designio do constituinte” (Curso de direito tributario. 14. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p. 122).

Nesse mesmo sentido, Ricardo Mariz de Oliveira compreende: “A lei para fixar os requisitos condicionadores
da imunidade constitucional é a complementar, por tratar-se de evidente regulamentagdo de limitacdo ao poder
de tributar (art. 146, Il, da Constituicdo). Pode, entretanto, a lei ordinéria, explicitar ou regulamentar a forma
como esses requisitos serdo exigidos, sem, contudo, modificar a sua esséncia e sem introduzir exigéncia nao
prevista na lei complementar” (Imunidade tributaria. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva (coord.). Imunidades
tributarias. Sdo Paulo: RT/Centro de Extenséo Universitaria, 1998. p. 684).

4 Conforme decisdo da liminar julgada pelo Pleno em 11 de novembro de 1999, com decisdo publicada no
Diario de Justica, ata n.° 33, em 16.11.1999, e acorddo publicado em 16.06.2000, ata n.° 19/2000. Disponivel
em: http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=1768733. Acesso em: 29 jun. 2020.

46 «[...] conforme entendimento ja firmado por esta Corte, adotou conceito mais amplo de assisténcia social do
que o decorrente do artigo 203 da Carta Magna, ao estabelecer, em seu inciso Ill, que uma dessas exigéncias
para a isengdo (entenda-se imunidade) em favor das entidades beneficentes de assisténcia social seria a de ela
promover ‘a assisténcia social beneficente, inclusive educacional ou de salide, a menores, idosos, excepcionais
ou pessoas carentes’. Note-se, ademais, que, regulamentando as exigéncias necessarias para 0 gozo da imunidade
prevista no artigo 195, § 7.°, da Constituicdo, ndo teria sentido pretendesse essa lei, no mesmo dispositivo
regulamentador da imunidade, fazer a distingdo entre entidades beneficentes de assisténcia social e entidades
beneficentes educacionais ou de salde, para estabelecer, sem declard-lo expressamente, que aquelas teriam
direito a imunidade, ao passo que a estas se concedia apenas isengdo” (Conforme decisdo da liminar julgada pelo
Pleno em 11 de novembro de 1999, com decisdo publicada no Diério de Justica, ata n.° 33 em 16.11.1999 e
acordao publicado em 16.06.2000, ata n.c 19/2000. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=1768733. Acesso em: 29 jun. 2020).

47 Instituido primeiramente pela Medida Proviséria 213/2004, posteriormente convertida na Lei 11.096, de 13 de
janeiro de 2005 (BRASIL. Medida Proviséria n.° 446, de 7 de novembro de 2008. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Mpv/446.htm. Acesso em: 12 ago. 2020; e BRASIL.
Lei n.° 11.096, de 13 de janeiro de 2005. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2004-
2006/2005/1€i/111096.htm. Acesso em: 12 ago. 2020).
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assisténcia social e, consequentemente, os critérios exigidos para fruicdo da imunidade de

contribuigdes sociais.

3.1 Medida Proviséria 446/2008

Antes de entrar no exame central deste trabalho, qual seja, a
constitucionalidade do CEBAs diante dos julgados oferecidos pelo Supremo Tribunal Federal,
€ necessario explicar sinteticamente como chegamos aos moldes do sistema de certificacdo
atual das entidades beneficentes de assisténcia social, para que, ao final, possamos analisar a
legislacdo vigente em conformidade com o entendimento recém-pacificado.

Em 7 de novembro de 2008, foi encaminhada pela Presidéncia da Republica
a Medida Provisoria 446, criando novas regras sobre a concessdo e a renovagio do CEBAS,
separando a atribuicdo da andlise por area de atuacdo e competéncia ministerial, além de
regular os procedimentos de isencdo/imunidade de contribui¢bes para a seguridade social.
Ainda, nos termos dos arts. 37, 38 e 39, foi permitido ao Conselho Nacional de Assisténcia
Social o deferimento de todos os pedidos de renovacdo pendentes de julgamento naquele
6rgdo. Logo, todos os processos de concessdo ou renovacdo do certificado parados por anos
foram automaticamente deferidos, independentemente de se as organiza¢des cumpriam ou ndo
0s requisitos para obter o certificado.*°

Entretanto, surpreendentemente, fato que até entdo era inédito na relacéo
entre os poderes, a Medida Provisoria 446/2008 foi rejeitada pelo ato do presidente da Camara
dos Deputados, em virtude de acordo entre os lideres, justificando-se pela auséncia do
pressuposto constitucional de urgéncia e, consequentemente, pelas disposi¢des por elas
previstas terem perdido sua validade. Por outro lado, o0 Congresso Nacional deixou de editar
decreto legislativo regulando as relacdes juridicas decorrentes da medida rejeitada,

4%  BRASIL. Medida Provisoria n.° 446, de 7 de novembro de 2008. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Mpv/446.htm. Acesso em: 12 ago. 2020.

49 Segundo Jodo Paulo Echeverria e Kildare Araljo Meira, foi necessario tomar essa medida drastica no sentido
de tentar buscar uma solugdo para o problema, pois “(u)m pedido de certificagdo demorava em média 10 anos
para ser processado” (O contexto politico e juridico da Medida Provisoria n. 446/08 e a relevancia de sua edig&o.
Migalhas, 25 nov. 2008. Disponivel em: http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M174210,101048-
O+contexto+politico+e+juridico+da+Medida+Provisoria+n+44608+e+a. Acesso em: 18 ago. 2020).

Durante esse periodo, o Supremo Tribunal Federal editou a Siumula Vinculante 8 definindo que o prazo de
decadéncia das contribui¢Bes sociais era de cinco anos nos termos do Cddigo Tributario Nacional, e ndo mais
dez anos, conforme previa a legislagdo ordinaria e vinha sendo aplicado pelos érgéos fiscalizadores, 0 que gerou
um enorme reflexo sobre os processos pendentes no CNAS e no Ministério Publico da Previdéncia Social, que
até entdo era responsavel pela analise dos recursos administrativos.
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caracterizando a emissdo dos certificados como atos juridicos perfeitos, nos termos do art. 62,
8§ 11, combinado com o art. 5.°, XXXVI, ambos da CF.*

Assim, mesmo perdendo a competéncia para deferir o CEBAS que passou
para os Ministérios da Saude, Educacdo e Desenvolvimento Social e Combate a Fome, com o
fundamento de apenas tornar publicos 0s processos atingidos pela Medida Provisoria 446 em
complementaridade ao art. 37°! foram editadas resoluces® deferindo a concessdo ou a
renovacdo dos CEBAS de mais de sete mil entidades, sem qualquer andlise prévia do
cumprimento dos requisitos previstos na Lei 8.212/1991 e seus decretos regulamentadores.

Somente com a publicagdo da Lei 12.101, de 27 de novembro de 2009,>
que tais inovacdes foram definitivamente reguladas, mantendo-se em grande parte o texto da
Medida Provisoéria 446. Logo, ¢ a atual legislacdo aplicavel ao CEBAS e a imunidade prevista
no art. 195, 8 7.°, da CF, tendo modificado definitivamente os critérios de competéncia para a
concessdo e renovacao do certificado, além de revogar expressamente o art. 55 da Lei 8.212,
de 24 de julho de 1991.

Antes abordar detalhes da nova legislacdo, é de suma importancia
considerar que as regras anteriores, independentemente da discussdo acerca da aplicacdo do
art. 14 do CTN, foram explicitamente revogadas, passando a estabelecer novos requisitos para
além da necessidade de certificacao.

S0 «Art. 62. Em caso de relevancia e urgéncia, o Presidente da RepUblica podera adotar medidas provisdrias, com
forca de lei, devendo submeté-las de imediato ao Congresso Nacional.

[-]

§ 11. Nao editado o decreto legislativo a que se refere o § 3.° até sessenta dias ap6s a rejeicdo ou perda de
eficacia de medida provisoria, as relagGes juridicas constituidas e decorrentes de atos praticados durante sua
vigéncia conservar-se-ao por ela regidas.”

“Art. 5.° Todos séo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

XXXVI - a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada.”

51 Nessa mesma linha compreende o Supremo Tribunal Federal: “Agravo regimental em recurso extraordinario.
Direito tributario. Anulagdo de Certificado de Entidade Beneficente de Assisténcia Social (CEBAS). Art. 37 da
MP 446/2008. 1. A MP 446/2008 é dotada de aptiddo para gerar efeitos sobre as relacdes juridicas por ela
reguladas durante o periodo de sua vigéncia, sendo, desse modo, valida. Precedentes do STF. 2. Agravo
regimental a que se nega provimento, com majoracdo de honorarios advocaticios” (RE 1.085.053-AgR, Rel.
Min. Edson Fachin).

52 Essas resolucdes foram alvo de diversas aces populares e de uma agéo civil pUblica proposta pelo Ministério
Publico Federal, posteriormente julgada sem resolugdo de mérito por perda de objeto, ja que ela pleiteava a nao
aplicacao pela Administragdo Publica de dispositivos rejeitados pelo Congresso Nacional. Agdo Civil Publica
2008.34.00.038314-4, que tinha por objetivo, entre outros, impedir o deferimento em massa desses certificados,
afastando, por inconstitucionais, os arts. 37 a 39 da Medida Provisoria 446.

%  BRASIL. Lei n° 12101, de 27 de novembro de 2009. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12101.htm. Acesso em: 12 ago. 2020.
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Esses novos requisitos estdo previstos no art. 29 da Lei 12.101/2009,
estabelecendo que, para que uma entidade beneficente de assisténcia social possa exercer a
garantia constitucional da imunidade, devera ser certificada® e ainda cumprir uma série de
exigéncias que o Supremo Tribunal Federal considerou como aspectos meramente
procedimentais, entre elas, por 6bvio, a ndo distribuicdo de resultados, dividendos,
bonificagles, participagdes ou parcelas do patrimonio®™ e que todos 0s recursos sejam
aplicados em territorio nacional e em consonancia com os objetivos institucionais previstos no
estatuto social da entidade.®® Resumidamente, o art. 29 e seus incisos estabelecem que a
instituicdo devera apresentar as certidGes negativas de débito ou positiva com efeito negativo
relativo aos tributos administrados pela Receita Federal e regularidade fiscal do Fundo de
Garantia de Tempo de Servico (FGTS);> exigem regras de regéncia contabil®® e
administrativa de documentos em consonancia com as Normas Brasileiras de Contabilidade,®
ressalvado o prazo de guarda de documentos por dez anos, em dissonéncia com o sistema
decadencial tributario em vigor, de cinco anos;%! e impdem a necessidade de auditoria
independente de profissional habilitado pelo Conselho Regional de Contabilidade (CRC),%?

para as entidades com faturamento maior de R$ 4.800.000,00.

% “Art. 29. A entidade beneficente certificada na forma do Capitulo Il fard jus a isencdo do pagamento das
contribuicbes 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: [...]”

55 «Art, 29. [..] V - ndo distribua resultados, dividendos, bonificaces, participacdes ou parcelas do seu
patriménio, sob qualquer forma ou pretexto; [...]”

% Art. 29. [...] Il — aplique suas rendas, seus recursos e eventual superavit integralmente no territorio nacional, na
manutencdo e desenvolvimento de seus objetivos institucionais; [...]”

57 Essa, sem duvida, foi uma inovagdo em relagdo aos critérios anteriores e, notadamente, gerou, e ainda gera,
muitos problemas relacionados a manutencdo da imunidade, na medida em que a constatacdo da existéncia de
um débito fiscal federal ou de FGTS desencadeara a discussdo da imunidade, no rito do Decreto 70.235/1972.

%8 Apenas nos casos em que o débito for estritamente proveniente de langamento fiscal (débitos fiscais que estdo
fora da imunidade) havera tempo de discussdo da divida em si, uma vez que a propria Lei acata a certiddo
positiva com efeitos de negativa (art. 206 do CTN). Essa regra aplica-se, na mesma medida, a exigéncia de
cumprimento das obrigacfes acessorias, descritas no inciso VII:

“Art. 29. [...] VIl — cumpra as obrigac¢des acessorias estabelecidas na legislagdo tributaria; e [...]”.

5 «Art. 29. [...] IV — mantenha escrituracdo contabil regular que registre as receitas e despesas, bem como a
aplicacdo em gratuidade de forma segregada, em consonéncia com o0s principios contabeis geralmente aceitos e
as normas emanadas do Conselho Federal de Contabilidade; [...]”

0 Art. 28. [...] VI — conserve em boa ordem, pelo prazo de 10 (dez) anos), contado da data da emissdo, os
documentos que comprovem a origem de seus recursos e os relativos a atos ou operacOes realizados que
impliguem em modificacdo da sua situacdo patrimonial; [...]”

61 Regra essa inconstitucional segundo a ADI 4.480.

62 «\/11l — 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 n.° 123, de 14 de dezembro de 2006.”
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A nova lei, portanto, criou nova sistematizacao para o usufruto do direito a
imunidade de contribuicbes e consequente fiscalizacdo das entidades beneficentes de
assisténcia social, possibilitando a Secretaria da Receita Federal, por exemplo, o imediato
lancamento fiscal de créditos de contribuicfes sociais a partir da data em que se constatar
eventual infracdo pelo descumprimento dos requisitos legais previstos.®

Por sua vez, perceberam-se nas regras para a imunidade duas supressoes de
exigéncias na lei anterior que facilitaram o procedimento para usufruto do direito
constitucional. A primeira diz respeito a desnecessidade da apresentacao do titulo de utilidade
publica e a segunda a ndo exigéncia de requerimento expresso para seu efetivo gozo. Uma vez
concedido o certificado, a entidade pode, segundo a lei, gozar da imunidade referente as
contribui¢des sociais, desde que respeitados os requisitos do art. 29 da Lei 12.101/20009.

Essa distingdo que a norma opera em regras separadas para a certificacdo e
imunidade, por sua vez, fez ressurgir o antigo entendimento do Ministério da Previdéncia de
que os fiscais tributarios somente tinham competéncia para exame de critérios da imunidade,
sendo vedado cassar o certificado, o que compete a cada Ministério.%*

No que concerne especificamente a certificacdo, a lei imp&e aos trés tipos de

entidades — assisténcia social, educacéo e satde:®

i) constituir-se em pessoa juridica de direito privado, sem fins lucrativos,
reconhecida como entidade beneficente de assisténcia social com a
finalidade de prestacdo de servigos nas areas de assisténcia social, satde ou
educacéo;

ii) prever, em seus atos constitutivos, em caso de dissolugdo ou extingéo, a
destinacdo do eventual patrimbnio remanescente a entidade sem fins
lucrativos congéneres ou a entidades publicas; e

83 «Art. 32. Constatado o descumprimento pela entidade dos requisitos indicados na Secéo | deste Capitulo, a
fiscalizacdo da Secretaria da Receita Federal do Brasil lavrard o auto de infracdo relativo ao periodo
correspondente e relatard os fatos que demonstram o néo atendimento de tais requisitos para 0 gozo da isengao.

§ 1.° Considerar-se-a automaticamente suspenso o direito a isencéo das contribuicdes referidas no art. 31 durante
0 periodo em que se constatar o descumprimento de requisito na forma deste artigo, devendo o langcamento
correspondente ter como termo inicial a data da ocorréncia da infragdo que lhe deu causa.

§ 2.° O disposto neste artigo obedecera ao rito do processo administrativo fiscal vigente.”

64 Nessa linha, foi editada a Portaria 3.015, de 15 de fevereiro de 1996, que regulamentava o procedimento do
Instituto Nacional de Seguro Social e do Conselho de Recursos da Previdéncia Social, o procedimento para
cancelamento da imunidade de contribuicBes sociais das entidades beneficentes, garantindo a ampla defesa e o
contraditorio, atribuindo-se a ele, constatada alguma irregularidade no cumprimento dos requisitos legais da
imunidade, relatar os fatos que determinam sua perda e promover um procedimento administrativo prdprio para
tanto.

8 Art. 3° da Lei 12.101/2009. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ Ato2007-
2010/2009/Lei/LL12101.htm. Acesso em: 8 set. 2020.
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iii) obedecer ao principio da universalidade do atendimento, sendo vedado
dirigir suas atividades exclusivamente a seus associados ou a categoria
profissional.

Outrossim, e mais importante, para cada area a lei determinou uma série de
contrapartidas, que sinteticamente podemos exprimir pelo atendimento em 60% ao Sistema
Unico de Salde (SUS) para as instituicdes de satde (regras do art. 4.° ao art. 11), concesso
de bolsas de estudos em 20% ou 25% para as instituicdes de educacéo (regras do art. 12 ao
art. 17) e auséncia de cobranca para as entidades de assisténcia social (regras do art. 18 ao art.
20).

Em razdo principalmente dessas contrapartidas, a CONFENEM e 0 Conselho
Federal da OAB ingressaram respectivamente com as ADIs 4.480 e 4.891 no Supremo
Tribunal Federal impugnando a Lei 12.101/2009, com o argumento da necessidade de lei
complementar para regulamentar a matéria e por interferir nas atividades das entidades

beneficentes de assisténcia social.
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Capitulo 4 — A Constitucionalidade do CEBAS — ADIs 2.028, 2.036, 2.228,
2.621, 4.480 e 4.891 e do RE 566.622

Passemos agora a aprofundar mais especificamente a discussdo acerca da
constitucionalidade do CeBAs e do veiculo normativo habil a esmiucar as exigéncias para a
fruicdo do direito subjetivo assegurado pelo art. 195, § 7.°, da CF/1988, fundamentando-se
nos recentes julgamentos do Supremo Tribunal Federal, especialmente no julgamento
conjunto das ADIs 2.028, 2.036, 2.228 e 2.621 e do RE com Repercussao Geral 566.622, que
discutiram a validade do certificado previsto na Lei 8.212/1991 (vigente a época da
propositura das demandas), e das ADIs 4.480 e 4.891, que trataram da constitucionalidade de
dispositivos da Lei 12.101/2009, para posteriormente trazer uma luz para 0s reais requisitos a
serem cumpridos pelas entidades beneficentes para a fruicdo da imunidade de contribuicdes
sociais.

Serdo trazidos os principais fundamentos adotados pelos Ministros da Corte
nas acdes diretas de inconstitucionalidade que tratam do tema, desde a impugnacdo da Lei
9.732/1998, que alterou o art. 55 da Lei 8.212/1991, e da Lei 12.101/2009 e suas alteracdes
legislativas, recentemente julgadas, para entdo tracarmos uma linha de raciocinio perante os
requisitos legislativos passiveis de exigéncia em conformidade com a Constituicdo Federal.
Utilizaremos como base de analise a ADI 2.028, a primeira, pois todas as outras que lhe
sobrevieram apresentam basicamente 0s mesmos argumentos e foram a ela apensadas.

Importante citar novamente que as ADIs 2.028, 2.036, 2.228 e 2.621 foram
propostas no final dos anos 1990 postulando a inconstitucionalidade do art. 55 da Lei
8.212/1992 com as alteracdes trazidas pela Lei 9.732, de 11 de dezembro de 1998,%¢ que
dispunham sobre os requisitos a serem cumpridos pelas entidades beneficentes de assisténcia
social para o gozo da imunidade de contribui¢cbes sociais e, entre eles, o inciso I,
estabelecendo acerca da necessidade de portar o CEFF.

Por intermédio dessas acbes de controle concentrado de

constitucionalidade,®” as entidades representativas das instituicdes do Terceiro Setor

% Além da impugnac&o da lei, foram contestados diversos dispositivos dos decretos regulamentadores da lei.

67 Segundo ensina José Rubens Costa: “O Brasil adota os controles difuso ou incidental e concentrado ou
principal de constitucionalidade. Passiveis de controle concentrado ou difuso sdo as normas em abstrato, normas
formalmente ou ndo legislativas, leis complementares, medidas provisorias, leis (‘a tutela da ordem
constitucional sem vinculagdes a quaisquer situacdes juridicas de carater individual ou concreto’ (ADIn 643-
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contestavam diversos dispositivos previstos em legislacdo ordinaria e em seus regulamentos
que traziam exigéncias para fruicio da imunidade do art. 195, § 7.2, da CF.%®

Por sua vez, nas instancias inferiores, inclusive em todos os Tribunais
Regionais Federais, as entidades beneficentes de assisténcia social, individualmente
contestavam essas regras, 0 que fez com que um processo especifico® tivesse seu recurso ao
Supremo Tribunal Federal afetado como repercussao geral.

Tratou-se do RE 566.622, interposto pela Sociedade Beneficente de Parobe,
admitido no Tribunal Regional da 4.2 Regido, com repercussdo geral reconhecida pelo
Supremo Tribunal Federal com o seguinte tema: “32 — Reserva de lei complementar para
instituir requisitos a concessdo de imunidade tributdria as entidades beneficentes de
assisténcia social”. 1sso significa que o Supremo Tribunal Federal estaria revolvendo a
controvérsia sobre o veiculo normativo utilizado para exigéncia de requisitos a imunidade
constitucional de maneira genérica de uma vez por todas, utilizando-se do julgamento de um
unico processo para que fossem seguidos em todos os outros que tratassem do tema. Logo,
debateu-se de maneira geral a tese em si, qual seja a constitucionalidade ou ndo de normas
ordinarias versarem sobre requisitos para fruicdo da imunidade.”

Como visto no capitulo anterior, as normas impugnadas nas a¢des diretas de
inconstitucionalidade, bem como naquela submetida a controle de constitucionalidade de
forma difusa (recurso extraordinario), basicamente introduziram novas exigéncias para as
entidades beneficentes gozarem da imunidade de contribuicdes e, segundo os postulantes,
reduziram o alcance do proprio conceito de entidade beneficente de assisténcia social. Nao

poderiam ser cometidas nem mesmo por lei complementar (inconstitucionalidade material).

6/SP, Min. Celso de Mello, v.u., RTJ 139:73; MC ADIn 647/DF, Min. Moreira Alves, RTJ 140:36, cita RTJ
108:505, 119:65; RT 681:236; e RDA 87:169), ou decretos autdbnomos (com o carater de abstracdo, MC ADIn
708/DF, Min. Moreira Alves, RTJ 142:718)” (Controle difuso e concentrado de constitucionalidade. Revista de
Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n. 225, p. 45-56, jul./set. 2001. Disponivel em:
http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/download/47564/44778. Acesso em: 27 abr. 2020).

68 S3o eles: arts. 1.%, 4.°, 5.° e 7.° da Lei 9.732/1998; art. 55, IIl, da Lei 8.212/1991; art. 18, Il e IV, da Lei
8.742/1993; arts. 3. ¢ 5.° da MP 2.187-13; além de dispositivos dos Decretos 2.536/1998 (arts. 2.2, IV, 3.5, Vl e
88 1.0e 4.° e paragrafo Unico do art. 4.%) e 752/1993 (arts. 1.2, IV, 2.2, 1V,3.°e 7.0, § 4.9,

% Em apertada sintese, a recorrente, Sociedade Beneficente de Parobé, mantenedora de um hospital, insurge-se
contra acorddo que assentou a constitucionalidade da redacdo original do art. 55 da Lei 8.212/1991,
desconsiderando a imunidade de contribui¢6es sociais pelo mero cumprimento do art. 14 do CTN.

0 Ressalta-se que seu resultado tem efeitos erga omnes e a questdo constitucional tem o condéo de ser aplicado a
todos aqueles que se encontrem na mesma situacdo processual, vinculando todos 0s outros processos,
administrativos ou judiciais, segundo as leis processuais brasileiras. Assim prevé o art. 1.039 do CPC, Lei
13.105, de 16 de margo de 2015: “Art. 1.039. Decididos os recursos afetados, os 6rgaos colegiados declarardo
prejudicados os demais recursos versando sobre idéntica controvérsia ou os decidirdo aplicando a tese firmada”.
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Além disso, determinou certas contrapartidas como forma de “compensagdo” pelo nédo
recolhimento dos tributos, ferindo o disposto no art. 146, I, da CF"* (inconstitucionalidade
formal), que reserva a lei complementar a regulacdo das limitacGes constitucionais ao poder

de tributar. O professor Dr. lves Gandra entende e defendeu nas a¢des que:

Nenhuma lei ordinéaria de qualquer poder tributante pode criar requisitos
adicionais, impondo 0nus que o constituinte deliberadamente quis afastar.
Todos os requisitos acrescentados ao restrito elenco do artigo 14 sdo
inconstitucionais, em face de ndo possuir o Poder Tributante, nas 3 esferas,
nenhuma forca legislativa suplementar. Apenas a lei complementar pode
impor condigdes. Nunca a lei ordinéria, que, no méaximo, pode reproduzir 0s
comandos superiores.’

Nesse sentido, qualquer obstaculo legal as imunidades condicionantes das
entidades beneficentes vai materialmente de encontro a Constituicdo Federal,
complementando ainda que mesmo a “Lei Complementar, ao definir os requisitos para gozo
da imunidade, deve explicitar o que esta na Constituicdo, sendo que os limites da intencao
constituinte estdo no proprio texto constitucional”.” Em resumo, argumentou-se nas acdes
que as alteragdes trazidas pela Lei 8.212/1991 sdo materialmente inconstitucionais, pois ndo
ha que confundir o direito da imunidade as entidades beneficentes com organizacoes
filantropicas, que, conforme explicado em topico anterior, estas sdo género daquelas, e,
portanto, desnecessaria a gratuidade na prestacao de servicos.

Ainda, ficou absolutamente claro o questionamento segundo o qual a lei
ordinaria ndo seria o veiculo legal adequado para disciplinar a matéria, 0 que acarretaria
tambeém vicio formal, atentando contra a Constituicao.

Depois do exposto, passemos a andlise especifica dessas acoes.

"L<Art. 146. Cabe a lei complementar:

[-]

Il —regular as limitagBes constitucionais ao poder de tributar.”

2 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Entidades sem fins lucrativos com finalidades culturais e filantrépicas —
Imunidade constitucional de impostos e contribuicdes sociais — Parecer. Caderno de Direito Tributario e
Financas Publicas, v. 4, p. 83, 1994,

8 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Imunidades tributarias sdo clausulas pétreas. Revista de Direito Tributario
Contemporaneo, v. 7, p. 17-37, jul./ago. 2017.
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4.1 ADI 2.028 (e correlatas) e RE 566.622

Contextualizando, a primeira ADI 2.028" foi recebida no Supremo Tribunal
Federal em 13 de julho de 1999, e, assentados os tramites judiciais de praxe, o vice-presidente
do Supremo Tribunal Federal a época, Ministro Marco Aurélio, proferiu decisdo liminar
suspendendo os efeitos da Lei 9.732/1998.” Essa decisdo foi posteriormente referendada por
unanimidade de votos pelo Plenério da Corte, mantendo suspensos os efeitos da legislacdo
questionada até o julgamento final, permanecendo intacta a redacdo original do art. 55 da Lei
8.212/1991. No voto, esclareceu haver posicoes divergentes e fortes na doutrina quanto ao
veiculo normativo a regular a matéria, deixando a pacificacdo do tema para o julgamento final
de mérito, ocorrida mais de 20 anos depois.’®

Nesse contexto, ficou mantida a necessidade do entdo CEFF, ressaltando-se
no voto a ndo obrigacdo de as entidades serem exclusivamente filantropicas (ou seja,
poderiam cobrar por seus servicos) e de ter havido restricdo especificamente na atuacdo das
instituicdes de educacdo e salde, na medida em que a lei reduziu o gozo da imunidade na
proporcédo do valor das vagas escolares cedidas ou do valor do atendimento ao SUS.

Pois bem, depois de 15 anos da distribuicdo da ADI 2.028, o entdo
presidente do Supremo Tribunal Federal, Ministro Joaquim Barbosa, resolveu pauta-la para
julgamento com as que lhe sobrevieram (ADIs 2.036, 2.228 e 2.621) e 0 RE 566.622, de
relatoria do Ministro Marco Aurélio, um julgamento que inicia em 2014 e termina somente
em dezembro de 2019,”” entre idas e vindas por pedidos de vistas e suspensoes.

Faz-se necessaria uma breve andlise dos votos dos ministros, pois esse
julgamento € o paradigma para a interpretacdo das leis atualmente vigentes e das que estéo
por vir. Em outras palavras, ndo basta a ementa do julgado para a verdadeira compreensao do

que foi decidido, na medida em que os argumentos apresentados pelos julgadores sdo

™ As ADIs 2.036, 2.228 e 2.621 vieram na sequéncia e foram apensadas a ADI 2.028.

> Conforme andamento verificado no site do Supremo Tribunal Federal. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=1768733. Acesso em: 29 jun. 2020.

6 A primeira acdo, a ADI 2.028, é do final dos anos 1990, e, com a decisdo liminar, o processo ficou parado no
Supremo Tribunal Federal por 15 anos, até o inicio de seu julgamento em 2015. As ADIs 2.036, 2.228 e 2.621
foram apensadas a ADI 2.028 para julgamento em conjunto.

" Considerando a ultima sessdo de julgamento, conforme andamento verificado no site do Supremo Tribunal
Federal. Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=1768733. Acesso em: 30 jun.
2020.
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fundamentais para o estabelecimento dos requisitos possiveis de exigéncia para fruicdo da
imunidade de contribuigdes sociais e por qual meio legislativo.

Nessa primeira sessdo de julgamento, ocorrida em 4 de junho de 2014,
votaram somente o0 Relator Ministro Joaquim Barbosa, julgando parcialmente procedente a
acdo direta, acompanhado pelos Ministros Roberto Barroso e Carmen Lucia, pois houve um
pedido de vista do falecido Ministro Teori Zavascki.

Destaca-se no voto do relator a constatacdo, logo no inicio, na oscilacdo da
legislacdo, acerca da necessidade de receita bruta a ser destinada a benemeréncia, mas ressalta
que tal fato ndo desconfigura o debate ali instaurado. Considera que principalmente na
discussdo da Lei 11.096/2005 (PRouNt) na ADI 3.330 “alguns jurisdicionados estavam mais
preocupados com o risco de erosdo dos precedentes em matéria tributaria calcados na violagao
do processo legislativo do que nas questdes de fundo realmente relevantes a Nagdo”.’
Prossegue’ salientando que as “vinculagBes mais restritivas a livre disposicdo do individuo
para agir nos campos da benemeréncia ou da filantropia exigem o rigor da lei complementar,
na forma do art. 146, 11, da Constituicao”.%

Salientou que a escolha legislativa entre a fiscalizacdo das entidades pela
Receita Federal ou o Instituto Nacional do Seguro Social é puramente instrumental, ndo
afetando os requisitos para fruicdo da imunidade, mas definir sua aplicacdo a um determinado
percentual da receita bruta em gratuidade influencia o reconhecimento da propria salvaguarda
constitucional. Nesse caso, expressamente, afirma que “a Constituicdo prevé a utilizacdo de
lei complementar (art. 146, I1), cujo processo legislativo, por ser mais rigoroso, melhora a

margem de reflexdo que os representantes dos cidaddos exercerdo sobre a matéria”.8!

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n.° 2.028/DF. 0002819-
55.1999.1.00.0000, p. 11-12 do acérddo. Relator: Min. Joaquim Barbosa. Julgamento em 02.03.2017.
Disponivel em:
https://jurisprudencia.s3.amazonaws.com/STF/attachments/STF_ADI_2028_a2dd4.pdf?Signature=hfmc50bzG
HeD3WJFEaZX5iFUx7k%3D&Expires=1593457387&AWSAccessKeyld=AKIARMMDS5JEAO765VPOG&res
ponse-content-type=application/pdf&x-amz-meta-md5-hash=eca58e91a9170b3599a2h6bceablbe5f. Acesso em:
29 jun. 2020.

S Sempre traremos a tona os principais argumentos utilizados pelos ministros quanto ao veiculo habil a criar
critérios para a fruicdo da imunidade, pois eles serdo os embasamentos para a compreenséo do julgado em sua
totalidade e, principalmente, fundamentardo nossa analise final da Lei 12.101/2009 e constitucionalidade do
CEBAS.

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acgdo Direta de Inconstitucionalidade n.° 2.028/DF. 0002819-
55.1999.1.00.0000, p. 13 do ac6rdao. Relator: Min. Joaquim Barbosa. Julgamento em 02.03.2017 cit.

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n.° 2.028/DF. 0002819-
55.1999.1.00.0000, p. 13 do aco6rdao. Relator: Min. Joaquim Barbosa. Julgamento em 02.03.2017 cit.
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Por conseguinte, julgou parcialmente procedentes as acdes diretas,
confirmando a liminar para reconhecer a inconstitucionalidade do art. 1.° da Lei 9.732/1998,
na parte em que alterou a redacdo do art. 55, inciso 111, da Lei 8.212/1991 e acrescentou-lhe os
dos 88 3.9 4.2 e 5.° que exigia atendimento exclusivamente gratuito e dos arts. 4.°, 5.2 e 7.°,
que tratavam da proporcionalidade das contribuigdes sociais quanto ao valor de vagas cedidas
tanto do SUS como de matriculas escolares.

Declarou ainda a inconstitucionalidade do CEFF (redacdo original do art. 55
da Lei 8.212/1991) e os outros decretos regulamentadores, dando provimento também ao RE
566.622, de relatoria do Ministro Marco Aurélio.

Como informado anteriormente, as agdes diretas de inconstitucionalidade
foram julgadas com o RE 566.622 afetado com repercussédo, tendo o Ministro Marco Aurélio
proferido seu voto como relator do recurso.®? Destaca-se que o recurso extraordinario insurge
contra acordao do Tribunal Regional Federal da 4.2 Regido, o qual havia assentado a
constitucionalidade da redacéo original do art. 55 da Lei 8.212/1991 e afirmado ser possivel a
regulamentacdo do art. 195, § 7.°, da CF por meio de lei ordinéria, uma vez que o Texto
Constitucional alude genericamente a lei, e ndo a lei complementar, como assim o faz em
diversas situacdes.

Pois bem, o Ministro Relator Marco Aurélio reconheceu ndo haver posicao
definitiva no 6rgdo acerca da tematica, sendo necessario explicar o papel politico e social da
imunidade prevista na Constituicdo para elucidar melhor a questdo. Citou varios julgados da
Suprema Corte sobre imunidade de maneira geral, reafirmando a importancia da desoneracao
fiscal constitucional na protecdo de direitos sociais,®® tracando um comparativo com a
imunidade de impostos das instituices de educacdo e assisténcia social sem finalidade
lucrativa do art. 150, VI, ¢, da CF,% para entdo entrar especificamente no cerne da questio:

“(a) definigdo do alcance formal e material do segundo requisito, a observancia de ‘exigéncias

82 Consigna-se, desde ja, que os ministros do Supremo Tribunal Federal deveriam ter decidido por apenas um
relator dos casos, tanto nas acfes diretas de inconstitucionalidade quanto no recurso extraordinario, evitando
assim votos conflitantes, fato esse ocorrido quando da publicacdo dos dois acérdaos.

8 O Ministro Marco Aurélio cita os REs 237.718, 242.827, 601.392 e 325.822.

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

VI — instituir impostos sobre:

c) patriménio, renda ou servigcos dos partidos politicos, inclusive suas fundacdes, das entidades sindicais dos
trabalhadores, das instituicGes de educacdo e de assisténcia social, sem fins lucrativos, atendidos os requisitos da
lei.”
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estabelecidas em lei’”.% Ele, que sempre teve uma posicdo firmada em seus julgamentos,

como pdde salientar na ADI 3.3308 que tratou do PROUNI, defendeu em seu voto que:

[...] em se tratando de auténtica limitagdo ao poder de tributar, “exigéncias
legais” ao exercicio das imunidades sdo sempre “normas de regulacao” as
quais fez referéncia o constituinte originario no inciso Il do artigo 146, no
gual consta devam ser as mesmas dispostas em lei complementar

[...]

O § 7.° do artigo 195 deve ser interpretado e aplicado em conjunto com o
preceito constitucional transcrito, afastando-se dlvida quanto a reserva
exclusiva de lei complementar para a disciplina das condigbes a serem
observadas no exercicio do direito a imunidade. No &mbito do sistema
normativo brasileiro, e considerada a natureza tributaria das contribuicdes
sociais, € no Codigo Tributario Nacional, precisamente no artigo 14, que se
encontram os requisitos exigidos.®’

Citou a propria doutrina do professor Ives Gandra da Silva Martins para
confirmar seu entendimento de que qualquer requisito, além dos previstos no Cdédigo
Tributario Nacional, é inconstitucional ® cabendo a lei ordinéria prever apenas requisitos que
ndo extrapolem os estabelecidos em lei complementar.

Interessa-nos que o Ministro ndo reduziu a possibilidade de as entidades

serem registradas em 6rgdos de espécie ou reconhecidas como de utilidade publica, e aqui se
acrescentam, por analogia, certificadas como beneficentes de assisténcia social.&°
Concluiu entdo que o art. 55 da Lei 8.212/1991 “revela verdadeiras

condigdes prévias ao aludido direito e, por isso, deve ser reconhecida a inconstitucionalidade

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n.° 566.622/RS. Relator: Min. Marco Aurélio.
Julgamento em 23.02.2017. DJe-41 03.03.2017, p. 14.

8 Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2251887. Acesso em: 8 set. 2020.

87 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n.° 566.622/RS. Relator: Min. Marco Aurélio.
Julgamento em 23.02.2017. DJe-41 03.03.2017, p. 16.

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n.° 566.622/RS. Relator: Min. Marco Aurélio.
Julgamento em 23.02.2017. DJe-41 03.03.2017, p. 17: “Nenhuma lei ordinaria de qualquer poder tributante pode
criar requisitos adicionais, impondo 6nus que o constituinte deliberadamente quis afastar. Todos os requisitos
acrescentados ao restrito elenco do artigo 14 sdo inconstitucionais, em face de ndo possuir o Poder Tributante,
nas trés esferas, nenhuma forca legislativa suplementar. Apenas a lei complementar pode impor condices.
Nunca a lei ordinaria, que, no maximo, pode reproduzir os comandos superiores (MARTINS, Ives Gandra da
Silva. Entidades sem fins lucrativos com finalidades culturais e filantrépicas — Imunidade constitucional de
impostos e contribui¢Bes sociais — Parecer. Caderno de Direito Tributario e Financas Publicas, v. 4, p. 83,
1994)”.

8 0 ponto ¢é que esses atos, versados em lei ordinaria, ndo podem ser, conforme o art. 146, Il, da Carta Magna,
constitutivos do direito a imunidade, nem pressupostos anteriores ao exercicio deste. Tém apenas eficacia
declaratoria, de modo que a negativa de registro implique motivo suficiente para a agdo de controle pelo 6rgao
fiscal — a Receita Federal do Brasil —, ao qual incumbe a verificagdo do ndo atendimento as condi¢es materiais
do art. 14 do mencionado Codigo (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n.° 566.622/RS.
Relator: Min. Marco Aurélio. Julgamento em 23.02.2017. DJe-41 03.03.2017, p. 17).
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formal desse dispositivo que extrapola o definido no art. 14 do Codigo Tributario Nacional”,
dando provimento ao recurso e assegurando ao contribuinte o direito a imunidade, conforme o
art. 195, § 7.°.

Isso posto, o Ministro Teori Zavascki pediu vista dos autos por compreender
que os Ministros estariam modificando a jurisprudéncia da Corte, que, segundo ele, vem
desde 1981, ao declarar a aplicagdo Unica do art. 14 do CTN como meio de critérios para
fruicdo da imunidade de contribuicdes sociais.

O saudoso Ministro fundamentou-se em um acorddo prolatado no RE
93.770, julgado pela 1.2 Turma de Relatoria do Ministro Mufioz, de 3 de abril de 1981, ou
seja, na vigéncia da Constituicdo anterior, afirmando que o debate a respeito do instrumento
normativo apropriado a regulamentacdo de imunidades € antigo e, desde as regras da
Constituicdo anterior, a doutrina ja diferenciava a possibilidade de aspectos de constituicdo e
funcionamento serem condicionados por meio de lei ordinéria , enquanto, por sua vez, 0s
“limites objetivos” da imunidade sO seriam  passiveis de regulamentacdo por lei
complementar. Nesse sentido, ele se aproveitou de uma decisdo do Ministro Sepulveda

Pertence no RE 428.815 para afiancar que:

Sendo o Certificado de Entidade de Fins Filantropicos mero reconhecimento,
pelo Poder Publico, do preenchimento das condi¢des de constituicdo e
funcionamento, que devem ser atendidas para que a entidade receba o
beneficio constitucional, ndo ofende os arts. 146, Il, e 195, § 7.°, da
Constituicdo Federal a exigéncia de emissdo e renovacao periddica prevista
no art. 55, 11, da Lei 8.212/91.%°
Destaca-se nesse momento que 0 argumento utilizado para a
constitucionalidade do certificado esta no reconhecimento de que a titulacdo confere a
entidade o cumprimento dos requisitos para fruicdo da imunidade de contribuigdes sociais,
podendo-se deduzir que o certificado tem efeito declaratorio e ndo constitutivo, na medida em
que ndo pode ofender os arts. 146, I, e 195, 8 7.° da CF. De certa forma, seria um
instrumento valido que o Poder Publico poderia exigir como forma previa de fiscalizacdo das
entidades, uma vez que nédo tem condigdes de fiscalizar todas.
Nessa linha, comegou a introduzir premissas para justificar opinido no

sentido contrario ao dos relatores Ministros Joaquim Barbosa e Marco Aurélio, que estavam

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acgdo Direta de Inconstitucionalidade n.° 2.028/DF. 0002819-
55.1999.1.00.0000, p. 32 do ac6rddo. Relator: Min. Joaquim Barbosa. Julgamento em 02.03.2017 cit.
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limitando, até entdo, a previsdo de todos os requisitos da imunidade por meio de lei
complementar. Discorreu afirmando que “ha, de fato, um terreno normativo a ser suprido pelo
legislador ordinario, sobretudo no desiderato de prevenir que o beneficio seja sorvido por
entidades beneficentes de fachada”.®*

Argumentou ainda sobre a inexisténcia de ddvidas acerca do cumprimento
de obrigacdes acessorias pelas entidades beneficentes de assisténcia social previstas na
legislacdo ordinaria com o objetivo de viabilizar a fiscalizacdo das atividades, porém
reconheceu a ineficiéncia sobre normas que digam respeito a constituicdo e funcionamento,
uma vez que essas ordens legais podem, de algum modo, afetar as finalidades
essenciais/objetivos sociais da entidade e, portanto, poderiam repercutir na possibilidade de
fruicdo da imunidade.

Nada obstante, o Ministro Teori foi mais a fundo no que a legislacéo
ordinaria poderia dispor, sustentando que esse tipo normativo poderia conceituar a propria
beneficéncia, pois “afirmar o contrario conduziria a um resultado paradoxal, ja que é a propria
norma de imunidade que exige seja a atuacdo assistencial praticada de modo beneficente e

% yotou por permitir a

conforme as exigéncias da lei”.? De maneira consequencialista,
definicdo do modo de atuacdo das entidades somente por meio de lei complementar, incidindo
nesse particular a reserva legal qualificada do art. 146, I, da CF. Concluiu por garantir as
entidades seguranca juridica, evitando que sejam surpreendidas com alteracGes da legislacdo
desfavoraveis a continuidade de suas atividades. Frise-se ndo ter havido uma reviravolta na
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (daquela baseada no RE 93.770 de 1981), mas

apenas um “reajuste pontual”, voltando a afirmar que:

%1 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n.° 2.028/DF. 0002819-
55.1999.1.00.0000, p. 41 do acorddo. Relator: Min. Joaquim Barbosa. Julgamento em 02.03.2017 cit.

%2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n.° 2.028/DF. 0002819-
55.1999.1.00.0000, p. 45 do acordao. Relator: Min. Joaquim Barbosa. Julgamento em 02.03.2017 cit.

9 Utilizando as palavras de Gisele Mascarelli Salgado: “Posner aponta o papel da analise econémica do direito —
consequencialismo, dentre as correntes interpretativas, como uma corrente que evita 0s extremos do positivismo
juridico e da corrente da livre interpretacdo. Diz o préprio Posner: ‘O positivismo juridico estrito e a livre
interpretacdo constitucional representam os dois extremos na antiga controvérsia sobre a discricionariedade
judicial. A teoria econdmica, tal como explico nesse livro, representa uma posi¢do intermediaria. De acordo com
ela, os juizes exercem e devem exercer a discricionariedade. Esta, porém, deve seguir os ditames de uma teoria
econOmica aplicada ao direito: a chamada ‘analise economica do direito’ ou ‘direito e economia’ (Law and
economics)’ (POSNER. 2010, p, XII)” (O consequencialismo judicial: uma discussdo da teoria do direito nos
tribunais  brasileiros.  2017.  Disponivel em:  https://ambitojuridico.com.br/edicoes/revista-161/0-
consequencialismo-judicial-uma-discussao-da-teoria-do-direito-nos-tribunais-brasileiros/. Acesso em: 1.° fev.
2020).
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Aspectos meramente procedimentais referentes a certificacéo, fiscalizagéo e
controle administrativo continuam passiveis de definicdo em lei ordinaria. A
lei complementar é forma somente exigivel para a definicdo do modo
beneficente de atuagdo das entidades de assisténcia social contempladas
pelo art. 195, § 7.°, da CF, especialmente no que se refere & instituicdo de
contrapartidas a serem observadas por elas® (grifos nossos).

Além disso, por esses argumentos, ndo julgou pela improcedéncia total das
acOes diretas de inconstitucionalidade, pois o art. 5.° da Lei 9.429, de 26 de novembro de
1996, foi impugnado, mas ele, por si s6, ndo afeta a atuacdo das entidades, assim como o art.
3.° da Medida Provisdria 2.187/2001, alterando o inciso 1l do art. 55 da Lei 8.212/1991,% que
apresentavam o0 mesmo enunciado: “II — seja portadora do Certificado e do Registro de
Entidade de Fins Filantropicos, fornecido pelo Conselho Nacional de Assisténcia Social,
renovado a cada trés anos”.

A proposito, nada mais coerente segundo seus argumentos, pois coaduna
com a compreensdao de que requisitos para constituicdo e funcionamento podem estar
previstos em lei ordinaria. No entanto, destaca-se, julgou procedente todos 0s outros
dispositivos que de algum modo interferiam na atividade de entidades beneficentes,
restringindo, portanto, a garantia constitucional da imunidade.

Por fim, quanto ao recurso extraordinario, justamente pelo fundamento de a
tese recursal ser a exclusividade dos requisitos do Codigo Tributario Nacional para fruicdo da
imunidade do art. 195, § 7.°, pugnou seja negado seu provimento, mas sugeriu, como
anteriormente explicado, que para efeitos de repercusséo geral:

[...] a tese de que a reserva de lei complementar aplicada a regulamentacao
da imunidade tributaria prevista no art. 195, 8 7.°, da CF limita-se a
definicdo de contrapartidas a serem observadas para garantir a finalidade
beneficente dos servigos prestados pelas entidades de assisténcia social, o

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n.° 2.028/DF. 0002819-
55.1999.1.00.0000, p. 52 do ac6rdao. Relator: Min. Joaquim Barbosa. Julgamento em 02.03.2017 cit.

% |ei 9.249/1996:

“Art. 5.° O inciso Il do art. 55 da Lei n.° 8.212, de 24 de julho de 1991, passa a vigorar com a seguinte redacéo:
‘Il — seja portadora do Certificado e do Registro de Entidade de Fins Filantrépicos, fornecido pelo Conselho
Nacional de Assisténcia Social, renovado a cada trés anos’”.

MP 2.187/2001:

“Art. 3.° Os dispositivos adiante indicados da Lei n.° 8.212, de 24 de julho de 1991, passam a vigorar com a
seguinte redacéo:

(-]

‘IT — seja portadora do Registro e do Certificado de Entidade Beneficente de Assisténcia Social, fornecidos pelo

999

Conselho Nacional de Assisténcia Social, renovado a cada trés anos’”.
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gue ndo impede seja o procedimento de habilitagdo dessas entidades
positivado em lei ordinaria.®

Dessarte, com o voto divergente do Ministro Marco Aurélio que seguiu seu
proprio entendimento no RE 566.622, os Ministros Dias Toffoli, Ca&rmen Lucia e Ricardo
Lewandowski®” e Celso de Mello acompanharam também o voto do eminente Ministro Teori
Zavascki, encerrando o julgamento das ADIs 2.028, 2.036 2.228 e 2.621% e do RE 566.622,%
imaginando-se que, apds 18 anos da indefinicdo do tema, com a publicacdo dos acordaos, a
questdo estaria pacificada de uma vez por todas.

Contudo, com a publicacéo das atas de julgamento, verificou-se que poderia
haver acérddos conflitantes, na medida em que o voto do Ministro Teori saiu vencedor,
determinando a validade do CEBAS, enquanto a tese do recurso extraordinario expressamente
determinava que: “Os requisitos para 0 gozo de imunidade hdo de estar previstos em lei

complementar” 1%

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n.° 2.028/DF. 0002819-
55.1999.1.00.0000, p. 59 do acorddo. Relator: Min. Joaquim Barbosa. Julgamento em 02.03.2017 cit.

% O Ministro Lewandowski destaca que é preciso fazer uma distingdo entre esses requisitos materiais para o
reconhecimento da imunidade, aspectos que chamariamos de procedimentais.

% ADI 2.028 e correlatas:

“O Tribunal, por maioria, conheceu da agdo direta como arguicdo de descumprimento de preceito fundamental,
vencidos os Ministros Roberto Barroso, Dias Toffoli, Carmen Lucia e Marco Aurélio. No meérito, por
unanimidade e nos termos do voto Ministro Teori Zavascki, o Tribunal julgou procedente o pedido, para declarar
a inconstitucionalidade do art. 1.° da Lei 9.732/1998, na parte em que alterou a redagéo do art. 55, inciso 111, da
Lei 8.212/1991 e acrescentou-lhe os 88 3.2, 4. e 5.°, bem como dos arts. 4.°, 5.° e 7.° da Lei 9.732/1998. Aditou
seu voto o Ministro Marco Aurélio, para, vencido na preliminar de conversdo da agdo direta em arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental, assentar a inconstitucionalidade formal do art. 55, inciso 111, da Lei
8.212/1991, na redagdo conferida pelo art. 1.° da Lei 9.732/1998” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acéo
Direta de Inconstitucionalidade n.° 2.028/DF. 0002819-55.1999.1.00.0000. Relator: Min. Joaquim Barbosa.
Julgamento em 02.03.2017 cit.)

% RE 566.622:

“O Tribunal, por maioria e nos termos do voto do Relator, apreciando o tema 32 da repercussdo geral, deu
provimento ao recurso extraordindrio, vencidos os Ministros Teori Zavascki, Rosa Weber, Luiz Fux, Dias
Toffoli e Gilmar Mendes. Reajustou o voto o Ministro Ricardo Lewandowski, para acompanhar o Relator. Em
seguida, o Tribunal fixou a seguinte tese de repercussdo geral: ‘Os requisitos para o0 gozo de imunidade héo de
estar previstos em lei complementar’. N&o votou o Ministro Edson Fachin por suceder o Ministro Joaquim
Barbosa. Ausente, justificadamente, o Ministro Luiz Fux, que proferiu voto em assentada anterior. Presidéncia
da Ministra Carmen Lucia. Plenario, 23.02.2017” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario
n.° 566.622/RS. Relator: Min. Marco Aurélio. Julgamento em 23.02.2017. DJe-038 1.°.03.2017, p. 13).

100 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n.° 566.622/RS. Relator: Min. Marco Aurélio.
Julgamento em 23.02.2017. DJe-038 1.°.03.2017, p. 13.
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Nesse contexto, os patronos da acdo opuseram o recurso de embargos de
declaragdo,'®! alegando a incompreensdo nos votos dos Ministros e contagem errada dos
votos, juntando inclusive as notas taquigraficas das sessdes de julgamento.%? Isso porque a
posicdo do Ministro Teori Zavascki sagrado vencedor na ata de julgamento teria sido
minoritéria, tendo prevalecido o posicionamento do Ministro Joaquim Barbosa, relator da
ADI 2.028, de que cabe somente a lei complementar instituir requisitos.

De todo modo, a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional), representando a
Unido, também apresentou recurso contra o voto do Ministro Marco Aurélio, argumentando a
contradicdo da metodologia adotada e a concluséo do voto, pois, conforme visto, houve dois
requisitos cumulativos para fruicdo da imunidade que estariam em contradicdo com a
jurisprudéncia tradicional do Supremo Tribunal Federal ao dividir os aspectos objetivos e
subjetivos da imunidade. Outrossim, afirmou suposta obscuridade na decisdo, na medida em
que o Cddigo Tributario Nacional ndo é suficiente para identificar os sujeitos abarcados pela
imunidade, pois “os incisos art. 14 do CTN nada dispuseram acerca da natureza da atividade

desenvolvida pela entidade, limitando-se, apenas, a esclarecer o significado da expressdo ‘sem

101 Embargos de Declaragdo sdo um recurso pelo qual uma das partes solicita esclarecimentos ao préprio Juizo
prolator da decis@o objetivando sanar omissdes, contradi¢des e obscuridades. Estdo previstos nos arts. 924 e
1.022 do CPC:

“Art. 494. Publicada a sentenca, 0 juiz s6 podera altera-la:

| — para corrigir-lhe, de oficio ou a requerimento da parte, inexatiddes materiais ou erros de calculo;

Il — por meio de embargos de declaragao”.

Art. 1.022. Cabem embargos de declaragdo contra qualquer decisao judicial para:

I — esclarecer obscuridade ou eliminar contradicéo;

I — suprir omissdo de ponto ou questdo sobre o qual devia se pronunciar o juiz de oficio ou a requerimento;

Il — corrigir erro material.

Paragrafo Unico. Considera-se omissa a decisao que:

| — deixe de se manifestar sobre tese firmada em julgamento de casos repetitivos ou em incidente de assuncéo de
competéncia aplicavel ao caso sob julgamento;

Il —incorra em qualquer das condutas descritas no art. 489, § 1.°.”

102 Argumentou em seus aclaratdrios que na ementa do acérddo da ADI 2.028 consta a referéncia “nos exatos
termos do voto proferido pelo eminente e saudoso Ministro Teori Zavascki, ao inaugurar a divergéncia [...]”. Na
parte dispositiva, o resultado é assim promulgado: “no mérito, por unanimidade e nos termos do voto do
Ministro Teori Zavascki, o Tribunal julgou procedente o pedido para declarar a inconstitucionalidade do art. 1.°
da Lei n. 9.732/1998 [...]”. Segundo o patrono, na ocasido da deciséo final, ocorrida em sessdo plenéria dos dias
23.02 e 02.23 de 2017, a maioria dos Ministros decidiu por acompanhar os termos do voto do relator da ADI
2.028, o Ministro Joaquim Barbosa, e ndo aquele entendimento proferido pelo Ministro Teori Zavascki, como
atualmente consta do acorddo da ADI 2.028. Diversamente do entendimento do Ministro Teori, 0 Ministro
Joaquim Barbosa reconheceu decorrer do Texto Constitucional o conceito de assisténcia como o de
benemeréncia, ao qual alude o § 7.° do art. 195 da CF/1988, ou seja, ndo caberia de forma alguma a lei ordinaria
regular questBes ligadas ao Certificado de Entidade Beneficente de Assisténcia Social (Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=1768733. Acesso em: 30 jun. 2020).
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fins lucrativos>”.2% E, como néo podia ser diferente, argui obscuridade e contradigdo entre a
tese fixada no recurso extraordinario e o voto prevalecido do Ministro Teori Zavascki nas
acOes diretas de inconstitucionalidade.

Por fim, a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional requereu a modulacéo
dos efeitos da decisdo, nos termos do art. 927, § 3.9, do CPC,'® com base na sugestdo dada
pelo Ministro Teori sobre a declaracdo de inconstitucionalidade sem pronuncia de nulidade
com a concessdo de prazo razoavel para o legislador dispor sobre a matéria.

Portanto, foi necessaria uma nova sessdo de julgamento para 0S recursos
opostos e, dessa forma, em 25 de abril de 2019, a Ministra Rosa Weber, substituindo o
falecido Teori Zavascki como relatora por ter acompanhado sua divergéncia, teve de fazer
uma digressdo das sessfes de julgamento na tentativa de explicar a posicdo efetiva de cada
Ministro sobre a matéria controvertida, reconhecendo que as teses expostas nos acérddos das
acOes diretas de inconstitucionalidade e do recurso extraordinério sdo contraditérias. Ao fim e
ao cabo, todavia, declarou que as posi¢des do Ministro Joaquim Barbosa sdo as mesmas de
Teori e, portanto, as ADIs 2.028 e 2.036 foram julgadas procedentes por unanimidade, sem
qualquer divergéncia inaugurada.

Concluiu, ao final, que os acérddos prolatados podem ndo conter teses
opostas pelo fato de as acOes diretas de inconstitucionalidade terem sido parcialmente
procedentes, sendo considerados constitucionais os dispositivos previstos em lei ordinaria ndo
interventora do modo de atuacdo das entidades beneficentes de assisténcia social, no caso, o
art. 55 da Lei 8.212/1991 em sua redacéo original e redacgdes que lIhe foram dadas pelo art. 5.°
da Lei 9.429/1996 e pelo art. 3.° da Medida Provisoria 2.187/2001. Logo, a forma de atuacao
deve estar prevista em lei complementar, mas a certificacdo é passivel de definicdo em lei
ordinéria.

Assim, votou pelo acolhimento sem efeitos modificativos dos embargos de
declaracdo apresentados pela Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional para retirar das

ementas das ADIs 2.028 e 2.036 a expressdo “ao inaugurar a divergéncia”, tendo em vista que

103 Peticdo ID 145. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqobj
etoincidente=2565291. Acesso em: 12 ago. 2020.

104 Onde se 1é que, “na hipotese de alteracdo de jurisprudéncia dominante do STF e dos tribunais superiores ou
daquela oriunda de julgamento de casos repetitivos, pode haver modulacdo de efeitos da alteracdo no interesse
social e no da seguranca juridica”.
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0 julgamento dessas ag¢Oes foi unanime, e, a fim de evitar ambiguidades, sugeriu fixagdo de
tese proposta pelo Ministro Teori no RE 566.622 (Tema 32), nos seguintes termos:

A lei complementar é forma exigivel para definicdo do modo beneficente de
atuacdo das entidades de assisténcia social contempladas pelo art. 195, § 7.°,
da Constituicdo Federal, especialmente no que se refere a instituicdo de
contrapartidas a serem por elas observadas.%®

Com a suspensdo do julgamento pelo entdo novo presidente do Supremo
Tribunal Federal & época, o Ministro Luiz Fux, 0os ministros, por maioria de votos, na sessdo
de 18 de dezembro de 2019, acolhem parcialmente os embargos de declaracdo, sem efeito
modificativo, seguindo o voto prolatado pela relatora.

Nota-se uma reviravolta no julgamento, pois, em que pese a Ministra Rosa
afirmar ndo haver infringéncia nos embargos de declaragdo, efetivamente estaria por ser
modificada a tese do recurso extraordinario, uma vez que a tese original ndo permitia qualquer
lei ordinaria versando sobre requisitos a imunidade, conguanto a nova admite leis tratando de
aspectos procedimentais, afetando ainda centenas de processos em curso no Judiciario. Veja-
se que, apesar de o certificado ter sido considerado constitucional, os decretos que o0s
regulamentaram durante todos esses anos foram expressamente retirados do ordenamento
juridico. Como compatibilizar? Inegavel que existem efeitos modificativos nessa decisao.

Por conseguinte, indaga-se: Estaria a questdo resolvida definitivamente?
De fato, foram declarados diversos dispositivos inconstitucionais da lei revogada, mas quais
as implicagcdes nos processos em curso? Os certificados exigidos em todos esses anos s&o
constitucionais, uma vez que seus decretos regulamentadores foram expurgados do sistema? E
os efeitos na Lei 12.101/2009? Como atuariam 0s Ministérios competentes para analisar 0s
pedidos de certificacdo? Essas e outras questdes ndo foram respondidas pelos ministros.

Nesse sentido, novos embargos de declaragio!® foram opostos no RE
566.622, requerendo que o Supremo responda justamente acerca de questdes no proximo
capitulo analisadas. O recurso, agora realizado por novos patronos, alega obscuridade por ndo
ter ficado claro no acord@o se somente 0 cumprimento dos requisitos previstos no art. 14 do

CTN deve ser verificado para o0 acesso a imunidade tributaria, assim como requer seja

105 Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=2565291&numero
Processo=566622&classeProcesso=RE&numeroTema=32. Acesso em: 30 jun. 2020.

106 Nao é comum a pratica juridica a oposicdo de dois embargos de declaragdo em processos civeis. Esse recurso
objetiva sanar eventuais obscuridades, contradi¢cfes ou erros materiais que porventura uma decisdo tenha, que,
em regra, é remediada com uma nova deciséo.
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explicitado se a eficAcia do CeEBAs é meramente declaratéria do direito & imunidade
tributaria.’®” Qutrossim, argumenta-se no recurso necessidade de esclarecimento de como
ficard a situacdo juridica das entidades que cumprem e cumpriam as condi¢bes da lei
complementar, mas ndo disporem do CEBAS, justamente pelo fato de que antes da decisdo do
Supremo ndo havia a possibilidade de serem certificadas por ndo cumprirem contrapartidas
trazidas por lei ordinéria.

A oposicao desses novos embargos de declaracdo nos mostra a contradi¢éo
do ditado popular “a justica tarda, mas ndo falha”. A inseguranga juridica causada pela
demora na apreciagdo do Judiciario é evidente nesses autos. Os anos de espera trouxeram
dezenas de questdes que o julgamento ndo foi capaz de responder. Nesse sentido, 0s proximos
capitulos tentam apresentar algumas respostas a essas questbes, oferecendo algumas
alternativas, expondo uma critica analitica das decisbes do Supremo com base na doutrina e
jurisprudéncia sobre o tema.

De todo modo, em meio a essas duvidas, o Ministro Gilmar Mendes
resolveu pautar para julgamento virtual as ADIs 4.480 e 4.891, que tratam da atual legislacéo,
a Lei 12.101/2009.

4.2 ADIs 4.480 e 4.891

Com a promulgagdo da Lei 12.101, de 27 de novembro de 2009, a
CONFENEN ingressa com uma acdo direta de inconstitucionalidade (ADI 4.480)%
impugnando a nova norma, especificamente os arts. 1.°, 13, 14, capute 8§ 1.°e 2.9, 18, 8§ 1.°,
2.°e 3.9, 29 e seus incisos, 31, e 32 e seu § 1.°, a0 argumento de que a norma, ao estabelecer
regras sobre certificacdo e procedimentos para a imunidade de contribuicBes sociais, atinge e
dificulta o exercicio constitucional do beneficio fiscal, apresentando vicios insanaveis de
inconstitucionalidade formal (objeto sujeito a lei complementar) e material, por confrontar a

substancia e o conteudo da Constituicdo e reduzir o conceito de entidade beneficente de

197 Embargos de declaragéo, p. 7.
108 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n.° 4.480/DF. 9942862-
64.2010.1.00.0000. Relator: Min. Gilmar Mendes. Julgamento em 27.03.2020. DJe-089 15.04.2020.
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assisténcia social, modificando assim o direito da imunidade. Foi requerida ainda liminar no
intuito de suspender as normas impugnadas com a justificativa da manutencgéo da estabilidade
juridica e paz social.

Antes que a liminar houvesse sido apreciada, em 15 de outubro de 2013,
foi editada a Lei 12.868 promovendo relevantes modificagOes na Lei 12.101/2009, alterando e
trazendo outras e novas exigéncias para certificacdo de entidades beneficentes. Portanto, foi
necessario aditamento da peticdo inicial para incluir também as alteracdes trazidas pela nova
legislacdo, contestando assim a nova redacdo dos arts. 13, 18 e 29, e ainda incluir no objeto da
acao direta os adicionados § 7.° do art. 13, 13-A, 13-B e 13-C, § 2.%¢e I, Il e Il do art. 18 e 8§
1.0,2.° 3.°do art. 29.

Nessa mesma linha, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil
ingressa com a ADI 4.8911%° requerendo, entre outros pedidos, a inconstitucionalidade das
contrapartidas estabelecidas para os hospitais e congéneres, mais notadamente o percentual
obrigatério de prestagdo de servicos ao SUS, e, principalmente, a inconstitucionalidade da
norma como um todo.*°

Pois bem, ndo foram concedidas quaisquer medidas cautelatorias
suspendendo os efeitos da legislacdo ordinaria e os processos ficaram parados até meados de
margo de 2020, quando, surpreendentemente, o ministro relator das agdes, Gilmar Mendes,
em meio a crise de saude no Pais causada pelo novo coronavirus, resolve pautar para
julgamento virtual os dois processos. E surpreendente porque o setor imaginava que, em razao
da importancia da matéria e ante a confusdo do julgamento conjunto da ADI 2.028 e
correlatas com 0 RE 566.622, trés meses antes, seria prudente a realizacdo de sessao plenaria
presencial para que os representantes das entidades beneficentes e da Unido, por meio de
sustentacdo oral, pudessem pontuar seus argumentos e a Corte, de uma vez por todas,

pacificar e assentar a compreensdo da matéria.

109 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n.° 4.891. Numero Unico:
9985955-09.2012.1.00.0000. Relator: Min. Gilmar Mendes. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4347847. Acesso em: 21 ago. 2020.

110 O pedido principal do Conselho Federal da OAB tem o seguinte teor: “f) a procedéncia do pedido de mérito
para que seja declarada a inconstitucionalidade formal da integra da Lei n.° 12.101/2009, ou, caso assim ndo se
entenda, seja declarada a inconstitucionalidade material dos seguintes trechos: (i) ‘[...] e a isencdo de
contribuicOes para a seguridade social [...]”, constante do art. 1.% (ii) ‘[...] 0 cumprimento do disposto nas Secdes
I, I, 11l e 1V deste Capitulo, [...]’, inserto no art. 3.° (iii) os percentuais minimos de 60% previstos no art. 4.°,
inciso Il, e parte final do art. 6. (iv) a integra do art. 13; (v) ‘... de forma gratuita, ...”, previsto no ‘caput’ do art.
18; (vi) os incisos 111, VI e VII do art. 29; e (vi) a integra dos arts. 30 e 31, conforme razdes acima apresentadas”
(ADI 4.891, p. 41).
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Contudo, o pleito teve éxito apenas na ADI 4.891, justamente a que tratava
das instituicdes de salde, cujo julgamento foi retirado de pauta sem o julgamento final de
mérito, em que pese a maioria ja ter sido formada, pois oito ministros ja haviam acompanhado
o relator.!

Desse modo, a ADI 4.480 teve encerrado o julgamento virtual em 25 de
marco de 2020, dando parcial provimento para declarar inconstitucionais diversos artigos da

Lei 12.101/2009, in verbis:

O Tribunal, por maioria, julgou parcialmente procedente o pedido formulado
na acdo direta para declarar a inconstitucionalidade formal do art. 13, 11, §
1°1ell,883°e4° lell, 885° 6.2¢e7.% doart. 14,88 1.°e 2.° do art. 18,
caput; e do art. 31 da Lei 12.101/2009, com a redacdo dada pela Lei
12.868/2013, e declarar a inconstitucionalidade material do art. 32, § 1.°, da
Lei 12.101/2009, nos termos do voto do Relator, vencido parcialmente o
Ministro Marco Aurélio. Ndo participou deste julgamento, por motivo de
licenca médica, o Ministro Celso de Mello. Plenério, Sessdo Virtual de
20.3.2020 a 26.3.2020.2

Todavia, com a publicacdo do acorddo, verificou-se que 0s ministros
resolveram ndo julgar a inconstitucionalidade de algumas alteracdes promovidas pela Lei
12.868/2013 por uma mera questdo processual, pois, segundo o entendimento da Corte, 0
aditamento a inicial em ac6es de controle concentrado é possivel, desde que a nova legislagédo
reproduza o texto das normas inconstitucionais da lei revogada. Nesse sentido, ndo foram
analisados os paragrafos e incisos dos arts. 13-A, 13-B e 13-C que tratam de bolsas de estudos
para as instituicdes de ensino superior.

Assim, no mérito, o Supremo Tribunal Federal foi, em tese, coerente!’® com
0 entendimento estabelecido na ADI 2.028 e, principalmente, com a tese estabelecida no RE
566.622, ao considerar contrario ao contetido constitucional matérias da Lei 12.101/2009 que

interferem na atividade das entidades beneficentes, em especial as contrapartidas as

11 Ministros Dias Toffoli, Ricardo Lewandowski, Edson Fachin, Alexandre de Moraes, Luiz Fux, Roberto
Barroso e Rosa Weber. Informagdo prépria, pois estava acompanhando o julgamento pelo site do Supremo
Tribunal Federal. Logo apds o pedido aceito de destaque, 0 entendimento dos ministros acompanhando o relator
foi retirado.

112 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n.° 4.480/DF. 9942862-
64.2010.1.00.0000. Relator: Min. Gilmar Mendes. Julgamento em 27.03.2020. Ata de Julgamento n.° 7. DJe
27.03. 2020. DJe-82, 02.04.2020.

113 Em que pesem algumas ressalvas no capitulo adiante demonstrado.
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instituicOes de ensino e a obrigatoriedade para as entidades de assisténcia social na prestacéo

de servicos inteiramente gratuitos, reafirmando que:

[...] aspectos procedimentais relativos a comprovac¢do do cumprimento dos
requisitos exigidos pelo art. 14 do Cddigo Tributario Nacional podem ser
tratados por meio de lei ordinaria. Desse modo, a lei complementar é forma
somente exigivel para a definicdo do modo beneficente de atuacdo 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.1**

Nesse contexto, para o Supremo Tribunal Federal, inexiste qualquer
inconstitucionalidade formal no processo de certificacdo em si, como meio de fiscalizagdo e
controle, permanecendo vigente, portanto, o caput do art. 1.° que prevé o CEBAS, bem como o
caput do art. 13 que estabelece a possibilidade de o estado condicionar a certos requisitos as
entidades para concessao e renovagdo, com a justificativa de ndo extrapolar o art. 14 do CTN,
mas tdo somente fazer valer seu texto. Entretanto, a determinagdo de bolsa de estudos como
critério exigivel ultrapassa os limites de aspectos procedimentais, atentando contra a forma de
atuacdo das entidades, assim como a determinacdo de critérios de renda familiar “estdo
também eivados de inconstitucionalidade, na medida em que cuidam de requisito material,
questdo a ser tratada por lei complementar”.11°

Assim como na ADI 2.028, ficou estabelecido que o condicionamento de
prestacdo de servicos de forma gratuita pelas entidades compreende a seara da legislacdo
complementar, declarando-se, dessa forma, a inconstitucionalidade do art. 18 que trata das
organizacOes de assisténcia social stricto sensu. Importante destacar que o acordédo
expressamente afirma que os incisos e paragrafos do art. 18 ndo limitam a abrangéncia das
atividades objeto da lei, ao contrario, ampliam o alcance das atividades. Isso pode ser
compreendido como uma significativa abertura interpretativa para outras atividades nao
previstas no ordenamento ordinario, pois as atividades da assisténcia social ndo poderiam
estar limitadas a algum texto legal, mas, sim, de acordo com a Constitui¢do, ou, no maximo,

determinado em lei complementar.

114 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n.° 4.480/DF. 9942862-
64.2010.1.00.0000. Relator: Min. Gilmar Mendes. Julgamento em 27.03.2020, p. 12 do aco6rddo. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15342873868&ext=.pdf. Acesso em: 24 abr. 2020.

115 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n.° 4.480/DF. 9942862-
64.2010.1.00.0000. Relator: Min. Gilmar Mendes. Julgamento em 27.03.2020, p. 16 do ac6rdao.
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No que concerne aos arts. 29 e 30 que tratam especificamente da imunidade,
apenas o inciso VI, segundo os Ministros, vai de encontro ao Cadigo Tributario Nacional, no
caso, 0 art. 174, ao estabelecer prazo maior que cinco anos para a obrigacdo acessoria de
guardar documentos contabeis, enquanto todos 0s outros apenas explicitariam o art. 14 da lei
complementar, sendo, portanto, validos.11®

Outrossim, o Supremo reafirmou a Sumula 612 do Superior Tribunal de
Justicall’ ao estabelecer que a imunidade é direito a partir do cumprimento dos requisitos
exigidos em lei complementar, entendimento pela inconstitucionalidade do art. 31 que
determina o direito a partir do deferimento da concessdo pelos ministérios e, nessa linha,
declarou a inconstitucionalidade material do 8 1.° do art. 32, que dispde sobre a suspenséo do
direito a imunidade durante o periodo em que se constatar eventual descumprimento do art.
29, uma vez que impossibilita ao contribuinte o contraditério e a ampla defesa.

Ocorre que, no entanto, foram opostos embargos de declaracéo tanto pelas
entidades quanto pela PGFN, e poucos dias antes da entrega definitiva desse trabalho, em 18
de dezembro de 2020 iniciou o julgamento virtual dos recursos, e, surpreendentemente, o
Ministro Relator Gilmar Mendes acata pedido para modulacdo dos efeitos da decisdo, sob a
justificativa de eventual impacto do julgado na continuidade das politicas publicas, a
estabilidade do sistema de certificagdo e seguranga orgamentaria.

Nessa medida, acolhe os aclaratorios da Fazenda Nacional para “atribuir
efeito prospectivo a declaracdo de inconstitucionalidade dos demais dispositivos, a se
aguardar a superveniéncia de Lei Complementar disciplinadora dos aspectos condicionantes
(ndo procedimentais) da imunidade.”

Ou seja, até o advento de uma nova lei complementar, em que pese a

inconstitucionalidade dos dispositivos da Lei 12.101/2009, ainda estariam sob a vigéncia até

116 Nesse contexto, entendemos que os incisos | e V do art. 29 se amoldam ao inciso I do art. 14 do CTN (“ndo
distribuirem qualquer parcela de seu patrimonio ou de suas rendas, a qualquer titulo”); e o inciso Il do art. 29
ajusta-se ao inciso Il do art. 14 do CTN (“aplicarem integralmente, no Pais, os seus recursos na manutengdo dos
seus objetivos institucionais”). E, como consequéncias dedutivas do inciso III do art. 14 do CTN (“manterem
escrituracdo de suas receitas e despesas em livros revestidos de formalidades capazes de assegurar sua
exatidao”), tem-se os incisos I, 1V, VII e VIII do art. 29 da Lei 12.101/2009. Portanto, ndo vislumbramos a
alegada inconstitucionalidade formal do art. 29, I, 11, 111, IV, V, VIl e VIII.

117 «sgmula 612. O certificado de entidade beneficente de assisténcia social (CEBAS), no prazo de sua validade,
possui natureza declaratoria para fins tributarios, retroagindo seus efeitos a data em que demonstrado o
cumprimento dos requisitos estabelecidos por lei complementar para a fruicdo da imunidade” (Primeira Sec&o,
julgado em 09.05.2018, DJe 14.05.2018). Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/sumanot/toc.jsp?livre=(sumula%20adj1%20%27612%27).sub. Acesso em: 30 jun.
2020.
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gue uma nova lei complementar venha a dispor sobre a questdo, sem impor, contudo, qualquer
prazo para tanto, o que certamente tem o conddo de gerar maior inseguranga juridica.

Ademais, os efeitos dessa decisdo poderdo ser nefastos para as entidades, na
medida que a indefini¢cdo durante anos gerou uma série de situacdes, conforme sera visto no
capitulo seguinte, que a decisdo do Ministro Gilmar Mendes ndo prevé.

De toda sorte, a data prevista para o fim do julgamento virtual é 05 de
fevereiro de 2021, sendo necessario para efeitos de modulacdo, nos termos da Lei n.
9.868/19999, quérum qualificado de dois tercos, ou seja, 8 ministros.

De igual modo, provavelmente a ADI 4.891® deve ter a mesma sorte, qual
seja, a declaracdo de inconstitucionalidade de normas por meio de lei ordinaria que
determinam a obrigatoriedade de prestacdo de servicos ao SUS, mas 0s ministros devem
seguir a mesma linha processual e ndo julgar as alteracdes trazidas pela Lei 12.868/2013, o
que trard implicacdes na pratica para as instituicGes de salde, uma vez que parte da lei estara
expressamente invalida e outra ndo, em que pesem formalmente inconstitucionais, e, por fim,

pedido expresso também de modulacédo dos efeitos.

118 Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=3984261. Acesso em: 30 jun. 2020.
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Capitulo 5 — Criticas aos acordaos do Supremo Tribunal Federal

5.1 ADI 2.028 (e correlatas) e RE 566.622

O Supremo Tribunal Federal julgou a constitucionalidade de diversos
dispositivos normativos que regulamentavam a imunidade de contribuicGes sociais das
entidades beneficentes de assisténcia social e, enfim, estabeleceu a tese de que “A lei
complementar é forma exigivel para a definicdo do modo beneficente de atuacdo das
entidades de assisténcia social contempladas pelo art. 195, § 7.°, da CF, especialmente no que
se refere a instituicdo de contrapartidas a serem por elas observadas”. Neste capitulo, serdo
tecidas algumas criticas a decisdo da Suprema Corte e suas consequéncias tanto para as
entidades do Terceiro Setor como para o proprio Poder Publico, a comecar pela prépria tese
estabelecida.

Inicialmente, é necessario salientar que todo o processo argumentativo da
ADI 2.028 e do RE 566.622%° pautou-se especialmente pela discussdo acerca do veiculo
normativo habil a esmiucar as exigéncias para frui¢do do direito subjetivo assegurado pelo art.
195, § 7.°, da CF, ou seja, pelo fundamento de validade normativa da lei ordinaria ao caso em
concreto, conquanto a questdo de fundo, qual seja compreender o real papel dessas
organizacbes para a sociedade e a importancia de lhes garantir e preservar o direito da
imunidade, ficou em segundo plano.

E certo que a resolucdo da correta espécie normativa a regulamentar as
limitacGes ao poder de tributar tem relevancia que transpassa esse julgamento, assim como é
indubitavel que devemos buscar uma legislacdo “voltada a obviar que falsas instituicdes de
assisténcia e educagdo sejam favorecidas pela imunidade, em fraude a Constituicdo”,*?° mas o
desrespeito a preceitos constitucionais nao se justifica nem mesmo ao argumento de que, na
pratica, estdo sendo cometidos abusos.

Explica-se. As imunidades previstas na Constituicdo ndo sao privilégios dos
particulares. Elas tém como objetivo relativizar o poder de império estatal de arrecadacéo por
meio de protecéo juridica de algumas situacgdes estabelecidas na Constitui¢cdo e como modo de

118 Assim como em outras ocasides, por exemplo, ADI 3.330, que julgou a constitucionalidade do PROUNI, e da
ADI 1.802, que tratou de requisitos para usufruto da imunidade de impostos prevista no art. 150, VI, ¢, da CF.

120 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acgdo Direta de Inconstitucionalidade n.° 2.028/DF. 0002819-
55.1999.1.00.0000, p. 31 do acordao. Relator: Min. Joaquim Barbosa. Julgamento em 02.03.2017 cit.
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incentivo para atuacdo da sociedade civil em setores tdo caros a sociedade.'?* Além do mais,
ndo sdo tipo de rendncia fiscal, pois, conforme explica Ives Gandra, “por ser a imunidade uma
vedacdo constitucional ao poder de tributar, ndo podem renunciar ao que ndo tém. Ninguém
renuncia a algo que n3o possui”.*?? Portanto, diferentemente da isencdo, ndo se trata de uma
liberalidade dos governantes em tributar essas entidades, e, sim, uma protecdo
constitucionalmente garantida como forma de manutengéo de suas atividades.

Nesse sentido, quando tratamos especificamente das imunidades para as
entidades beneficentes de assisténcia social (e aqui podemos falar de maneira genérica tanto
de impostos quanto de contribuigdes),'?® a discussdo, antes de qualquer definigdo acerca do
veiculo legislativo para fruicdo do direito, deve passar primeiramente pelos motivos pelos
quais esse direito estd previsto especificamente para esses sujeitos na Constitui¢do. 1sso
porque, seja lei complementar, seja lei ordinaria, ndo podem reduzir o beneficio concedido as
entidades pelo legislador constituinte.

Observe-se que a previsdo efetiva na Constituicdo Federal de 1988 da
participacdo de organizac6es da sociedade civil na promocdo e garantia de direitos sociais aos

mais carentes foi uma vitoria de diversos grupos e movimentos sociais dos anos 1980, que

121 Conforme afirma Ruy Barbosa Nogueira, que analogamente podemos transpor para o beneficio constitucional
sobre contribuigdes sociais:

“As chamadas imunidades contra impostos, constitucionalmente protegem e garantem a essas entidades ndo
econdmicas (assim conceituadas pela dogmaética constitucional como sendo, entre outras, as de educagdo e de
assisténcia social sem fins lucrativos, como as consulentes) — ndo sdo nenhum favor ou privilégio” (Imunidade
tributaria — Instituicdes de educagdo e assisténcia social — Limitacdo ao poder de tributar. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, v. 186, p. 346-359, out. 1991. ISSN 2238-5177. Disponivel em:
http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/44958/47614.  Acesso em: 2 set. 2020.
doi:http://dx.doi.org/10.12660/rda.v186.1991.44958).

122 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Prefacio. In. CARRAZZA, Roque Antonio. Imunidades tributarias dos
templos e institui¢des religiosas. Sdo Paulo: Noeses, 2015. p. X).

123 «“Para dirimir essa controvérsia, o STF concluiu, nos autos do RE 636.941/RS, e mediante a analise do
Sistema Tributario Nacional, que a conceituagdo e regime juridico de ‘instituicdes de assisténcia social e
educacdo’ (art. 150, inciso VI, alinea ¢, CF/88) se aplicam, por analogia, a expressdo ‘entidades beneficentes de
assisténcia social’ (art. 195, § 7.°, CF/88). Essa conclusdo seria resultado de interpretacdo histérica de diversos
textos constitucionais (Constituicdo Federal de 1946, 1967 e 1969, principalmente), e da premissa fixada na
Stmula 730 da Suprema Corte. O uso de expressfes distintas, mas com regime juridico idéntico, deve-se ao fato
de que, ao advento da Constituicdo Federal de 1988, ainda ndo era notavel o conceito de seguridade social (tal
como definido hoje no art. 203 da CF/88), inexistindo distin¢do clara entre previdéncia, assisténcia social e
saude” (MASCITTO, Andréa; MOURA, Fernanda Santos. A imunidade tributaria prevista no art. 195, § 7.°, da
Constituicio Federal abrange a contribuicdo para o PIS. In: CLEVE, Clémerson Merlin; KENICKE, Pedro
Henrique Gallotti (coord.). Teses juridicas dos tribunais superiores: direito constitucional Il. Sdo Paulo: RT,
2017. p. 581).
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reivindicavam politicas de combate a pobreza, melhores condi¢des de salde e educacéao e de

vida para a populagdo.t?*

As entidades beneficentes de assisténcia social passaram, a partir de entdo, a
ter um papel significativo no desenvolvimento econémico, social e politico da Republica
Federativa do Brasil, possibilitando colaborar e, em muitos casos, substituir o proprio estado
em vérias atividades essenciais, atuando em muitos locais e pessoas que ndo seriam atingidos.

Destaca-se gque essa atuacao ndo € uma invencao brasileira. Desde as ultimas
décadas do século XX tem havido um crescimento exponencial nas atividades de
organizacOes da sociedade civil sem fins lucrativos e voltadas para a filantropia em quase
todos os paises do mundo.'?® As estruturas juridicas dessas organizages variam entre 0s
governos, mas se tornaram mais dominantes na prestagao de servigos ditos “publicos” (como
educacdo e saude), na promocdo da caridade e acdo civica. Contudo, nos paises em
desenvolvimento, as organizagdes do Terceiro Setor tém um papel fundamental, conforme
explica Udaya R. Wagle:

Embora o papel da sociedade civil seja importante nas sociedades industriais
para suprir necessidades ndo atendidas pelos mecanismos de mercado, seu
papel nas sociedades em desenvolvimento é mais critico porque o mercado e
0S governos, mesmo em conjunto, sdo incapazes de atender as necessidades
e expectativas das pessoas. As necessidades e expectativas nas sociedades
em desenvolvimento sdo ilimitadas, desde o desenvolvimento de
infraestrutura bésica até a construcdo de capitais humanos e sociais.

As ONGs de hoje tém sido parceiras de desenvolvimento de governos e
potenciadoras de sociedades no mundo em desenvolvimento. Elas funcionam
como agentes para fortalecer o relacionamento entre pessoas, governos € 0
setor privado. O papel especifico do setor da sociedade civil é, no entanto,
baseado nas necessidades das sociedades que vdo desde a defesa da
democracia e dos direitos humanos até a luta por um desenvolvimento mais
equitativo e um meio ambiente mais seguro, e ajudar as pessoas a melhorar a
qualidade de vida (CIVICUS, 1994) (traducédo nossa).'?®

124 R1ZZOTI, Maria Luiza Amaral. Organizacdo da sociedade civil na construgdo da politica de assisténcia
social. Disponivel em: http://www.uel.br/grupo-pesquisa/gepal/segundosimposio/marialuizaamaralrizotti.pdf.
Acesso em: 27 ago. 2020.

125 SALAMON, Lester M. The rise of the nonprofit sector. Foreign Affairs, n. 73, p. 109-122, 1994,

126 <\\/hile the role of the civil society is important in industrial societies to address the needs not fulfilled by the
market mechanisms, its role in developing societies is more critical because the market and governments, even
jointly, are unable to fulfill people’s needs and expectations. The needs and expectations in developing societies
are limitless ranging from the development of basic infrastructure to the building of human and social capitals.
Today’s NGOs have been development partners of governments and protectors of societies in the developing
world. They function as agents to strengthen the relationship among people, governments, and the private
business sector. The particular role of the civil society sector is, however, based on the needs of societies ranging
from defending democracy and human rights to fighting for more equitable development and safer environment,
and help people improve the quality of lives (CIVICUS, 1994)” (WAGLE, Udaya R. The civil society sector in
the developing world. Western Michigan University. Disponivel em:
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Todavia, apesar desse papel significativo no desenvolvimento econémico e

na democratizacao de varios paises, muitas organizacdes enfrentam na realidade oposic¢ao dos

governos locais em relacéo a suas atividades.*?’

Quando analisamos nossa realidade, vé-se que o Pais apresenta uma alta
incidéncia de pobreza, baixa escolaridade e indicadores medianos de salde, o que explica por
que em 2019 ficou em 79.° lugar no mundo no Indice de Desenvolvimento Humano,'?
mostrando-nos uma ineficiéncia do Estado na promocdo dessas garantias e direitos
fundamentais.

Além disso, devemos ter como premissa que as entidades beneficentes de
assisténcia social ndo visam lucro, atuam desinteressadamente na garantia e promocdo de
valores essenciais a sociedade previstos na Constituicdo Federal, mais notadamente os arts.
3.5 1V, 6.2, 196 e 203 da CF, que sdo funcéo tipicamente do Poder Publico, sendo ildgica a

cobranca de tributos. Nesse sentido, Rogue Antonio Carrazza ensina:

[...] tipificaria indesculpavel contrassenso (e o Direito se compadece com o
bom senso) as pessoas politicas exigirem impostos de entidades non profits,
ou seja, cujo patrimbnio ou eventuais superavits estd preordenado ao
desempenho de funcgdes tipicamente estatais.

[...]

Em suma, o sentido destas desoneracdes fiscais salta aos olhos: trazer, para
nosso Estado Democratico de Direito, a garantia de que ndo incidirdo
impostos sobre entidades privadas que colaborarem, sem fins lucrativos, com
0 Poder Publico, no exercicio das relevantissimas funcfes educacionais e
assistenciais.

[..]

De fato, é justamente porque o Estado ndo reune condi¢des objetivas para
levar avante, de modo satisfatorio, a educacdo do povo e a assisténcia social
lato sensu, que estimulou tais “instituicdes” de direito privado a suprir-lhe as
deficiéncias, dando-lhes, em contrapartida, no mais elevado plano
normativo, ou seja, na Constituicdo Federal, a vantagem de ndo serem
submetidas a tributagdo por meio de impostos. Ora, a rendncia de receita, in
casu, € consequéncia do esforgo, que as entidades fazem, em favor do
fomento a educacdo e a assisténcia social.

https://www.researchgate.net/publication/228605580_The_Civil_Society Sector_in_the Developing_World
Acesso em: 31 ago. 2020).

127 ROELOFS, Joan. Why they hate our kind hearts, too. CounterPunch, 2006, May 13. Disponivel em:
https://www.counterpunch.org/2006/05/13/why-they-hate-our-kind-hearts-too/. Acesso em: 23 maio 2020.

128 UNDP. Human Development Report 2019. Beyond income, beyond averages, beyond today: inequalities in
human development in the 21st century. Disponivel em: http://hdr.undp.org/sites/default/files/hdr2019.pdf.
Acesso em: 27 ago. 2020.
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Como se sabe, a assisténcia social € um dos trés pilares da seguridade social,
com a saude e a previdéncia. Nesse sentido, as entidades beneficentes, ao ofertarem atividades
assistenciais aos socialmente vulneraveis, desoneram o Estado de func@es tipicamente suas,
sendo um contrassenso recolher contribui¢es a seguridade social, conforme ensina Clélio

Chiesa:

A doutrina e a jurisprudéncia sdo assentes no sentido de que as imunidades
visam afastar a possibilidade de tributagdo com o objetivo de garantir e dar
efetividade a direito, garantia fundamental ou outro valor prestigiado pelo
sistema juridico positivo. De sorte que, vistas sob uma perspectiva
finalistica, as imunidades tém como fim precipuo proteger valores
considerados fundamentais pelo ordenamento juridico.!?

Nesse caminho, a imunidade prevista pelo constituinte, portanto, € um
instrumento de preservacdo de diversas garantias constitucionais que objetivam, ao fim e ao
cabo, assegurar a fruicao de direitos fundamentais, impossibilitando que a atividade tributante
os restrinja ou inviabilize. N&o é necessario muito esfor¢o para demonstrar que as imunidades
estimulam entes privados a atuar em prol da salde, da educacdo e da assisténcia social,
setores que lamentavelmente estdo muito aquém do satisfatério no Brasil. Contudo, essa
discussdo passou ao largo pelos ministros do Supremo Tribunal Federal no julgamento das
acOes diretas de inconstitucionalidade, pois focaram muito mais em saber qual seria o veiculo
normativo habil para as condicionantes da imunidade do que em sua importancia como um
direito e garantia fundamental.

Observa-se em varios trechos do acérddo, principalmente no voto vista
vencedor do Ministro Teori, a clara preocupacdo em evitar que falsas organizagdes usufruam
do direito a imunidade, justificando, portanto, uma legislacdo ordinaria no intuito de
certificacdo, fiscalizacdo e controle administrativo e uma complementar para definir o modo
de atuacdo das entidades. Contudo, pouco se percebe qualquer debate acerca das dezenas de
leis, decretos e atos normativos que, na pratica, impedem o direito a imunidade de
contribui¢des sociais, desestimulando que centenas de organizacGes possam atuar em prol dos

mais vulneraveis.

129 CHIESA, Clélio. A competéncia tributaria do Estado brasileiro: desonerages nacionais e imunidades
condicionadas. S&o Paulo: Max Limonad, 2002.
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O debate balizou-se em encontrar uma alternativa para punir umas poucas
entidades de fachada tidas como “pilantrépicas™ (cujo Estado, e por culpa unica e exclusiva
dele, ndo foi capaz de fiscalizar e puni-las durante todos esses anos), enquanto, em verdade,
deveria ter sido pautada pela inconstitucionalidade dos dispositivos legais que de alguma
forma interferem na atuagdo dessas entidades e na definigdo de uma tese capaz de garantir
uma legislagéo futura condizente com a vontade do constituinte ante a importancia e o papel
dessas organizacdes para a sociedade.

Nesse contexto, a tese imposta no RE 566.622 de que “A lei complementar
é forma exigivel para a definicdo do modo beneficente de atuagdo das entidades de assisténcia
social contempladas pelo art. 195, § 7.°, da CF, especialmente no que se refere a instituicdo de
contrapartidas a serem por elas observadas”, com todo o respeito aos ministros do Supremo
Tribunal Federal, vai de encontro a Constituicdo Federal, podendo fazer com que, na pratica,
diversas entidades deixem de existir e, principalmente, permitindo ao Legislativo criar uma
nova lei, no caso, complementar, a inviabilizar a oferta de vérias atividades assistenciais.

Isso porque, se mantida a sistematica da Lei 12.101/2009, ainda que por
meio de lei complementar, estariamos restringindo diversas entidades beneficentes de atuar,
em claro dissabor ao pretendido pelo constituinte na década de 1980, e, principalmente,
deixando vérias pessoas e familias hipossuficientes sem a assisténcia prestada pelas
organizacOes da sociedade civil.

Veja-se que a assisténcia social estd basicamente contemplada
genericamente em dois artigos da Constituicdo (203 e 204), que tentam identificar os
beneficiarios e 0s objetivos a serem alcancados pelas organizagGes socioassistenciais,
apresentando algumas diretrizes e a administracdo das a¢des governamentais.t

Relembre-se aqui que a assisténcia social serd prestada a quem dela
necessitar tendo por objetivos:

| — a protecdo a familia, a maternidade, a infancia, a adolescéncia e a velhice;
Il — o amparo as criancas e adolescentes carentes; IIl — a promogdo da
integracdo ao mercado de trabalho; IV — a habilitacdo e reabilitacdo das
pessoas portadoras de deficiéncia e a promocdo de sua integracdo a vida

130 «Essa falta de clareza na cobertura e no grau de protecdo a serem propiciados pela assisténcia social é
caracteristica que ndo pode ser dissociada do momento histérico em que esse direito se consagrou. A época da
promulgacdo da Constituicdo Federal, o tema ndo estava suficientemente amadurecido para que se formasse
consenso a respeito dos aspectos especificos dessa politica” (SALES, Gabriela Azevedo Campos. A construgéo
da assisténcia social no Brasil: uma abordagem juridica. 2012. 334 f. Dissertacdo (Mestrado) — Faculdade de
Direito, Pontificia Universidade Cat6lica de Sdo Paulo, Sao Paulo, 2012, p. 159).
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comunitaria; V — a garantia de um salario minimo de beneficio mensal a
pessoa portadora de deficiéncia e ao idoso que comprovem nao possuir
meios de prover a propria manutencdo ou de té-la provida por sua familia,
conforme dispuser a lei.**!

As atividades que objetivam atender a essas necessidades sociais podem, de

certa forma, ser consideradas de assisténcia social. Entretanto, o art. 203 ndo é taxativo e essa

abertura esta prevista no proprio Texto Constitucional, conforme ensina Arzabe:

[...] o desamparado mencionado no artigo 6.° é toda pessoa que necessite de
alguma espécie de assisténcia, visto determinar o artigo 203 que a assisténcia
social sera prestada a quem dela necessitar, independentemente de
contribuicdo a seguridade social, residindo ai o preceito que impde a
universalizacdo da assisténcia social. A par do critério genérico da
necessidade, que ndo se resume, mas inclui a insuficiéncia de renda, sdo
também indices de atribuicdo do direito a assisténcia a idade — se crianga,
adolescente ou idoso — a maternidade, a diretriz de integracdo social e no
mercado de trabalho de todos, especialmente da pessoa com deficiéncia.'

Segundo ensina o autor, ao olhar para a assisténcia social, é necessario

observar ainda os preceitos do art. 6.° da CF que disp&e sobre os direitos sociais: a educacao,

a saude, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia

social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados.

Os direitos sociais sao frutos da prépria necessidade da sociedade em

encontrar sua esséncia e aquilo que € importante para si. Esses direitos sociais estiveram

presentes em constituicbes anteriores, ampliadas e garantidas pelos diversos movimentos

sociais promovidos pelas organizagdes da sociedade civil e em conformidade com principios

que regem as proprias relaces internacionais.’*® Alexandre de Moraes define esse direito

como:

Direitos Sociais sdo direitos fundamentas do homem, caracterizando-se
como verdadeiras liberdades positivas, de observancia obrigatéria em um
Estado Social de Direito, tendo por finalidade a melhoria das condicdes de
vida aos hipossuficientes, visando a concretizacdo da igualdade social, e sdo

181 Art. 203 da CF.

132 ARZABE, José Jobson de A.; PILETTI, Nelson. Toda a historia: histéria geral e histéria do Brasil. 13. ed.
S40 Paulo: Atica, 2007 apud SALES, Gabriela Azevedo Campos. A construcéo da assisténcia social no Brasil:
uma abordagem juridica cit., p. 165.

133 Nesse contexto, destacamos a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos e o Pacto Internacional dos
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais.
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consagrados como fundamentos do Estado democratico, pelo art. 1.°, 1V, da
Constituicdo Federal ***

Portanto, é importante preservar o ideal do Texto Constitucional, garantindo
aos particulares a atuacdo em todas as atividades que, de certa maneira, assegurem protecédo
social a familias e individuos em situacdo de vulnerabilidade e risco social, ndo se
concebendo qualquer restricdo em seu modo de atuacao por ferir a prépria ldgica do beneficio
da imunidade e, principalmente, por ndo incentivar a promoc¢do e a garantia desses direitos
fundamentais.

Contudo, pela tese estabelecida pelo Supremo Tribunal Federal, uma nova
legislacdo poderia impor contrapartidas as entidades beneficentes, ou seja, fixar critérios de
atuacdo por meio de lei complementar com a justificativa de fazer jus ao direito do ndo
recolhimento de contribuicdes sociais, mantendo essa transferéncia de responsabilidade do
Estado na gestdo das necessidades e demandas dos brasileiros para as organizagdes civis, em
continuidade da atual politica social de caracteristicas seletivas e compensatorias.

Néo se defende que a assisténcia social deva atuar apenas para suprir
situacOes especificas e desorganizadas, pois, se assim o fosse, estariamos tratando de mera
caridade. Pelo contrério, deve ser preventiva e atuar de forma abrangente sobre as situacGes
de estado de necessidade social.’®® No entanto, ela ndo pode estar restrita & vontade dos
governantes em detrimento do Texto Constitucional.

A opcdo do Poder Publico pela centralizacdo na decisdo das atividades
socioassistenciais a serem atendidas pelas entidades privadas resulta em escolhas politicas que
ndo retratam as necessidades locais de cada municipio, anulando a possibilidade de
representacdo legitima da sociedade civil e prejudicando o carater democréatico de atuagdo na
seguridade social prevista na Constituicdo. O Estado ndo tem condic¢des para implementar

com sucesso todas as politicas de assisténcia social, sendo essencial a participacdo das

133 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 12. ed. Séo Paulo: Atlas, 2002.

135 Assim afirma Aldaiza Sposati (Modelo brasileiro de protecéo social ndo contributiva: concepgdes fundantes.
In: BRASIL. Ministério do Desenvolvimento Social e Combate a Fome. Concepgao e gestdo da protegéo social
ndo  contributiva no  Brasil. Brasilia:  Unesco, 2009. p. 21-22, Disponivel  em:
https://www.mds.gov.br/webarquivos/publicacao/assistencia_social/Livros/concepcao_gestao_protecaosocial.pd
f. Acesso em: 5 maio 2020).
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organizagOes da sociedade civil sem a interferéncia dele em seu modo de atuagéo e finalidade
pela qual foi criada. Segundo Maria Luiza Amaral Rizzoti:!3®

[...] a rigidez na organizacdo dos servigos assistenciais ofertados pelo poder
publico e pelas instituicbes ndo governamentais, geralmente elaborados a
partir de uma l6gica institucional preestabelecida, impede que possuam
versatilidade suficiente para o atendimento das varias situagdes que
caracterizam a condic¢do de vida dos usuarios da assisténcia social.

Para substituir o Estado, a atuacdo das entidades beneficentes deve centrar-
se sempre em fazer aquilo que possa promover e garantir os direitos sociais estabelecidos na
Constituicdo a seus destinatarios e assistidos, independentemente da atuagdo estatal.
Entretanto, nos ultimos anos, tem-se verificado que, para serem certificadas como
beneficente, as entidades tém de se comprometer com politicas de governo, interferindo em
sua liberdade de agir, estabelecendo critérios de prestacdo de servicos diferentes de suas
finalidades institucionais.

De longa data, 0 que se exige das entidades de assisténcia social,
notadamente para as que atuam na saude e educacdo, é a prestacdo de servicos ao SUS e a
concessdo de bolsas de estudos, conquanto existem centenas de necessidades nessas areas que
estdo além de vagas hospitalares e escolares.

Por todo o exposto, 0 conceito de assisténcia social deve ser interpretado
sistematicamente por toda a Constituicdo Federal, sendo contraria a seu texto qualquer
restricdo por meio de legislacdo infraconstitucional das atividades a serem ofertadas pelos
particulares m relacdo as situagdes de necessidade protegidas. Assim, nem lei complementar,
nem lei ordinaria, poderiam interferir no modo de atuacdo das entidades beneficentes. Nos
dizeres do ministro do STF Marco Aurelio, qualquer interpretacdo que obste o alcance desse
propdsito ha de ser evitada, sendo adequado prestigiar a que beneficie a conquista da funcéo
politica e social propria do § 7.° do artigo 195 do Diploma Maior”.**’

Ademais, a tese definida pelo Supremo Tribunal Federal ndo traz a resposta
a todos os problemas causados pela legislagcdo ao longo desses anos. Concretamente, quais séo

os limites objetivos e subjetivos da imunidade? O CEBAS durante todo esse tempo restringiu

1% RI1ZZOTI, Maria Luiza Amaral. A politica de assisténcia social: uma analise a luz da democratizacdo da
gestdo. Disponivel em: http://www.uel.br/revistas/ssrevista/c_v4nl_politica.htm. Acesso em: 7 maio 2020.

137 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n.° 2.028/DF. 0002819-
55.1999.1.00.0000, p. 128 do acérddo. Relator: Min. Joaquim Barbosa. Julgamento em 02.03.2017 cit.
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de alguma forma o alcance subjetivo do direito constitucional? O art. 14 do CTN é ou ndo é
suficiente? O certificado tem eficacia meramente declaratoria ou constitutiva? Aquelas
entidades que ndo tinham CEBAS, mas cumpriam os requisitos da lei complementar, fazem jus
ou ndo a imunidade?

Essas dificuldades praticas serdo mais bem tratadas no capitulo seguinte,
mas critica-se nesse momento a falta de coeréncia e de analise mais profunda da questdo
como um todo pelos ministros do Supremo Tribunal Federal. Portanto, tentaremos de algum
modo trazer alguns pardmetros para o conceito de assisténcia social a luz da Constitui¢éo
Federal.

Nesse sentido, esta pesquisa tenta responder a essas e outras perguntas,
conforme demonstrado adiante, porém, de todo modo, destaca-se que qualquer discussdo de
desoneracdo fiscal passa pela compreensdo da importancia daquele que recebe o beneficio em
relacdo a sociedade, o que ndo foi abordado a fundo nos julgamentos das acdes diretas de
inconstitucionalidade sobre os requisitos a serem cumpridos para fruicdo da imunidade de

contribuicdes sociais previstas no art. 195, § 7.°, da CF.

5.1.1 Limites objetivos e subjetivos da imunidade

A Suprema Corte indicou a exigéncia de lei complementar para definigéo
dos limites objetivos (materiais) da imunidade, enquanto para aspectos subjetivos (ou
formais) que tratam de normas de constitui¢do e funcionamento podem ser veiculadas por lei
ordinaria. Contudo, defende-se ndo ser possivel fazer qualquer distingdo entre esses limites da
imunidade na Constituicdo, e os acérddos prolatados ndo nos dao uma definicdo clara de

critérios para tanto.*®

138 Essa impossibilidade légica é denunciada pelo préprio relator da ADI 1.802 MC, ao aludir a normas que
repercutem no “ambito material dos requisitos subjetivos” e levam a determinagdo de quais entes sdo tutelados
pela imunidade. Se se pretende diferenciar entre os limites materiais e os limites subjetivos da imunidade, como
falar em “ambito material dos requisitos subjetivos”?

Nessa linha, compreende Andrei Pitten Velloso: “Embora seja possivel diferenciar a especificagdo do objeto
material da imunidade (no caso, o patriménio, a renda e os servicos das instituicbes imunes) perante a definicéo
das entidades imunes (0s conceitos de institui¢Bes de educagdo e de assisténcia social, sem fins lucrativos), ndo
h& como negar que ambos dizem respeito aos lindes das imunidades — e, ademais, que a conceituagdo de tais
entidades constitui a tarefa primordial do legislador complementar, no seu mister constitucional de regulamentar
a limitacdo ao poder de tributar” (VELLOSO, Andrei Pitten. Reserva de lei complementar para regulacdo de
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Para o Ministro Teori, pelo fato de a Constituicdo ndo conceituar as
entidades beneficentes de assisténcia social, mas apenas determinar os limites para a sua
atuacdo e ndo ter elementos suficientes para sua concretizacdo do que seria beneficente,
justificaria por si sé o legislador infraconstitucional ordinario essa conceituacdo, desde que
respeitados os demais termos do Texto Constitucional.t%

Esses conceitos imprecisos trazem certa inseguranca a regulacao juridica
da matéria. O Ministro Ricardo Lewandowski reconhece em seu voto a necessidade de “fazer
uma distincdo entre esses requisitos materiais para o reconhecimento da imunidade e esses
aspectos que eu chamaria de procedimentais”.}*® Se a imunidade é subjetiva, ou seja,
beneficia um determinado sujeito pela sua caracteristica ou modo de atuacdo, como sustentar
gue o0s requisitos subjetivos ndo repercutem na imunidade?

Segundo Roque Antonio Carrazza, a “imunidade subjetiva ¢ atributo de
personalidade juridica de certos entes”*!. Assim, os aspectos subjetivos da imunidade ndo
estariam relacionados a determinados fatos, bens ou coisas, mas, sim, ao préprio sujeito. Na

mesma linha, ensina Jodo Bosco Peres:

Na teoria classica as imunidades tributarias subjetivas ou pessoais sao
aquelas conferidas de acordo com a condicdo de determinada pessoa,
atribuida a sujeitos, em funcéo da presenca de elementos objetivos como o
patrimonio, renda ou servicos relacionados com as finalidades essenciais das
entidades beneficiadas ou dela oriundas.'#?

Portanto, ndo hd como negar que qualquer exigéncia para fins de imunidade,
que de algum modo interfira no modo de atuagdo de uma entidade ou tenha o cond&o de
modificar sua finalidade institucional, vai repercutir subjetivamente, ou seja, no proprio
sujeito de direito do beneficio constitucional. Na medida em que o Estado impde certas
atividades para fruicdo da imunidade, esta forcando que a entidade atue conforme ele préprio,

e ndo de acordo com os objetivos institucionais para os quais foi criada.

imunidades tributarias. A indevida limitacdo da reserva constitucional aos “lindes materiais” das imunidades.
Revista de Doutrina da 4.2 Regido, Porto Alegre, n. 65, abr. 2015. Disponivel em:
https://revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicao065/Andrei_Velloso.html. Acesso em: 1.° nov. 2020).

139 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n.° 2.028/DF. 0002819-
55.1999.1.00.0000, p. 50 do acorddo. Relator: Min. Joaquim Barbosa. Julgamento em 02.03.2017 cit.

140 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n.° 2.028/DF. 0002819-
55.1999.1.00.0000, p. 120 do acérddo. Relator: Min. Joaquim Barbosa. Julgamento em 02.03.2017 cit.

141 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario. 17. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002.
p. 75.

142 pPERES, Jodo Bosco. Competéncia tributaria negativa: as imunidades tributarias cit.
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E de conhecimento que o Codigo Civil (Lei ordinaria 10.406/2002), por
exemplo, prevé diversas normas de constituicdo e funcionamento, ndo mandatorias somente
as entidades beneficentes, mas a toda e qualquer pessoa juridica. VVarias obrigagdes acessorias,
fiscais, contabeis, trabalhistas, civeis, comerciais e regulatorias estdo espalhadas em dezenas
de leis ordinarias,'*® que obrigam as entidades do Terceiro Setor e nunca foram contestadas no
Judiciario, pois, ao fim e ao cabo, ndo influencia 0 modo como uma entidade atua em
consonancia com seus objetivos institucionais.!** Quanto a esse tipo normativo, ndo restam (e
nunca restaram) duvidas acerca do cumprimento pelas entidades.

De igual modo, nunca se contestaram os critérios estabelecidos no Cédigo
Tributario Nacional, pois eles s&o suficientes para verificacdo do cumprimento daquilo que as
préprias entidades se pressupuseram a fazer em seu estatuto social: beneficéncia e em
conformidade com a Constituicdo Federal.

E certa a afirmagio da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional nos
Embargos de Declaragdo do RE 566.622 que “o0s incisos art. 14 do CTN nada dispuseram
acerca da natureza da atividade desenvolvida pela entidade”,'*® pois ndo cabe a legislacdo

infraconstitucional determinar a natureza da atividade da entidade, mas, sim, a Constitui¢éo

143 Velloso defende que: “Também ¢ viavel diferenciar as normas de constituicdo e funcionamento das entidades
imunes frente aos requisitos para 0 gozo da imunidade, como faz Misabel Derzi. Porém, referidas normas devem
ser bem compreendidas: trata-se de normas de Direito Privado, relativas a institui¢do e a organizagdo interna das
entidades imunes, como as estabelecidas nos arts. 44 e seguintes do Codigo Civil, inconfundiveis com as normas
tributérias que as definem, delimitando o alcance da prépria imunidade constitucional” (Reserva de lei
complementar para regulacdo de imunidades — A indevida limitagdo da reserva constitucional aos “lindes
materiais” das imunidades cit.).

144 0 Ministro Gilmar Mendes, que ndo participou do julgamento por ja ter apresentado parecer a favor dela
quando era advogado-geral da Unido, elucida:

“Ha, portanto, dois comandos constitucionais diferentes, que ndo se incompatibilizam. Em consequéncia,
podemos apontar duas espécies de leis diferentes a reger o0 assunto e a serem cumpridas para o usufruto da
imunidade: a) as leis simplesmente ordinarias, ndo sendo exigivel a aprovacdo mediante quorum especial, que
dispdem sobre a natureza juridica e os procedimentos formais e materiais adequados para a constituicdo dos
sindicatos, dos partidos politicos e das instituicGes de educagdo e de assisténcia social. O Codigo Civil, por
exemplo, que traca os requisitos minimos para a formagéo das fundacdes, das associacfes e das sociedades sem
fins lucrativos, é inteiramente aplicavel; b) as leis complementares, que estabelecem as condicfes e requisitos a
que se refere o art. 146, 11, ndo podem disciplinar ou modificar a natureza ou o conceito formal de sindicatos,
partidos politicos, fundagdes e associacdes sem finalidade lucrativa (definidos em lei civil prépria, ordinéria), a
que se refere o art. 150, VI, ¢, mas ditam os requisitos, para fins tributérios, a serem observados por todas
aquelas mesmas pessoas ali enumeradas. O art. 14 do Codigo Tributario Nacional (modificado pela Lei
Complementar n. 104/2001), é exemplo patente dessa espécie de regulamentacdo complementar” (grifos nossos)
(O sistema brasileiro de controle de constitucionalidade. In: MARTINS, lves Gandra da Silva; MENDES,
Gilmar Ferreira; NASCIMENTO, Carlos Valder (coord.). Tratado de direito constitucional. 2. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2012. v. 2.

145 Peticdo ID 145. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqobyj
etoincidente=2565291. Acesso em: 12 ago. 2020.
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Federal. O dispositivo, por sua vez, traz instrumentos suficientes de fiscalizagdo para a
atuacdo dessas instituicoes beneficentes.

Diz-se, em verdade, que os requisitos estabelecidos no art. 14 do CTN séo
regras de conduta, e ndo de estrutura, ou seja, visam fixar regras destinadas a regular os
interessados ao usufruto da imunidade, sem interferir em sua atividade.!*® O inciso 1'%
objetiva garantir a auséncia de lucratividade, o que desnaturaria o propoésito institucional das
entidades, convertendo-as em empresas, e 0 inciso 11'*® assegura que a aplicacdo dos recursos
a assisténcia social, educacdo e salde segundo a necessidade brasileira. Os dois incisos tém
cardter meramente explicativo do que a prépria Constituicdo Federal determina. J& o inciso
111149 cria deveres instrumentais justamente para verificacdo dos incisos anteriores.

Esse ponto de vista vai de encontro a parte da doutrina defensora de que o
conceito de beneficéncia de assisténcia social esta estabelecido na constituicdo e somente
nela. Nem mesmo lei complementar poderia dispor diferente, segundo sustenta lves Gandra,
reafirmando o Ministro Moreira Alves:

Nem lei complementar, nem lei nenhuma, pode impor uma restricdo a uma
imunidade que decorre da constituicao.

E, a meu ver, estd absolutamente correto. Porque ndo é possivel se admitir
gue uma lei complementar, ainda que a Constituicdo diga que ela pode
regular limitagdes a competéncia tributaria, possa aumentar restrigdes a essa
competéncia. Ela pode é regulamentar. Se é que ha o que regulamentar em
matéria de imunidade, no sentido de amplia-la ou reduzi-la. Porque isso
decorre estritamente da Constituicdo. Quando se diz, por exemplo, “para
atender as suas finalidades essenciais” ndo ¢ a lei que vai dizer quais sdo as
finalidades essenciais. Quem vai dizer quais sao as finalidades essenciais é a
interpretacdo da propria Constituicdo. Porque Constituicdo ndo se interpreta
por lei infraconstitucional, mas a lei infraconstitucional é que se interpreta
pela Constituicio. De modo que, obviamente, tanto fazia ser lei
complementar, como ser lei ordinaria, como ser decreto-lei, enfim, qualquer
tipo de norma infraconstitucional. O Ministro Soares Mufioz ndo estava

146 CHIESA, Clélio. A competéncia tributaria do Estado brasileiro: desoneragBes nacionais e imunidades
condicionadas cit.

17 <Art. 14.[...]

| — ndo distribuirem qualquer parcela de seu patrimdnio ou de suas rendas, a qualquer titulo.”

148 «Art. 14. [...]

I — aplicarem integralmente, no Pais, 0s seus recursos na manutengdo dos seus objetivos institucionais.”

149 «Art. 14. [...]

Il — manterem escrituracdo de suas receitas e despesas em livros revestidos de formalidades capazes de
assegurar sua exatiddo.”
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dizendo: “Nao. Nao pode, porque nao ¢ lei complementar”. Mas dizia: “Esse
decreto-lei imp3e uma restrigdo que ndo esta no texto constitucional”.*>

A dificuldade, e aqui se concorda com o pleito fazendario, estd na
subjetividade da aplicacdo dos recursos na atividade beneficente, que, afinal, diferencia essas
organizacOes das meramente sem finalidade lucrativa. Por essa razdo, o Supremo Tribunal
Federal deveria ter se aprofundado mais na interpretacdo do conceito de assisténcia social nos
termos da Constituicdo para nos trazer parametros mais objetivos.

Nesse sentido, reconhece-se a necessidade de uma lei complementar
contendo principios e valores e, principalmente, seguranca juridica, para definicdo de
assisténcia social nos termos da Carta Magna, mas ndo a imposi¢do de contrapartidas, nos
moldes da Lei 12.101/2009. Indaga-se: a obrigatoriedade de 60% de SUS hoje prevista é
proporcional permitindo que as entidades de saude atuem conforme seus objetivos
institucionais? Caso viesse uma lei complementar determinando que mais de 50% da
atividade de uma entidade seja obrigatoriamente para o Poder Publico, que paga o quanto quer
pelo servico, estaria dentro dos parametros estabelecidos pelo constituinte? N&o estaria a lei
complementar ferindo o préprio Texto Constitucional e impedindo, na pratica, a atuagdo livre
e democratica das organizacdes da sociedade civil? Fica evidente que estariamos diante de
uma nova terceirizacdo de atividade tipicamente estatal para o particular, desconsiderando
todas as outras formas de assisténcia social na area de saude.

Né&o se furta a afirmar a necessidade de respaldar uma legislacdo destinada a
fiscalizar e evitar instituicdes disfarcadas de beneficentes de assisténcia social, mas o historico
mostra uma normatizacdo (calcada na maioria das vezes por decretos regulamentadores)
dispondo efetivamente de requisitos para modificar o modo de atuagdo e o proprio conceito
das filantropicas.’® Na préatica, 0 CEBAS atual exige das entidades muito além de meros
procedimentos fiscalizatdrios. Alias, os atuantes no setor sabem muito bem da dificuldade de
conseguir a certificacdo, a ponto de sempre ter sido a judicializacdo uma alternativa mais
barata e eficaz. O professor Leonel Cesarino Pess6a, em pesquisa realizada apresentando um
anteprojeto estabelecendo sobre normas fomentadoras de colaboragdo entre a Administragao

Publica e entidades privadas sem finalidade lucrativa, muito bem explica:

150 MARTINS, lves Gandra da Silva. Processo administrativo tributario. Sdo Paulo: Ed. Centro de Extensdo
Universitaria: RT, 1999. p. 29-30. (Pesquisas Tributarias — Nova Série 5.)

151 Corrobora-se o fato a inconstitucionalidade confirmada de diversos dispositivos dos Decretos 752/1993 e
2.536/1998 pelo Supremo nas a¢des declaratdrias, pois efetivamente influenciavam os lindes da imunidade
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Como se percebe, a certificacdo exige o cumprimento de diversos requisitos
e é concedida mediante processo moroso e burocratico. [...] Ou seja, ndo
bastasse a necessidade de as entidades cumprirem uma série de exigéncias e
entregarem um rol extenso de documentos, o processamento do pedido, por
si sO, j& consiste em um entrave para o usufruto do direito constitucional a
imunidade as contribuicdes sociais.'>?

Diferentemente do Ministro Teori, que sustenta a possibilidade de a lei
conceituar a propria beneficéncia, pois “afirmar o contrario conduziria a um resultado
paradoxal, ja que é a prépria norma de imunidade que exige seja a atuacdo assistencial
praticada de modo beneficente e conforme as exigéncias da lei”,*>® ndo é possivel que a lei,
independentemente do tipo, defina uma entidade beneficente de assisténcia social, afrontando
a propria independéncia que essas organizacbes devem ter, justamente para atender ao que 0
Estado ndo atinge.

Defende-se neste estudo, portanto, que cabe a legislacdo tdo somente
verificar se ela cumpre ou ndo com sua propria finalidade institucional (desde que sua

finalidade seja beneficente), na linha de como afirma o Ministro Moreira Alves:

O problema, aqui, ndo é saber se é sO lei ordindria ou se é sé lei
complementar ou se é lei ordinaria para os requisitos da estrutura da entidade
e lei complementar para regular a limitacdo da competéncia tributaria. Mas
aqui é uma quarta posicdo. Diz: “Aquela lei é apenas a referente aos
requisitos para se saber se uma entidade é ou ndo aquela entidade, que, pela
Constitui¢do, goza de imunidade”.*>*

Diante do exposto, discorda-se da tese estampada no RE 566.622%° por ser
contraria a vontade do constituinte quando resolveu imunizar as entidades beneficentes de

assisténcia social das contribui¢des devidas a seguridade social.

152 pESSOA, Leonel Cesarino; TREZZA, Valéria M. A tributagdo das organizagbes da sociedade civil:
condicBes de possibilidade para um simples social. Pensando o Direito, n. 53, p. 48, 2015. Disponivel em:
http://plataformamaisbrasil.gov.br/images/docs/MROSC/Estudos_e_Pesquisas/Leonel_53_finalizada_web.pdf.
Acesso em: 30 jun. 2020.

153153 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n.° 2.028/DF. 0002819-
55.1999.1.00.0000, p. 45 do acorddo. Relator: Min. Joaquim Barbosa. Julgamento em 02.03.2017 cit.

154 MARTINS, lves Gandra da Silva. Educacgdo e imunidades tributarias. Revista de Direito Constitucional e
Internacional, v. 48, p. 325-344, jul./set. 2004.

155 “A lei complementar ¢ forma somente exigivel para a definicio do modo beneficente de atuagdo 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” (Disponivel em:
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Por fim, em breve sintese, ndo se pode limitar a atuacdo ou determinar as
atividades prestadas que, no fim das contas, vai beneficiar 0os mais necessitados. Toda e
qualquer acdo organizada e continuada que tenha por objetivo o amparo socioassistencial nos
parametros estabelecidos pela Constituicdo Federal'® ha de ser assisténcia social,
independentemente de previsdo expressa em lei, seja ela ordinaria ou complementar.

Cada instituicdo beneficente tem sua propria missdo de promover a
assisténcia aos socialmente vulneraveis, e qualquer interferéncia nessa atuacdo com o
propdsito de criar condicdes para o direito da imunidade de contribuicBes previstas no art.
195, 8 7.9, da CF deve ser coibida. Portanto, reitera-se a critica a tese firmada no RE 566.622,
na medida em que as condicionantes do direito da imunidade passiveis de ser exigidas em lei
complementar deveriam ter por fim Unica e exclusivamente a verificacdo do cumprimento dos
objetivos institucionais das entidades beneficentes de assisténcia social. As contrapartidas nao
podem servir como instrumento para politica pablica, por melhor intencdo que ela tenha, uma
vez que o Estado tem seus meios e financiamento para sua implementacdo e ndo deve

depender do particular.

5.1.2 Lei complementar ou ordinaria: RE 93.770

Passando para a analise mais especifica sobre as consequéncias juridicas do
conflito normativo entre lei ordinaria e lei complementar para fruicdo da imunidade de
contribuicBes sociais as entidades beneficentes de assisténcia social, ha de salientar um erro
de premissa dos ministros no julgamento da ADI 2.028 (e correlatas) e do RE 566.6122 qual
seja, um entendimento pacificado de longa data na Suprema Corte de que aspectos meramente
procedimentais podem estar previstos por meio de lei ordinaria.

Como demostrado, o voto do Ministro Teori Zavascki serviu como baliza
para a declaracdo de inconstitucionalidade de diversos dispositivos da Lei 8.212/1991 e de
seus decretos regulamentadores, assim como declarou a validade do CEBAS e estabeleceu a
tese final no RE 566.622.

http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=2565291&numero
Processo=566622&classeProcesso=RE&numeroTema=32. Acesso em: 30 jun. 2020).
156 Art. 203 da CF.
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Grande parte da justificativa de seu voto baseia-se em um acérddo de 1981,
prolatado no RE 93.770, julgado pela 1.2 Turma de relatoria do Ministro Mufioz, ou seja, na

vigéncia da Constituicao anterior, conforme demonstra trecho de seu voto:

O debate a respeito do instrumento normativo apropriado a regulamentacdo
de imunidades é antigo, remontando a ordem constitucional pretérita (RE
93.770, 1.2 Turma, Rel. Min. Soares Mufioz, DJ 03.04.1981). Ainda sob a
sua égide, cunhou-se conhecida doutrina que distingue dois campos de
conformacdo legislativa diversos, um deles passivel de satisfacdo por lei
ordinéria, respeitante a aspectos de constituicdo e funcionamento de
entidades de assisténcia social, e outro, acessivel apenas a valoracdo do
legislador complementar, referente aos “lindes objetivos” da propria
imunidade.

Embora concebida em realidade constitucional anterior, essa premissa
eclética conservou sua validade tedrica mesmo apds 1988, tendo sido
referendada pela jurisprudéncia deste Supremo Tribunal Federal ja na
vigente ordem, quando a Corte dela se valeu para avaliar a legitimidade de
dispositivos que erigiram obrigacbes a serem cumpridas por entidades
assistenciais postulantes a tratamento imune.>’

O Ministro Teori se utiliza, portanto, dessa decisdo do final do século
passado, justificando ser uma compreensdo antiga do Supremo Tribunal Federal'® a
possibilidade de lei ordinaria dispor sobre imunidade em assuntos que ele define como limites
subjetivos, ou seja, aspectos de constituicdo e funcionamento das entidades, enquanto lei
complementar trataria dos limites materiais (objetivos): patrimonio, renda e servigos das
entidades.

Todavia, esse recurso extraordinario de relatoria do Ministro Mufioz nédo
tratava especificamente dessa questdo, em que pese ter servido de fundamento para diversas
acoes julgadas na Corte.

E bem verdade que na ementa do RE 93.770, julgado pela 1.2 Turma, esta
expressa a determinacdo de regulamentacdo da imunidade por meio de lei ordinaria: “os
requisitos da lei ordinaria, que o mencionado dispositivo manda observar, ndo dizem respeito

aos lindes da imunidade, mas aquelas normas reguladoras da constitui¢do e funcionamento da

157 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n.° 2.028/DF. 0002819-
55.1999.1.00.0000, p. 11-12 do acérddo. Relator: Min. Joaquim Barbosa. Julgamento em 02.03.2017 cit.

1%8 Ver RE 428.815-AgR/AM, Rel. Min. Sepllveda Pertence, 1.2 Turma, DJ 24.06.2005; ADI 1.802-MC/DF,
Rel. Min. Sepullveda Pertence, Pleno, DJ 13.02.2004; ADI 2.028-MC/DF, Rel. Moreira Alves, Pleno, DJ
16.06.2000 (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n.° 636.941. Relator: Min. Luiz Fux.
Tribunal Pleno. Julgamento em 13.02.2014. Acdérdao eletronico repercussao geral — mérito. DJe-067 divulgado
em 03.04.2014, publicado em 04.04.2014).
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entidade imune”.?® Ocorre que, ao analisar o inteiro teor do julgado, o ministro relator nio
cita em nenhum momento a lei ordindria como norma condicionante para fruicdo da
imunidade, mas tdo somente “requisitos da lei”. Ele ndo faz a distin¢do entre lei ordinaria ou
lei complementar.

E senso comum, quando nos referimos a lei, ter por pressuposto primario a
lei mais comum, qual seja, a ordinéria. Contudo, a discussdo do RE 93.770 ndo era sobre o
veiculo normativo adequado aos critérios condicionantes para fazer jus a imunidade. Nao se
estava diferenciando a lei ordinaria ou lei complementar para fruicdo do direito da imunidade
previsto constitucionalmente, mas sim seu préprio alcance assegurado ao contribuinte. Vé-se
no préprio teor do julgado a conclusdo de que: “Os requisitos da lei que o art. 19, Ill, ¢, da
Constituicdo manda observar ndo dizem respeito a configuracdo da imunidade, mas aquelas
normas reguladoras da constituicdo e funcionamento da entidade imune”.*®® N3o expressa
textualmente lei ordinaria.

Podemos pressupor, dessa forma, ter havido um equivoco na redacdo da
ementa do recurso ao incluir a expressdo ordinaria, que, com o decorrer do tempo, passou
despercebida pela doutrina e principalmente pelos ministros do Supremo.

Explicando em middos, o recurso no Supremo Tribunal Federal adveio de
um mandado de seguranca para reconhecimento da imunidade de importacdo de mercadorias
prevista no art. 19, 1ll, ¢, da CF de 1967, na redacdo da Emenda Constitucional 1, de 17 de

outubro de 1969,'® impetrado por uma entidade beneficente de assisténcia social (Centro

19 “Imposto de Importagdo. Imunidade. O artigo 19, 111, ¢, da Constituicdo Federal ndo trata de isencdo, mas de
imunidade. A configuracdo desta esta na Lei Maior. Os requisitos da lei ordinaria, que o mencionado dispositivo
manda observar, ndo dizem respeito aos lindes da imunidade, mas aquelas normas reguladoras da Constituicdo e
funcionamento da entidade imune. Inaplicagdo do art. 17 do Decreto-lei n. 37/66. Recurso extraordinario
conhecido e provido” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n.° 93.770/RJ. Relator:
Soares Mufioz. Julgamento em 17.03.1981. Primeira Turma. DJ 03.04.1981, p. 02857. Ement. 01206-03/00754.
RTJ 102-01/304).

160 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n.° 93.770/RJ. 1.2 Turma. Relator: Soares
Mufioz. Julgamento em 17.03.1981. DJ 03.04.1981, p. 02857. Ement. 01206-03/00754. RTJ 102-01/304.

“Art. 19. E vedado & Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

I — instituir ou aumentar tributo sem que a lei o estabelega, ressalvados o0s casos previstos nesta Constituicao;

Il — estabelecer limitacbes ao trdfego de pessoas ou mercadorias, por meio de tributos interestaduais ou
intermunicipais; e

Il — instituir imposto sobre:

a) o patriménio, a renda ou 0s servi¢os uns dos outros;

b) os templos de qualquer culto;

€) o patriménio, a renda ou os servigos dos partidos politicos e de instituicoes de educacdo ou de assisténcia
social, observados 0S requisitos da lei” (Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc_anterior1988/emc01-69.htm. Acesso em: 25
abr. 2020).
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Médico Wolff Klabin). Na sentenca do referido processo, foi concedida a seguranga ao
principal argumento da necessidade da importacdo de produto pelo hospital para atingir os
objetivos institucionais da entidade. Entretanto, o Tribunal em sede de apelacdo reverte a
decisdo sob a justificativa de que o Decreto-lei n.° 37, de 1966, s6 autoriza a isengdo de
imposto de importa¢do quando ndo existia mercadoria similar no mercado nacional.

Veja-se, a discussdo aqui € se a entidade tinha o direito a imunidade ou néo,
conquanto o referido Decreto, segundo o Ministro Soares Mufioz, tratava de isencdo. Dessa
forma, a discussdo ali ndo era sobre os requisitos em lei condicionantes do art. 19, Ill, c,

conforme trecho do acérdao:

O art. 19, 111, “c”, da Constituicdo Federal ndo trata de isengdo. “A isencéo é
um favor concedido por lei, pelo qual o pagamento do tributo é dispensado.
Pressupde a incidéncia. Quando a dispensa do tributo é concedida pela
prépria Constituicdo, ndo ha isencdo, mas imunidade. Nesta, a dispensa se
refere ndo a pagamento, mas ao proprio tributo” (Manual de Impostos de
Importacéo, por Ruy de Melo e Raul Reis, p. 173).

Nenhuma ddvida foi suscitada quanto a ser o recorrente instituicdo de
assisténcia social e fazer jus, nessa qualidade e em principio, a imunidade
prevista no art. 19, Ill, “c”, da Constituicdo Federal. O mandado de
seguranca foi indeferido pelo ac6rddo recorrido em razdo de o art. 17 do
Decreto-lei n.° 37/66 so autorizar a isen¢do do imposto de importacdo se a
mercadoria tiver sido considerada, pelo Conselho de Politica Aduaneira, sem
similar nacional, prova que o impetrante néo produziu.

Esse Decreto-lei, anterior & Constituicdo Federal em vigor, ndo pode, no
particular, ser aplicado, porque ele imp8e a imunidade, a qual ndo se
confunde com isencdo, uma restricdo que ndo estd no texto constitucional.
Os requisitos da lei que o art. 19, Ill, “c”, da Constituicdo manda observar
ndo dizem respeito a configuracdo da imunidade, mas aquelas normas
reguladoras da constituicdo e funcionamento da entidade imune, tal como
salientou a sentenca de primeiro grau.'®®

Trocando em miudos para o contexto atual, € como se uma instituicdo de
educacdo sem finalidade lucrativa fosse autuada ao recolhimento de imposto renda pela néo
concessao suficientes de bolsas de estudos do PROUNI (isengdo), quando, em verdade, elas séo

imunes a impostos sobre a patriménio, renda e servicos, nos termos do art. 150, VI, c, da CF,

162 BRASIL. Decreto-lei n° 37, de 18 de novembro de 1966. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-

lei/del0037.htm#:~:text=Del0037 &text=DECRET0%2DLEI1%20N%C2%BA%2037%2C%20DE%2018%20DE
%20NOVEMBRO%20DE%201966.&text=Disp%C3%B5e%20s0bre%200%20imposto%20de,aduaneiros%20e
%20d%C3%A1%200utras%20provid%C3%AAnNcias. &text=Art%201%C2%BA%200%20imp%C3%B4sto%?2
0de,sua%20entrada%20n0%20territ%C3%B3rio%20nacional. Acesso em: 7 set. 2020.

163 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n.° 93.770/RJ. 1.2 Turma. Relator: Soares
Mufioz. Julgamento em 17.03.1981. DJ 03.04.1981, p. 7 do acérdao.
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bastando para tanto o cumprimento do art. 14 do CTN, que ndo determina a gratuidade. A
situacdo era exatamente a mesma, na medida EM que ndo estava em discussdo o veiculo
normativo a regular a imunidade constitucional, mas sim se a entidade fazia jus a imunidade
(art. 19, 11, c, da CF/1969) ou a isencdo (Decreto-lei 37/1966).

Além disso, ainda que em questdo lateral ao cerne da questdo, percebe-se
que o Ministro Mufioz argumenta que €é para “evitar-se que falsas instituicdes de assisténcia e
educacdo sejam favorecidas pela imunidade. E para evitar fraude que a Constituicdo
determina sejam os requisitos da lei”.*54 Mais uma vez, tem-se a referéncia a “lei”, e ndo a lei
“ordinaria”, e conclui dando provimento ao recurso extraordinario para conceder o mandado
de seguranca. N&o havia qualquer discusséo sobre a necessidade de lei complementar para
regulamentar o beneficio constitucional. Ressalta-se, 0 ato normativo impugnado no mandado
de seguranca regulamentava a isencdo, e nao imunidade. Argui o Juiz Federal Andrei Pitten

Velloso nesse sentido:

No julgamento do RE 93.770, a Primeira Turma da Corte Suprema ndo
negou a existéncia de reserva de lei complementar para regular o tema. O
assunto sequer estava em pauta. O que se discutia era o alcance da
imunidade e a possibilidade de a lei estabelecer requisitos para o seu gozo.
Isto foi rechacado pela Corte, que reconheceu a imunidade na importacéo de
mercadorias, independentemente de previsdo legal.

N&o s6, afirmou-se que o alcance da imunidade decorre imediatamente da
Constituicdo, e ndo da legislagdo infraconstitucional. Essa somente pode
tratar das regras sobre a “constituigdo e 0 funcionamento da entidade
imune”, jamais pretender conformar os lindes da imunidade.%

Em resumo, o RE 93.770 ndo versava sobre o veiculo normativo para
fruicdo da imunidade subjetiva, mas sim acerca do proprio alcance material da imunidade, e
em momento algum foi citada a necessidade de lei ordinaria ou complementar para tanto.
Houve, sim, um afastamento de legislagdo que tratava de isencdo, instituto
constitucionalmente diferente da imunidade. Ndo obstante, esse acorddo vem servindo de

fundamento para diversas decisdes judiciais no sentido de permitir legislacdo ordinaria para

164 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n.° 93.770/RJ. 1.2 Turma. Relator: Soares
Mufioz. Julgamento em 17.03.1981. DJ 03.04.1981, p. 10 do acérdao.

165 VELLOSO, Andrei Pitten. Reserva de lei complementar para regulacdo de imunidades tributarias. A indevida
limitagdo da reserva constitucional aos “lindes materiais” das imunidades. Revista de Doutrina da 4.2 Regido,
Porto Alegre, n. 65, abr. 2015. Disponivel em:
http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicao065/Andrei_Velloso.html. Disponivel em: 28 jan. 2020.



71

imposicéo de requisitos para 0 gozo da imunidade, tal qual fez o Ministro Teori Zavascki em
seu voto vista da ADI 2.028 e correlatas.'®
Sobre esse aspecto, também € valido citar o professor Ives Gandra da Silva

Martins que, na ocasido do “XXIV Simposio Nacional de Direito Tributario”, expos:

Mas o Min. Soares Mufioz ndo decidiu isso. Ele ndo estava tratando, aqui, de
saber se era lei complementar ou ndo era lei complementar. Tanto que ele
disse 0 seguinte: “Esse decreto-lei, anterior & Constituicdo Federal
(LGL\1988\3) em vigor, ndo pode, no particular, ser aplicado. Porque ele
impde uma restri¢do a imunidade, a qual ndo se confunde com isen¢do; uma
restricdo que ndo esta no Texto Constitucional”. Isso significava dizer o qué?
Dizer: “Nem lei complementar, nem lei nenhuma, pode impor uma restri¢éo
a uma imunidade que decorre da Constituicdo”.

Como se percebe — o principio é elementar e de conhecimento de qualquer
estudante de direito — é a lei ordinaria que se subordina a Constituigdo e ndo
a Constituicdo a lei ordinaria, demonstrando, o Min. Moreira Alves — até
com certa irritagdo —, que ndo se pode aceitar a interpretacdo conivente de
certas autoridades, de que a lei ordinaria tudo pode, inclusive definir quais
requisitos a que as entidades imunes devem subordinar-se, visto que se
pudesse, a nitidez, sujeita estaria a Constituicdo aos humores do legislador

166 Nesse sentido, também o Ministro Sepulveda Pertence proferiu similar decisdo na ADI 1.802, em agosto de
1998, que tratava, no caso, de requisitos legais impostos para a fruicdo da imunidade prevista no art. 150, VI, c,
assim ementada:

“I — Agdo direta de inconstitucionalidade. Confederacdo Nacional de Saide. Qualificacdo reconhecida, uma vez
adaptados 0s seus estatutos ao molde legal das confedera¢fes sindicais. Pertinéncia tematica concorrente no
caso, uma vez que a categoria econdmica representada pela autora abrange entidades de fins néo lucrativos, pois
sua caracteristica ndo é a auséncia de atividade econdmica, mas o fato de ndo destinarem os seus resultados
positivos a distribuicdo de lucros. Il — Imunidade tributaria (CF, arts. 150, VI, c, e 146, II): ‘institui¢des de
educacdo e de assisténcia social, sem fins lucrativos, atendidos os requisitos da lei’: delimitacdo dos &mbitos da
matéria reservada, no ponto, a intermediacdo da lei complementar e da lei ordinaria: analise, a partir dai, dos
preceitos impugnados (L. 9.532/97, arts. 12 a 14): cautelar parcialmente deferida.

1. Conforme precedente no STF (RE 93.770, Mufioz, RTJ 102/304) e na linha da melhor doutrina, o que a
Constituicdo remete a lei ordinaria, no tocante a imunidade tributéria considerada, é a fixacao de normas sobre
a constituicdo e o funcionamento da entidade educacional ou assistencial imune; n&o, o que diga respeito aos
lindes da imunidade, que, quando susceptiveis de disciplina infraconstitucional, ficou reservado a lei
complementar.

2. A luz desse critério distintivo, parece ficarem inclumes a eiva da inconstitucionalidade formal arguida os
arts. 12 e 8§ 2.° (salvo a alinea f) e 3.%, assim como o pardgrafo Unico do art. 13; ao contrério, é densa a
plausibilidade da alegac&o de invalidez dos arts. 12, § 2.°, f; 13, caput, e 14 e, finalmente, se afigura chapada a
inconstitucionalidade ndo s6 formal, mas também material do § 1.° do art. 12 da lei questionada.

3. Reserva a decisdo definitiva de controvérsias acerca do conceito da entidade de assisténcia social, para o fim
da declaragdo da imunidade discutida — como as relativas a exigéncia ou ndo da gratuidade dos servigos
prestados ou a compreensdo ou nao das instituicdes beneficentes de clientelas restritas e das organizacoes de
previdéncia privada: matérias que, embora ndo suscitadas pela requerente, dizem com a validade do art. 12,
caput, da L. 9.532/97 e, por isso, devem ser consideradas na decisdo definitiva, mas cuja delibacdo ndo é
necessaria a decisdo cautelar da agfo direta” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n.° 1.802/DF. Tribunal Pleno. Relator: Min. Sepulveda Pertence. Julgamento em
27.08.1998. DJ 13.02.2004, p. 10. Ement. 02139-01/64).
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de cada uma das entidades federativas, podendo elevar e reduzir os
requisitos, conforme suas conveniéncias.*®’
Nesse sentido, vem-se utilizando a disposic¢ao equivocada de uma ementa de
jurisprudéncia anterior a atual Constituicdo, que ndo tratava do veiculo normativo para fruicao
da imunidade como fundamento para a constitucionalidade de leis ordinarias que tratam de

requisitos de constituicdo e funcionamento das entidades beneficentes de assisténcia social.

5.1.3 Duracéo razoavel do processo e a dupla relatoria

Por fim, e ndo menos importante, destacado o direito previsto no art. 195, §
7.°, como garantia constitucional que objetiva assegurar a fruicdo de direitos fundamentais e
seu estimulo pela Carta Magna, ndo se pode deixar de tecer critica a propria atuacdo da Corte
Maxima desse pais que levou duas décadas para decidir questdo tdo relevante a sociedade
brasileira.

O art. 5.° da nossa Constituicdo garante como direito fundamental a duracéo
razoavel do processo, sob pena, ao fim e ao cabo, da ndo satisfacdo do préprio direito.
Observe-se que uma acdo concentrada de constitucionalidade ndo tem qualquer formalidade
que justifique tamanha demora, uma vez que se discutem nesse tipo processual acerca de
matérias de direito, e ndo de provas. Trata-se de um rito simples, sem maiores complicacfes
ou recursos disponiveis.

Durante esses vinte anos, diversos normativos trataram do tema e a
indefinicdo da Corte s6 aumentou a incerteza juridica para as entidades beneficentes de
assisténcia social e para as autoridades administrativas. Paradoxalmente, um dos fundamentos
para a tese da reserva de lei complementar aplicada a regulamentacdo da imunidade tributéaria
prevista no art. 195, § 7.°, da CF foi o de que esse tipo normativo, por ter quérum qualificado
para aprovacao, traria uma maior seguranca juridica as entidades. Contudo, a inseguranca
esteve a todo o momento justamente na indefini¢do da instdncia méxima do Judiciario, pois,
se a questdo tivesse sido resolvida pouco depois da propositura das a¢des, um novo marco
regulatério ja teria sido apresentado e discutido como lei complementar e hoje teriamos uma

provavel pacificacdo no setor. Foram anos e anos de espera e incertezas e um custo altissimo

167 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Educacéo e imunidades tributarias cit., p. 325-344.
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tanto para as entidades quanto para o Poder Publico. A prépria sessdo de julgamento, entre
idas e vindas pelos pedidos de vistas, trouxe uma verdadeira incompreensao daquilo que 0s
ministros efetivamente estavam decidindo.

N&o se sabe ainda quando vai acabar esse julgamento. Novos embargos de
declaracdo foram opostos no recurso extraordinério requerendo saneamento de algumas
obscuridades, bem como exigindo que o Supremo Tribunal Federal se manifeste sobre o fato
de ndo constar expressamente no acorddo que somente as disposicdes do art. 14 do CTN
podem ser demandadas como condi¢do para a fruicdo da imunidade e ndo existir manifestacéo
expressa quanto a natureza eminentemente declaratéria do CEBAS, sendo ele elemento
necessario ou nao para o direito a imunidade tributaria.

Em sintese, foi preciso um segundo recurso de embargos de declaracéo para
que o Supremo Tribunal Federal pudesse resolver as inUmeras situacGes causadas pela sua
demora em decidir.

Errou, de outro modo, a presidéncia da Corte, quando pautou para
julgamento em conjunto as ADIs 2.028, 2.036, 2.228, 2.621 e 0 RE 566.622, mantendo dois
relatores distintos. O art. 38, Ill, culminado com o art. 68, § 1.°, do Regimento Interno do
Supremo Tribunal Federal X% permite que em casos excepcionais possa haver a substituicdo
da relatoria, e tal medida seria justamente para ndo ocorrerem conflitos entre as decisdes.
Como foi visto, os acordaos prolatados pela Ministra Rosa Weber e pelo Ministro Marco
Aurélio foram colidentes.

Soma-se ainda o fato de que os efeitos das decisdes em acgdes diretas de
inconstitucionalidade ndo sdo iguais aos do recurso extraordinario afetado com repercussdo
geral, as primeiras, em regra, obrigando a Administracdo Publica, enquanto o segundo, néo,

conforme sera visto adiante. Acordéos diferentes tém causado compreensdes distintas entre o

188 <Art. 38. O Relator é substituido:

[.-]

111 — mediante redistribuicdo, nos termos do art. 68 deste Regimento Interno;

[-]

Art. 68. Em habeas corpus, mandado de seguranca, reclamacdo, extradicdo, conflitos de jurisdicdo e de
atribuic@es, diante de risco grave de perecimento de direito ou na hipétese de a prescricdo da pretensdo punitiva
ocorrer nos seis meses seguintes ao inicio da licenga, auséncia ou vacancia, poderd o Presidente determinar a
redistribuicdo, se o requerer o interessado ou o Ministério Publico, quando o Relator estiver licenciado, ausente
0u 0 cargo estiver vago por mais de trinta dias. (Redacdo dada pela Emenda Regimental n. 42, de 2 de dezembro
de 2010.)

§ 1.° Em carater excepcional podera o Presidente do Tribunal, nos demais feitos, fazer uso da faculdade prevista
neste artigo” (Disponivel em: http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/legislacaoRegimentolnterno/anexo/RISTF.pdf.
Acesso em: 25 abr. 2020).
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particular e o Poder Publico, obviamente cada um defendendo aquele que melhor lhe
favorece, quando cabe a propria Corte Suprema unificar em matéria constitucional a
interpretacdo da Constituicdo.

De todo modo, a ADI 4.480, que julgou a Lei 12.101/2009, pode nos trazer
algumas reflexdes acerca da melhor compreensdo dessa tese, na medida em que compara 0s
requisitos da Lei 12.101/2009 com os previstos no Codigo Tributario Nacional para efeitos de

fiscalizacdo das finalidades institucionais das organizacdes do Terceiro Setor.

5.2 ADI 4.480

Criticas proferidas ao julgamento do Supremo Tribunal Federal nas acoes
diretas de inconstitucionalidade que versaram sobre o art. 55 da Lei 8.212/1991, ha de se
reconhecer que os ministros da Corte foram, em parte, coerentes no julgamento da ADI 4.480
que discutia a constitucionalidade da Lei 12.101/2009, que prevé o atual CEBAS. Seguiram a
mesma linha de entendimento das acdes anteriores ao julgarem formalmente inconstitucionais
diversos dispositivos da lei (ndo todos) que atentam contra a reserva de lei complementar
prevista no art. 146, Il, da CF e que de alguma forma dispéem sobre o modo de atuacdo das
entidades beneficentes de assisténcia social, em especial a gratuidade e as contrapartidas.

De toda sorte, como fundamentado anteriormente, a inconstitucionalidade
dessas duas exigéncias também se da de maneira material, ou seja, atenta também contra o
conteddo da constituicdo, na medida em que interfere no modo como uma entidade deve
atuar. Reitera-se mais uma vez: a lei poderia apenas trazer mecanismos de verificacdo dos
objetivos institucionais de uma entidade. Defende-se ndo ser permissivo ao Estado exigir do
particular aquilo que ele se propde a fazer quando da fundacéo de uma entidade beneficente.

Nessa linha, o Supremo Tribunal Federal deveria ter declarado também a
inconstitucionalidade material do art. 13, 111, 8§ 1.° 1e1l,883.°e4.° lell, 885° 6.2 7.9 do
art. 14, 88 1.°e 2.° e do art. 18, caput, que tratam ndo somente das bolsas de estudos, critérios
de renda social familiar e da gratuidade na prestacdo de servicos, mas também da
inconstitucionalidade da lei como um todo.

De toda maneira, o Ministro Gilmar Mendes, relator da ADI 4.840, fez
questdo de fundamentar que os requisitos meramente procedimentais de constituicdo e
funcionamento sdo validos por apenas explicitar e esmiugar as exigéncias previstas na lei

complementar, no caso, o Cédigo Tributario Nacional. Assim, declarou a constitucionalidade
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de quase todos os incisos do art. 29 da Lei 12.101/2009, o qual, como visto anteriormente,
buscar criar critérios objetivos para fiscalizacdo das entidades. De certa forma, tentou
determinar os limites objetivos e subjetivos da imunidade, na medida em que valida
instrumentos de fiscalizacdo e controle pelo Estado, como apresentacdo de certiddes de
regularidade fiscal, normas para remuneracdo de dirigentes estatutdrios, regras de
contabilidade etc.

Nesse aspecto, o voto da ADI 4.480 nos traz definicdes para além desse
julgamento, pois € utilizado como de baliza para analise do confuso julgamento da ADI 2.028
(e correlatas), na tese estampada pelo RE 566.622, bem como tem o conddo de servir como
interpretacdo para as centenas de acdes que estdo tramitando no Judiciario sobre o tema.

Isso porque expressamente foi consignada no voto do Ministro Gilmar
Mendes certa explicacdo acerca do julgamento do RE 566.622 e daquilo que os ministros
decidiram na ocasido, trazendo respostas a algumas indagagdes que as entidades vém
formulando, por exemplo, como ficara a situacdo juridica daquelas organizacfes que
ingressaram em juizo para fazer valer o direito de imunidade do art. 195, § 7.°, da CF Unica e
exclusivamente pelo cumprimento do art. 14 do CTN.

Veja-se que o relator fundamentou seu voto interpretando a defini¢do da

tese do tema 32, no seguinte sentido:

No mesmo sentido manifestei-me por ocasido do julgamento do RE 566.622,
Rel. Min. Marco Aurélio, Tribunal Pleno, DJe 23.08.2017, tema 32, da
repercussao geral, quando acompanhei 0 voto do Min. Teori Zavascki.

Em sintese, meu entendimento caminha no sentido de que os “lindes da
imunidade” devem ser disciplinados por lei complementar. Entretanto, as
normas reguladoras da constituicdo e funcionamento da entidade imune, para
evitar que ““falsas instituicdes de assisténcia e educacdo sejam favorecidas
pela imunidade”, em fraude a Constituicdo, podem ser estabelecidas por
meio de lei ordinaria, prescindindo, portanto, da edi¢do de lei complementar.
[...]

Com efeito, o entendimento firmado a partir desse julgamento é de que
aspectos procedimentais relativos a comprovagdo do cumprimento dos
requisitos exigidos pelo art. 14 do Codigo Tributario Nacional podem ser
tratados por meio de lei ordinaria.®®

169 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n.° 4.480/DF. 9942862-
64.2010.1.00.0000. Relator: Min. Gilmar Mendes. Julgamento em 27.03.2020. Ata de Julgamento n.° 7. DJe
27.03. 2020. DJe-82, 02.04.2020, p. 25 do acorddo. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15342873868&ext=.pdf. Acesso em: 30 jun. 2020.
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Seguindo essa linha de argumentacdo, o ministro relator afirma que sé
deverdo ser considerados inconstitucionais os dispositivos que inovem em relacdo ao Cadigo

Tributéario Nacional, ou que ndo puderem ser logicamente identificados, entendendo que:

[...] os incisos | e V do artigo 29 se amoldam ao inciso | do artigo 14 do
CTN (“ndo distribuirem qualquer parcela de seu patriménio ou de suas
rendas, a qualquer titulo”); e o inciso II do artigo 29 ajusta-se ao inciso Il do
artigo 14 do CTN (“aplicarem integralmente, no Pais, 0S seus recursos na
manutengdo dos seus objetivos institucionais”). E, como consequéncias
dedutivas do inciso Il do artigo 14 do CTN (“manterem escrituracdo de suas
receitas e despesas em livros revestidos de formalidades capazes de

assegurar sua exatidao”), tem-se os incisos I, IV, VIl e VIII do artigo 29 da
Lei 12.101/2009. Portanto, ndo vislumbro a alegada inconstitucionalidade
formal do artigo 29 e incisos I, 11, 111, IV, V, VIl e VIII.

A mesma conclusdo ndo pode ser dada ao inciso VI do art. 29
supratranscrito, uma vez que estabelece prazo de obrigacdo acessoria
tributaria, em discordéncia com o disposto no CTN. Deveria, portanto, estar
previsto em lei complementar, conforme ja decidido por esta Suprema Corte.

Assim, estd clarividente que o Supremo Tribunal Federal, ao validar os
incisos I, I, I, IV, V, VIl e VIII do art. 29, reafirma a tese de que, uma vez cumpridos 0s
requisitos da lei complementar, é de reconhecer a entidade como beneficente de assisténcia
social e, portanto, fazer jus ao direito a imunidade de contribui¢des sociais.

Contudo, critica se faz a constitucionalidade do inciso I, na medida em que
0 estabelecimento de um teto sobre a remuneracdo de dirigentes ndo esta previsto na lei
complementar e muito menos na Constituicdo Federal. Ao contrario, o préprio Texto
Constitucional garante exercicio profissional, vedando o trabalho escravo e assegurando a
liberdade de exercicio de oficio ou profissdo, conforme o preceito insculpido no art. 5.°, XII:
“é livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as qualificacGes

profissionais que a lei estabelecer”.}’® Dessa forma, € inegavel que o estabelecimento de teto

170 Nessa direcdo, José Roberto Covac bem asseverou, ao manifestar-se acerca da remuneracgéo de dirigentes de
filantrépica por atividade na mantida, o seguinte:

“[...] Pode haver remuneracdo, pois nao hd impedimento em que um dirigente de uma institui¢do seja
remunerado na qualidade e na funcdo que exerce na entidade mantida, seja ele diretor, seja professor, contador,
advogado. Mas, para isso, necessario avaliarmos duas condi¢Ges. Primeiro, é preciso que o valor fixado em
termos de salario seja um valor praticado no mercado. Cem mil reais de salario, obviamente, nenhum diretor de
instituicdo recebe. Ai observa-se haver, sem duivida, um desvio da prépria finalidade, quando o valor do salario
excede ao praticado ao mercado de trabalho. A outra condicéo € que a pessoa tenha a habilitagdo necessaria para
exercer a funcdo contratada. Ndo tendo a habilitagdo ndo pode exercer a fungdo” (O novo Cddigo Civil e as
implicacbes nas entidades mantenedoras. Revista da Associagdo Brasileira de Mantenedoras de Ensino
Superior, ano 21, n. 31, jul. 2003).
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maximo para remuneracdo de dirigentes desconsidera a peculiaridade de cada entidade,
atentando contra seu modo de atuagéo.’

De toda maneira, ao julgar a inconstitucionalidade do art. 31, segundo o
qual “o direito a isencdo das contribuicdes sociais podera ser exercido pela entidade a contar
da data da publicagdo da concessdo de sua certificacdo, desde que atendido o disposto na
Secdo I deste Capitulo”, ficou estabelecido e reafirmado o carater declaratério do certificado,
ou seja, que a qualificacdo concedida pelo Poder Pablico ndo constitui o direito da imunidade,
mas, sim, declara que a entidade a tem por um determinado periodo.

Nesse raciocinio, por essa conclusdo, defende-se nesta pesquisa que as
entidades poderiam, de outras formas, por exemplo, por meio do Judiciario, comprovar 0s
requisitos do art. 14 do CTN e fazer, portanto, jus ao direito de ndo recolhimento das
contribuicdes sociais. O CEBAS seria um instrumento de fiscalizacdo do Estado, assim como
uma garantia para as entidades que tinham o direito & imunidade durante determinado
periodo, mas ndo necessariamente obrigatdrio.

Observe-se que, na pratica, diversas entidades, depois do acérddo prolatado
pelo Ministro Marco Aurélio no RE 566.622, ao definir a tese de que “Os requisitos para o
gozo de imunidade hdo de estar previstos em lei complementar”, ingressaram em juizo para
deixar de recolher as contribui¢cfes sociais por cumprirem 0s requisitos previstos no art. 14 do
CTN, independentemente do CEBAS. Lembremos que a tese por si sé faz entender que o
certificado, por estar estabelecido em lei ordinaria, seria inconstitucional. H& motivo,
portanto, mais do que justo, para a entidade comprovar o cumprimento da lei complementar
de outra forma (por exemplo, por meio do Judiciario) e ndo ser cobrada por esse periodo, em
que pese ndo ter requerido administrativamente o certificado. E isso vale para todas as
entidades que se defendem em ag¢des administrativas e judiciais pelo cumprimento unicamente
dos requisitos em lei complementar.

Ora, se o0 proprio acérddo do Supremo Tribunal Federal nos diz que o art. 29
da Lei 12.101/2009 ¢ apenas uma forma de comprovacao do art. 14 do CTN, qualquer outro
meio que corrobore o cumprimento desses requisitos tem o conddo de garantir a imunidade de

contribuicdes sociais de determinado periodo, principalmente porque a problematica se da

171 Como um simples exemplo, o dirigente maximo do Hospital Albert Einstein ou do Sirio Libanés poderia, no
maximo, receber pouco menos de 40 mil reais mensais, em que pese estarem a frente de uma das maiores
instituicdes de saide da América Latina. O que faria os melhores profissionais do mercado gerirem uma entidade
desse porte, enquanto no mercado estaria recebendo muito mais?
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pelos diversos normativos em desconformidade com a Constituicdo Federal e pela mora do
Judiciario em resolver a matéria.

Nessa linha de pensamento, o Ministro Relator Gilmar Mendes foi muito
feliz em seu voto ao se utilizar da doutrina do professor Paulo de Barros de Carvalho ao
sustentar que ““a regra constitucional da imunidade tributaria € uma norma de eficécia contida
e de aplicabilidade condicionada, porquanto se exige uma efetiva comprovacdo de
atendimento a exigéncias infraconstitucionais”,'’? e reafirmar a Stimula 612 do Superior

Tribunal de Justica,*” citando-a textualmente:

Sumula 612/STJ: O certificado de entidade beneficente de assisténcia social
(CeEBAS), no prazo de sua validade, possui natureza declaratoria para fins
tributarios, retroagindo seus efeitos a data em que demonstrado o
cumprimento dos requisitos estabelecidos por lei complementar para a
fruicdo da imunidade.

Considerando esse aspecto, € importante citar a Simula 352 do Superior
Tribunal de Justica, editada sob a égide da lei anterior, em 2008, dispondo que: “A obtengdo
ou a renovacao do Certificado de Entidade Beneficente de Assisténcia Social (CEBAS) ndo
exime a entidade do cumprimento dos requisitos legais supervenientes”.

Esclarece-se o contexto de sua edi¢do, pois o paradigma era a tese do
“direito adquirido”, qual seja, aqueles que possuiam o certificado antes do advento da Lei
8.212/1991, em face da disposicdo do § 1.° do art. 55,7 teriam o direito a imunidade
resguardado, ndo sendo necessario 0 cumprimento das exigéncias previstas na nova norma.
Assim, compreendeu o Superior Tribunal de Justica, sumulando o entendimento de que néao
h& direito adquirido a regime juridico e na hipdtese de alteracdo legislativa a entidade deve
cumprir 0s novos requisitos legais.

De toda sorte, utilizando-se o fundamento dessa sumula, a Procuradoria-
Geral da Fazenda Nacional tem compreensdo de longa data, formalizada no Parecer

2.132/2011, de que “o efeito meramente declaratério do Certificado de Entidade Beneficente

172 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n.° 4.480/DF. 9942862-
64.2010.1.00.0000. Relator: Min. Gilmar Mendes. Julgamento em 27.03.2020. Ata de Julgamento n.° 7. DJe
27.03. 2020. DJe-82, 02.04.2020, p. 37 do ac6rddo.

173 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 1.2 Secdo. Simula n.° 612. Aprovada em 09.05.2018, DJe 14.05.2018.
Disponivel em:  https://scon.stj.jus.br/'SCON/sumanot/toc.jsp?livre=(sumula%20adj1%20%27612%27).sub.
Acesso em: 20 maio 2020.

174 «g 1.° Ressalvados os direitos adquiridos, a isencéo de que trata este artigo sera requerida ao INSS, que tera o
prazo de 30 dias para despachar o pedido.”
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de Assisténcia Social apenas determina a retroacdo dos seus efeitos até a data do protocolo do
respectivo pedido, sem prejuizo do cumprimento dos demais requisitos legais”. 1"

Nota-se que essa compreensdo € desfeita no julgamento da ADI 4.480, na
medida em que se julga inconstitucional o art. 31 da Lei 12.101/2009, e, segundo expresso no
voto vencedor, “entendo que o exercicio da imunidade deve ter inicio assim que os requisitos
exigidos pela lei complementar forem atendidos”.

Por sua vez, pelo julgamento da ADI 4.480, o CEBAS declararia também o
direito de imunidade, em relacdo a imunidade de impostos prevista no art. 150, aqueles a que
fazem jus, na medida em que uma entidade beneficente na area de educacao ou de assisténcia
social, ao ser certificada, tem a garantia por meio de um documento publico, higido, valido e
eficaz, que cumpre os requisitos do art. 14 do CTN, 0s mesmos necessarios para comprovacgao
da imunidade de impostos previstos no art. 150, IV, c. Nesse contexto, o certificado seria
suficiente para o requerimento da imunidade perante os Orgdos municipais, estaduais e
federais para o ndo recolhimento de Imposto de Renda (IR), Imposto sobre Circulagdo de
Mercadorias e Servicos (ICMS), Imposto de Transmissdo de Causa Mortis e Doacéo
(ITCMD), Imposto sobre a Propriedade de Veiculos Automotores (IPVA), Imposto sobre
Transmissdo de Bens Inter Vivos (ITBI), Imposto sobre Servigos (ISS), Imposto sobre a
Propriedade Predial e Territorial Urbana (IPTU), entre outros.

Corrobora-se, portanto, a tese anteriormente defendida nesta pesquisa de
que o certificado garante um reconhecimento para a entidade que comprovou, por
determinado periodo, o cumprimento da legislacdo complementar e tem uma presuncdo de
cumprimento enquanto durar seu periodo, mas ndo € requisito necessario e suficiente para

fazer jus ao beneficio constitucional, conforme alude o Ministro Marco Aurélio:

O ponto é que esses atos, versados em lei ordinaria, ndo podem ser,
conforme o artigo 146, inciso Il, da Carta, constitutivos do direito a
imunidade, nem pressupostos anteriores ao exercicio deste. Possuem apenas
eficacia declaratoria, de modo que a negativa de registro implique motivo
suficiente para a acdo de controle pelo 6rgdo fiscal — a Receita Federal do
Brasil — ao qual incumbe a verificacdo do ndo atendimento as condicOes
materiais do artigo 14 do mencionado Cédigo.'"

15 BRASIL.  Parecer/PGFN/CRJ/n°  2.132/2011. Disponivel em:  https://www.gov.br/pgfn/pt-
br/assuntos/legislacao-e-normas/atos-declaratorios-arquivos/2011/parecer%20%20n0%202132-2011.pdf. Acesso
em: 26 ago. 2020.

176 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n.° 566.622/RS. Relator: Min. Marco Aurélio.
Julgamento em 23.02.2017. DJe-41 03.03.2017, p. 17.
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Conforme amplamente defendido nesta pesquisa e nos termos da decisdo na
ADI 4.480, a condicdo beneficente nasce com a propria entidade e o direito a imunidade é
garantido a ela desde entdo, bastando a comprovagdo das condicionantes previstas na lei

complementar.

5.2.1 Da ndo apreciacéo da Lei 12.868/2013

No que concerne as questdes processuais da ADI 4.480, é de destacar o
grave equivoco dos ministros ao limitar a analise dos dispositivos originalmente impugnados,
desconsiderando peticdo emendando a acdo em funcdo das modificacOes trazidas pela Lei
12.868/2013. Segundo o acérddo, seguindo jurisprudéncia do proprio Supremo Tribunal
Federal, é possivel o aditamento da peticdo inicial, desde que os dispositivos novos nédo
inovem em contetdo em relagdo aos artigos primariamente contestados. Contudo, a auséncia
de manifestacdo expressa vai manter essa inseguranca juridica hoje vigente por mais tempo,
principalmente no tocante as instituicbes de Ensino Superior. Isso porque ndo foram
apreciados os paragrafos e incisos dos arts. 13-A, 13-B e 13-C que tratam das instituicdes de
Ensino Superior beneficentes de assisténcia social.

Para compreender o contexto, o art. 13, notadamente os incisos Il e I11*"7 ¢
seus paragrafos, determina a concessao de bolsa de estudos para as entidades de educacéo do
Ensino Basico, totais e parciais com suas regras de proporcao, e, como citado anteriormente,
foi declarado inconstitucional.

Por sua vez, os arts. 13-A, 13-B e 13-C, incluidos pela Lei 12.868/2013,
tracam as regras de concessdo de bolsas para as instituicdes de Ensino Superior, nédo
expressamente invalidadas pelo Supremo. Pode-se afirmar que o art. 13-A, de algum modo,
por interpretacdo de arrastamento, tem sua aplicabilidade dificultada, uma vez que remete as

condigdes previstas no art. 13, conforme se verifica:

17 «Art, 13. Para fins de concessdo ou renovacdo da certificagéo, a entidade de educacdo que atua nas diferentes
etapas e modalidades da educacao basica, regular e presencial, devera:

[-]

Il — atender a padr6es minimos de qualidade, aferidos pelos processos de avaliacdo conduzidos pelo Ministério
da Educacéo; e (Incluido pela Lei n.° 12.868, de 2013.)

111 — conceder anualmente bolsas de estudo na propor¢do de 1 (uma) bolsa de estudo integral para cada 5 (cinco)
alunos pagantes. (Incluido pela Lei n.° 12.868, de 2013.)”
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Art. 13-A. Para fins de concessdo e de renovacdo da certificacdo, as
entidades que atuam na educacdo superior e que aderiram ao Programa
Universidade para Todos (PROUNI), na forma do caput do art. 11 da Lei n.°
11.096, de 13 de janeiro de 2005, deverdo atender as condicOes previstas
nos incisos do caput e nos 88 1.2, 2.°e 7.° do art. 13 desta Lei.

Nessa linha, as instituicdes de Ensino Superior beneficentes de assisténcia
social, aderentes ao PROUNI, devem cumprir as regras estabelecidas para as entidades de
Educacdo Basica, previstas nos incisos e paragrafos do art. 13, expurgados do sistema ante a
inconstitucionalidade formal, o que faz considerar a inaplicabilidade do art. 13-A. Entretanto,
ressalta-se, ndo foram expressamente invalidadas pelo Supremo.

Por sua vez, o art. 13-B traz proporcdo diferente de bolsa de estudos para as
entidades beneficentes de Ensino Superior ndo aderentes ao PROUNI, ndo remetendo as regras
do art. 13, e, nesse sentido, continuam validas em face da ndo declaracdo de
inconstitucionalidade do Supremo Tribunal Federal. Para ciéncia, as entidades ndo aderentes
ao programa € obrigatoria a concessao de 25% de bolsa de estudos para cada quatro alunos
pagantes, ou seja, diferente da regra de um para cinco da Educacdo Bésica.

Temos assim uma situacdo teratoldgica causada pelo Supremo, na medida
em que para 0 Ensino Bésico ha declaracdo expressa de inconstitucionalidade, enquanto para
0 Ensino Superior duas situagdes: (i) aderentes ao PROUNI com uma inconstitucionalidade por
arrastamento,’® mas sem declaracdo expressa pelo Supremo; e (ii) ndo aderente a0 PROUNI
com vigéncia da lei na proporcao de 25% de concessao de gratuidade.

Foi citado anteriormente que o relator fundamentou a ndo apreciagdo por

uma questdo processual, de entendimento jurisprudencial do Tribunal,}”® aduzindo ser

178 Definicdo do Vocabulario Tesauro: “Ocorre quando a declaragdo de inconstitucionalidade de uma norma
impugnada se estende aos dispositivos normativos que apresentam com ela uma relacdo de conexdo ou de
interdependéncia. Nesses casos, as normas declaradas inconstitucionais servirdo de fundamento de validade para
aquelas que ndo pertenciam ao objeto da acdo, em razdo da relacdo de instrumentalidade entre a norma
considerada principal e a dela decorrente” (Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listar Tesauro.asp?txtPesquisaLivie=INCONSTITUCIONALIDADE
%20POR%20ARRASTAMENTO. Acesso em: 26 abr. 2020).

179 ADI 4.298 MC, Rel. Min. Cezar Peluso:

“1. Acdo direta de inconstitucionalidade. Peticdo inicial. Emenda antes do julgamento do pedido de liminar.
Admissibilidade. Revogacdo da lei originalmente impugnada. Lei nova que, na pendéncia do processo,
reproduziria normas inconstitucionais da lei revogada. Aproveitamento das causas de pedir. Economia
processual. Em acdo direta de inconstitucionalidade, admite-se emenda da peticéo inicial antes da apreciacéo do
requerimento de liminar, quando tenha por objeto lei revogadora que reproduz normas arguidas de
inconstitucionais da lei revogada na pendéncia do processo. 2. Inconstitucionalidade. Acéo direta. Lei n.°
2.154/2009, do Estado do Tocantins. Eleicdo de Governador e Vice-Governador. Hipotese de cargos vagos nos
dois Ultimos anos de mandato. Eleicdo indireta pela Assembleia Legislativa. Votacdo nominal e aberta.
Constitucionalidade aparente reconhecida. Reproducdo do disposto no art. 81, § 1.°, da CF. Nao obrigatoriedade.
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possivel a emenda de ac¢des constitucionais em controle concentrado desde que a lei nova
reproduza normas inconstitucionais da lei revogada. Nessa linha, consideraram os ministros
que a Lei 12.868/2013 trouxe inovacOes e, portanto, ndo poderia ser apreciada, deixando em
aberto a definicdo total da tematica e mantendo a inseguranca juridica.

Todavia, o préprio Ministro Gilmar Mendes, em obra de sua autoria, ensina:
“A dependéncia ou a interdependéncia normativa entre os dispositivos de uma lei pode

justificar a extensdo da declaracdo de inconstitucionalidade a dispositivos constitucionais

mesmo nos casos em que estes ndo estejam incluidos no pedido inicial da acdo. [...]”.18

Ademais, por vérias vezes utilizou-se da técnica de inconstitucionalidade por arrastamento,
por exemplo, na ADI 2.982-7, que, por uma questdo de ordem, estendeu a declaragdo de
inconstitucionalidade de dispositivos sequer impugnados na inicial,*®* ou mesmo na ADI

4.772, que no acérdao fundamenta:

Este Supremo Tribunal Federal, no julgamento de acbes do controle
concentrado, estd adstrito ao principio do pedido ou da congruéncia.
Significa dizer que o Tribunal ndo podera declarar, de oficio, a
inconstitucionalidade de outros dispositivos do mesmo diploma legal que lhe
parecam inconstitucionais, devendo limitar sua deciséo ao que foi pedido na
peti¢éo inicial.

No entanto, esse principio pode sofrer relativizagdo, autorizando-se a Corte,
ao julgar a ADI, a reconhecer a inconstitucionalidade de dispositivos que
tenham relagcdo logica ou de dependéncia com aqueles declarados
inconstitucionais, por estarem eles imbricados em um complexo normativo
com as normas objeto da agdo (ADI — QO 2182). E a chamada declaragfo de
inconstitucionalidade consequencial, por atracdo ou por arrastamento.

Com efeito, constatado o vinculo de instrumentalidade entre o objeto
precipuo da acdo de controle abstrato e outros excertos constantes do

Exercicio da autonomia do Estado-membro. Liminar indeferida. Precedente. Em sede tutela antecipada em agéo
direta de inconstitucionalidade, aparenta constitucionalidade a lei estadual que prevé eleicdo pela Assembleia
Legislativa, por votagdo nominal e aberta, para os cargos de Governador e Vice-Governador, vagos nos dois
ultimos anos do mandato” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n.° 4.298
MC. Tribunal Pleno. Relator: Min. Cezar Peluso. DJe 27.11.2009).

180 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. 15. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2020. (Série IDP.)

181 “Acdo direta de inconstitucionalidade em face dos arts. 5.9, 22, 25, paragrafo Unico, e 28, todos da Lei n.°
12.381, de 9 de dezembro de 1994, do Estado do Ceard, que destinam percentual da arrecadacdo da taxa
judiciaria, emolumentos e custas a Associagdo Cearense dos Magistrados, & Associacdo Cearense do Ministério
Pablico e a Caixa de Assisténcia dos Advogados. 2. Alegada ofensa ao art. 145, Il, da Constituicdo. 3.
Impossibilidade da destinacdo do produto da arrecadacdo, ou de partes deste, a institui¢des privadas, entidades
de classe e Caixa de Assisténcia dos Advogados. 4. Matéria pacificada na jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal. Precedentes: RP n.° 1.139, Rel. Alfredo Buzaid, DJ 30.10.1992; ADI n.° 1.378, Rel. Min. Celso de
Mello, DJ 30.05.1997; ADI n.° 1.145/PB, Rel. Min. Carlos Velloso. 6. Ac¢do direta de inconstitucionalidade
julgada procedente” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n.° 2.982/CE.
Tribunal Pleno. Relator: Min. Gilmar Mendes. Julgamento em 09.06.2004, DJ 12.11.2004, p. 5. Ement. 02172-
01/176).
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diploma normativo questionado, pode o Tribunal reconhecer a
inconstitucionalidade por arrastamento dos trechos subsistentes, sem
prejuizo de atacar fragmentos de lei ndo impugnados expressamente na
inicial 18

Se é possivel a utilizagdo da técnica em dispositivos sequer impugnados em
acao de controle concentrado, quanto mais no presente caso, em gque houve a emenda a inicial,
trazendo-se fundamentos da inconstitucionalidade dos novos dispositivos legislativos.

Nesse sentido, a auséncia de declaracdo de inconstitucionalidade tem
causado inimeros transtornos as entidades de educacdo, pois, conforme Parecer 643/2020, da
Consultoria Juridica do Ministério da Educagio,'® o 6rgdo deve continuar requerendo as
bolsas de estudo para instituicdes de Ensino Superior ante a ndo invalidade expressa dos
dispositivos, para que ndo haja supressao das politicas publicas envolvendo direitos sociais, 0
que causara dezenas de pedidos judiciais a fim de garantir a tese firmada pelo Supremo
Tribunal Federal.

Assim sendo, a inseguranca juridica ainda permanece e, ao que parece, ndo
tem data para cessar. Em tese, caso ndo haja a declaracdo de inconstitucionalidade por
arrastamento ou atracdo pelo Supremo no julgamento de embargos de declaracdo dessa
decisdo, seria necessaria uma nova acao direta de inconstitucionalidade da Lei 12.868/2013 e
da Lei 13.043/2013, que também alterou alguns dispositivos da Lei 12.101/2009, levando
mais alguns anos para a pacificacdo da questdo ou até que seja promulgada uma lei
complementar regulando a matéria.

Destaca-se que na ADI 4.891, que trata das contrapartidas as entidades
beneficentes na area de saude, sequer houve aditamento da inicial para impugnar 0s novos
dispositivos alterados e incluidos pela Lei 12.868/2013, ou seja, caso 0S ministros sigam a
mesma linha da ADI 4.480, teremos uma “colcha de retalhos” na Lei 12.101/2009 e,
consequentemente, o Judicidrio continuard inundado com agdes judiciais para se valer do

direito estabelecido em conformidade com a Constituicdo Federal.

182 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n.° 4.772/RJ. 9942856-
86.2012.1.00.0000. Relator: Min. Luiz Fux. Julgamento em: 12.06.2017. DJe-126 14.06.2017, p. 12-13 do
acordéao. Disponivel em: https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/469086610/acao-direta-de-
inconstitucionalidade-adi-4772-rj-rio-de-janeiro-9942856-8620121000000. Acesso em: 30 jun. 2020.

183 BRASIL. Parecer n.° 00643/2020/CONJUR-MEC/CGU/AGU. Consulta. Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n.° 4.480 do STF e seus reflexos na aplicagdo pratica nos processos de certificacdo de
entidades beneficentes de assisténcia social. Disponivel em: http://sapiens.agu.gov.br. Acesso em: 26 ago. 2020.
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5.3 Instituigdes de assisténcia social stricto sensu na ADI 4.480

Partindo da premissa de que o legislador infraconstitucional estaria limitado
ao Texto Constitucional e ndo poderia determinar o modo de atuacdo das entidades
beneficentes de assisténcia social, faltou ao Supremo Tribunal Federal uma discussdo mais
profunda sobre a prépria definicdo de assisténcia social, tanto no julgamento em conjunto da
ADI 2.028 quanto na ADI 4.480. Pacificou-se que a educacao e a salde estdo inseridas no
conceito mais amplo de assisténcia social, assim como 0s ministros explicaram haver
diferencas entre as instituicoes beneficentes de assisténcia social e as filantropicas, assentando
também que organizacbes da sociedade civil necessitam fazer “algo a mais” para usufruirem
da imunidade de contribui¢des sociais.

Nesse contexto, o Supremo Tribunal Federal poderia ter estabelecido
melhores parametros sobre o que diferencia uma entidade beneficente de uma associacao
unicamente sem finalidade lucrativa ndo beneficente. Em dltima analise, quais sdo as
atividades beneficentes, qual a defini¢cdo de assisténcia social e, principalmente, quem s&o 0s
destinatarios dessas entidades?

Talvez essa discussao tenha passado ao largo do Supremo Tribunal Federal,
pois todas as acOes diretas de inconstitucionalidade foram ingressadas por entidades
representativas da area de saude e da educacdo, sem qualquer representatividade das
organizagOes de assisténcia social stricto sensu. Infelizmente, o julgamento foi pautado pela
questdo tributaria, e ndo pela importancia dessas organizacGes para a sociedade. Como as
instituicGes de saude e educacdo sdo potencialmente as maiores arrecadadoras de impostos, as
organizagOes de assisténcia social stricto sensu, por exemplo, ficaram de lado, pois a grande
maioria delas ndo cobra pelos servigos prestados, vivem de doac6es ou subvengdes do Poder
Publico.

No final das contas, a educacdo, a saude e a assisténcia social devem ser
promovidas aos mais vulneraveis nos termos definidos pela propria Constituicdo para que se
possa usufruir da imunidade do art. 195, 8 7.°. S&o esses parametros que diferenciam uma
mera instituicdo sem finalidade lucrativa da beneficente de assisténcia social. Lidando ha
muito tempo com o tema, percebe-se, por exemplo, uma relativa passividade nessa discusséo,

tanto na propria sociedade civil quanto no Judiciario, das organizagdes de assisténcia social
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stricto sensu, quica pelo pequeno porte da grande maioria das organizacGes, sem tanta
representatividade politica.8*

Essa questdo tem implicacdo também na ADI 4.480, pois assentou a
inconstitucionalidade do critério de renda social estabelecido para a oferta de bolsa de estudos
por entidades educacionais previsto no art. 14, caput e seus paragrafos, e, segundo o acérdao,
“defini(r)em critérios de renda familiar para distribuicdo de bolsa de estudo como condigéo
para fins de certificacdo, estdo também eivados de inconstitucionalidade, na medida que
cuidam de requisito material, questdo a ser tratada por lei complementar”, 185186

Ademais, houve pedido expresso da postulante pela inconstitucionalidade
dos dispositivos na lei que impunham a oferta gratuita de certas atividades para as
organizacOes de assisténcia social stricto sensu, obrigando a Corte a se manifestar acerca da
validade das normas que dispdem sobre a necessidade da oferta de atividades pelas
organizacgOes de assisténcia social nos termos da Lei Organica da Assisténcia Social (LOAS).

Nesse sentido, o caput do art. 18 da Lei 12.101/2009, modificado pela Lei

12.868/2013, que determina a obrigatoriedade de prestacdo de servicos exclusivamente sem a

184 percebe-se essa auséncia de discussdo pela propria tese contida no RE 566.622, que tratou somente da
limitagdo quanto as contrapartidas, em que pese ter restado pacificada a possibilidade de cobranga de
atendimentos pelas entidades beneficentes sem que desconfigure o direito da imunidade de contribuigdes sociais.
Como mencionado no Capitulo 1, o Ministro Moreira Alves iniciou essa discussao estabelecendo a distin¢éo
entre filantropia e beneficéncia, permitindo, assim, a cobranca pela contraprestacdo do usuério sem
desconfigurar o direito & imunidade de tributos prevista na Constituigcdo, haja vista que é necessario “retirar” de
quem tem para “dar” a quem nao tem. N&o obstante ter assentada a inconstitucionalidade do inciso 11l do art. 55
pela alteracdo promovida pela Lei 9.732/1998 que previa o atendimento exclusivamente gratuito para as
instituicBes de salde e educacdo, o embate em todo o julgamento ficou mais restrito as contrapartidas e a forma
legislativa para sua exigéncia.

185 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n.° 4.480/DF. 9942862-
64.2010.1.00.0000. Relator: Min. Gilmar Mendes. Julgamento em 27.03.2020. Ata de Julgamento n.° 7. DJe
27.03. 2020. DJe-82, 02.04.2020, p. 30 do acdérdao.

18 Note-se que esses critérios objetivos na tentativa de definir os beneficiarios de programas sociais podem
trazer algumas injusticas sociais. Em recente decisdo prolatada pelo Tribunal Regional Federal da 3.2 Regido na
Apelacdo 0003992-94.2011.4.03.6100, em que o escritério no qual atuo defendeu uma instituicdo de ensino em
mandado de seguranca impetrado por aluno em face da ndo inscricdo no PROUNI, ha medida em que ndo
conseguiu comprovar ter estudado em escola publica, ou ter sido bolsista integral em escola particular, requisito
este previsto também na Lei 12.101/2009. O estudante cursou um dos anos do Ensino Médio em escola
particular com 65% de bolsa de estudo e comprovou ter renda per capita dentro do estabelecido na lei, tendo
demonstrado que seu pai foi acometido por doenca e aposentado por invalidez e sua mde ndo tinha trabalho
formal, laborando esporadicamente como auxiliar de cozinha em buffets. A seguranga foi concedida, mas o
Tribunal reverteu a decisdo, sob a justificativa dos requisitos objetivos em lei. Ficou comprovado nos autos se
tratar de uma pessoa em situacdo de vulnerabilidade social, mas teve seu pleito indeferido em razdo da
disposicdo legal. Decisdo, talvez justa nos termos da lei, mas injusta no &mbito de justica social (BRASIL.
Apelacdo/Reexame Necessario (1728) n.° 0003992-94.2011.4.03.6100. Tribunal Regional Federal da 3.2 Regido
—  Judicial I, p. 1.389. Relator: Des. Fed. Marli Ferreira. Disponivel em:
https://www.jusbrasil.com.br/diarios/300495446/trf-3-judicial-i-04-06-2020-pg-1389?ref=topic-lawsuit Acesso
em: 10 jun. 2020).
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cobranca de qualquer valor pelas instituicGes de assisténcia social, teve a expressao “de forma
gratuita” expurgada do sistema, porém seus incisos e paragrafos que remetem a LOAS
permaneceram validos. Outrossim, ao julgar a constitucionalidade dos 88 1.°, 2.2 I, Il e Ill, e
8 3.° do mesmo art. 18, o relator Ministro Gilmar Mendes limitou-se a afirmar que esses
dispositivos apenas “amplia(m) a abrangéncia de entidades objeto da lei, ndo tratando de
requisitos a serem observados para garantir a finalidade beneficente dos servigos por elas

prestados”.*®” Eis o teor deles:

8 1.° Consideram-se entidades de assisténcia social aquelas que prestam, sem
fins lucrativos, atendimento e assessoramento aos beneficiarios abrangidos
pela Lei n.° 8.742, de 7 de dezembro de 1993, e as que atuam na defesa e
garantia de seus direitos. (Redacdo dada pela Lei n.° 12.868, de 2013.)

§ 2.° Observado o disposto no caput e no § 1.°, também sdo consideradas
entidades de assisténcia social: (Redacdo dada pela Lei n.° 12.868, de 2013.)
I — as que prestam servicos ou agbes socioassistenciais, sem qualquer
exigéncia de contraprestacdo dos usuarios, com o objetivo de habilitacdo e
reabilitacdo da pessoa com deficiéncia e de promocéo da sua incluséo a vida
comunitéria, no enfrentamento dos limites existentes para as pessoas com
deficiéncia, de forma articulada ou ndo com a¢des educacionais ou de saude;
(Incluido pela Lei n.° 12.868, de 2013.)

Il — as de que trata o inciso Il do art. 430 da Consolidacdo das Leis do
Trabalho (CLT), aprovada pelo Decreto-lei n.° 5.452, de 1.° de maio de
1943, desde que os programas de aprendizagem de adolescentes, de jovens
ou de pessoas com deficiéncia sejam prestados com a finalidade de
promover a integracdo ao mercado de trabalho, nos termos da Lei n.° 8.742,
de 7 de dezembro de 1993, observadas as a¢des protetivas previstas na Lei
n.° 8.069, de 13 de julho de 1990; e (Incluido pela Lei n.° 12.868, de 2013.)
Il — as que realizam servigo de acolhimento institucional provisorio de
pessoas e de seus acompanhantes, que estejam em transito e sem condicdes
de autossustento, durante o tratamento de doengas graves fora da localidade
de residéncia, observada a Lei n.° 8.742, de 7 de dezembro de 1993.
(Incluido pela Lei n.° 12.868, de 2013.)

§ 3.° A capacidade de atendimento de que trata 0 § 2.° sera definida
anualmente pela entidade, aprovada pelo 6rgéo gestor de assisténcia social
municipal ou distrital e comunicada ao Conselho Municipal de Assisténcia
Social.

8§ 3. Desde que observado o disposto no caput e no § 1.° deste artigo e no
art. 19, exceto a exigéncia de gratuidade, as entidades referidas no art. 35 da
Lei n.° 10.741, de 1.° de outubro de 2003, poderdo ser certificadas, com a
condicdo de gque eventual cobranca de participacdo do idoso no custeio da
entidade se dé nos termos e limites do § 2.° do art. 35 da Lei n.° 10.741, de
1.° de outubro de 2003. (Redagdo dada pela Lei n.° 12.868, de 2013.)'8®

187 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n.° 4.480/DF. 9942862-
64.2010.1.00.0000. Relator: Min. Gilmar Mendes. Julgamento em 27.03.2020. Ata de Julgamento n.° 7. DJe
27.03. 2020. DJe-82, 02.04.2020, p. 32 do acérdao.

188 Art. 18 da Lei 12.101/2009, com a redacéo dada pela Lei 12.868/2013.
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Nessa linha de pensamento, € possivel deduzir que a LOAS, portanto, ndo
deve ser aplicada de maneira restrita as entidades beneficentes de assisténcia social, haja vista
ser uma lei ordinéria e estar reservada a lei complementar a regulamentacdo para essas
organizacOes do Terceiro Setor.

Veja-se que a LoAs nunca foi impugnada por acdo direta de
inconstitucionalidade por interferir no modo de atuacdo das entidades beneficentes de
assisténcia social, mas é essa lei que apresenta as diretrizes, a organizacdo e a gestdo da
assisténcia social e, ao mesmo tempo, determina 0s servigos e 0s programas possiveis a serem
prestados pelas organizacbes da sociedade civil. Essa legislacdo ordinaria, diga-se,
regulamenta o art. 203 da CF, que traz os objetivos da assisténcia social no Brasil como forma
de politica publica.

Nesse contexto, a LOAS prevé, logo no seu primeiro artigo, a assisténcia
social como um direito do cidaddo e um dever do Estado, sendo uma Politica de Seguridade
Social ndo contributiva, objetivando prover os minimos sociais, realizada por meio de um
conjunto integrado de ac¢des de iniciativa publica e da sociedade para garantir o atendimento
as necessidades basicas.

Em seu art. 3.° determina o conceito de assisténcia social somente as
entidades que prestam assessoramento e atendimento aos beneficiarios abrangidos na lei,
assim como as Sec¢oes I, IV e V (dos arts. 23 a 30) estabelecem os tipos de atividades a
serem ofertadas pelas organizacfes. Trata-se, portanto, a nosso ver, de dispositivos impondo
limitacdo ao modo de atuacdo das entidades beneficentes, sendo, portanto, inconstitucionais.

Outrossim, ndo foi declarada a inconstitucionalidade do art. 19 que
determina a necessidade da inscrigdo no Conselho Municipal de Assisténcia social (CMAS) e
a integracdo no Sistema Unico de Assisténcia Social (SUAS) como requisitos para a
certificacdo, ambos previstos na LOAS, que obviamente restringem suas atividades a propria
lei que as constitui.

Diante do exposto, o conceito de assisténcia social deve ser interpretado
sistematicamente por todo o Texto Constitucional, ndo se restringindo ao art. 203 da CF, pois
estd claro que o constituinte nesse dispositivo buscou reforcar as hipdteses de maior
vulnerabilidade social no Pais que devem balizar a atuacdo do Poder Publico, mas ndo devem

reduzir a atuacdo das organizacdes da sociedade civil nem impedir o direito constitucional da
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imunidade de contribuigdes social por intermédio de leis determinando quais as atividades a
serem ofertadas pelos particulares.
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Capitulo 6 — Efeitos Praticos

Tracgado todo esse histdrico, analisaremos os efeitos praticos das decisdes do
Supremo Tribunal Federal, principalmente no que concerne ao direito ao beneficio tributario
constante do § 7.° do art. 195 da CF em face da necessidade do CEBAS. Afinal, esse é o
objetivo desta dissertagdo: apresentar, com base no entendimento do Supremo Tribunal
Federal, quais os verdadeiros requisitos a serem cumpridos pelas entidades beneficentes de
assisténcia social para gozarem da desoneracdo constitucional. Em que condicdes o CEBAS €
constitucional e vélido? Que caminhos podem tracar as organizacfes para fazer jus a seu
direito? Como ficardo as decisdes suspensas no Judiciario esperando a definicdo do tema?
Como deve ser realizada a certificacdo pelos ministérios competentes? Almeja-se, nesta
segunda parte do trabalho, responder a essas e outras questdes, pautando-se pela pratica
profissional, trazendo alternativas e mostrando caminhos mais seguros para as entidades
beneficentes e parametros de fiscalizacdo para as autoridades publicas.

Pois bem, o Supremo Tribunal Federal, na ADI 2.028, decidiu pela
constitucionalidade do CeBAS, tornando-o um instrumento véalido a ser exigido pelo Poder
Publico para o gozo da imunidade de contribui¢des sociais. Sobre esse aspecto demostraremos
adiante se tratar de um requisito valido para tdo somente apds a publicacdo do julgamento da
ADI 2.028, conquanto antes fosse impossivel seu reconhecimento pelas autoridades
administrativas.

De toda sorte, é importante relembrar inicialmente neste capitulo que o ndo
recolhimento dos tributos € um beneficio oferecido pelo constituinte em busca da promocao e
do incentivo as instituicbes de assisténcia social, evitando assim o pagamento de
contribuigdes sociais e garantindo a atuacdo beneficente como forma de protecdo aos direitos
sociais estabelecidos na Constituicdo Federal, mas, ao mesmo tempo, tem como consequéncia
0 ingresso menor de recursos. Destaca-se que o beneficio foi assegurado para as entidades
beneficentes de assisténcia social, ou seja, para aquelas pessoas juridicas que efetivamente
promovem a assisténcia social, e ndo para falsas instituicdes que se revestem da roupagem da
auséncia de lucratividade como forma de ndo recolhimento das contribui¢es devidas a
seguridade social.

A decisdo do Supremo foi importante ndo s6 pela declaracdo de
inconstitucionalidade de diversos dispositivos que tratam do tema ou definicdo de tese do

tema 32, mas tambeém para interpretar a Constituicdo em varios aspectos, como a diferenca
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entre entidades sem finalidade lucrativa, beneficente de assisténcia social e filantrdpica, além,
é claro, de estabelecer o veiculo normativo habil para a exigéncia dos requisitos para usufruto
da imunidade.

Importante destacar logo de inicio pois, ap0s as decisbes do Supremo
Tribunal Federal, principalmente na ADI 2.028, percebe-se!® que algumas organizagbes da
sociedade civil ttm buscado alternativas para obtencdo da condi¢do de entidade beneficente
de assisténcia social sem o integral cumprimento da Lei 12.101/2009, uma vez que as
contrapartidas (bolsa de estudos, atendimentos hospitalares etc.) ndo podem estar previstas em
lei ordinéria, além de ter sido estabelecida a possibilidade de cobrancas como forma de
financiamento as atividades assistenciais. Trata-se efetivamente de uma oportunidade para
aquelas entidades que ndo se adéquam especificamente a Lei 12.101/2009, mas sdo
beneficentes nos termos da Constituicdo Federal e querem ser certificadas, na medida em que,
ressalta-se, a constitucionalidade do CEBAS se deu também pela justificativa de o Estado
poder controlar e fiscalizar as organizagOes para que elas atendam efetivamente aos cidadaos
mais necessitados.

No Capitulo 3 desta pesquisa, foram explicados sinteticamente o modus
operandi para obtencdo do CEBAS e 0s requisitos para usufruir da imunidade. Como visto, a
lei limita basicamente a certificagéo a instituicbes de ensino que disponibilizem 20% de bolsa
de estudos para alunos com renda per capita de até trés salarios minimos, a instituicbes de
salde que prestem 60% de atendimento ao SUS e a entidades de assisténcia social que
atendam, assessorem e defendam a garantia de direitos, gratuitamente e de forma continuada,
planejada e universal aos beneficiarios da LOAS.

Entretanto, pelo menos para as instituicbes de educacdo e assisténcia social,
a ADI 4.480 foi julgada procedente para invalidar essas contrapartidas estabelecidas em lei
ordinaria,*® corretamente, pela coeréncia das decisdes anteriormente prolatadas na ADI
2.028. Logo, a primeira vista, pode-se deduzir que pela declaragéo de inconstitucionalidade da

Lei 12.101/2009 qualquer entidade de educagdo e assisténcia social que ndo tenha finalidade

189 E assim temos recebido no escritdrio onde atuo diversas consultas nesse sentido.

190 Os defensores nessas acdes também advertem que dispositivos da lei atacada tentam restringir a imunidade
definida em dispositivos da Constituicdo Federal e que referidos dispositivos “mascaram a tentativa do legislador
ordinario em desestimular a atuacédo de entidades beneficentes, seja pela criagdo de novas condicionantes, o que
reflete na burocratizacdo do sistema e no esvaziamento da imunidade constitucional, seja pela propositada
intencéo de cobrar tributos de forma indireta” (Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=227876. Acesso em: 22 jan. 2020).
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lucrativa poderia fazer jus & imunidade de contribuigdes sociais. Entretanto, conforme tratado
no capitulo anterior, ndo é bem assim. E necesséaria a comprovagéo para além da auséncia da
finalidade lucrativa, com o atendimento aos socialmente mais vulneraveis nos termos da
Constituicdo.’® Dessa forma, resta apresentar aqui alguns efeitos decisdo do Supremo
Tribunal Federal, primeiramente da ADI 2.028, que tratou da legislacdo antiga, e depois da
ADI 4.480, legislacéo atual, dividindo pelos trés setores: educacéo, assisténcia social e saude.

6.1 Constitucionalidade do CEBAS na Lei 8.212/1991

Insta-nos, nesse primeiro momento, analisar os efeitos préaticos da
necessidade do CEFF/de Entidade Beneficente de Assisténcia Social previsto no art. 55, 11, da
Lei 8.212/1991, revogado pela Lei 12.101/2009, conquanto realmente obrigat6rio depois de
duas décadas de espera. Para tanto, é necessario esclarecer algumas premissas juridicas e
assim tracarmos algumas alternativas aquelas entidades que ingressaram no Judiciario para
usufruirem das imunidades de contribui¢Bes sociais sem essa titulagdo e ao Fisco como forma
de atuacdes contra entidades que ndo podem fazer jus ao direito.

Relembrando, o Supremo declarou constitucional o certificado, infirmando
tratar-se de uma exigéncia procedimental, ao mesmo tempo que invalidou todos 0s
dispositivos que de algum modo interferiam na atuagdo das entidades beneficentes de
assisténcia social. Assim, o certificado previsto na Lei 8.212/1991 poderia ser exigido ou ndo?
Reitera-se, ndo se discute a constitucionalidade do certificado, pois ja foi pacificada pelo
Supremo, mas sim a producéo de seus efeitos.

A primeira vista, numa analise superficial, se 0 Supremo ndo declarou o
art. 55 da Lei 8.212/1991 inconstitucional que previa o certificado, seria este, portanto, um

requisito valido para usufruir da imunidade de contribui¢fes sociais. Contudo, vimos que no

191 A doutrina constitucionalista mais moderna compreende a possibilidade de reconhecimento de questdo
prejudicial constitucional de oficio pelos juizes e tribunais:

“0O exercicio do poder jurisdicional impde a andlise da lei aplicavel ao caso concreto. Ora, se a tarefa do juiz
consiste, precipuamente, na aplicacdo da lei diante dos fatos que lhe sdo expostos, tendo ele, por consequéncia, o
poder e o dever de controlar a constitucionalidade da lei na forma incidental, ndo ha racionalidade em limitar a
sua atuagdo a arguigdo de inconstitucionalidade de parte, terceiro ou mesmo do Ministério Publico. Seria
certamente equivocado pensar que a inconstitucionalidade da lei, quando ndo invocada pelos litigantes, ndo mais
importaria ao Judiciario. Raciocinio desse porte conduziria a absurda concluséo de que a constitucionalidade da
lei é questdo das partes, e ndo do poder incumbido de aplica-la” (MARINONI, Luiz Guilherme; SARLET, Ingo
Wolfgang; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito constitucional. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 973).
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julgamento da ADI 2.028 e do RE 566.622 ficou estabelecido que as exigéncias para sua
obtencéo foram declaradas ilegais.

A realizacdo de uma lei significa sua validade e eficécia, cujos aspectos
estdo intrinsecamente relacionados. A declaracdo de inconstitucionalidade em acdes de
controle concentrado torna os dispositivos impugnados inexistentes no mundo juridico, como

se nunca tivessem existido. O Ministro Gilmar Mendes explica:

A férmula tradicional explicita que a lei “é inconstitucional e, por isso, nula”
(Das Gesetz ist verfassungswidrig und daher nichtig). Vincula-se, dessarte,
uma determinada situacdo — a inconstitucionalidade — a consequéncia
juridica — nulidade.

A lei inconstitucional é considerada nula ipso jure. A concepgdo tradicional
considera que a lei inconstitucional é nula ab initio (ex tunc). Embora esse
entendimento ndo tenha encontrado expressdo inequivoca nem na Lei
Fundamental, nem na Lei organica da Corte Constitucional, sustenta a
doutrina dominante, fundada no principio da supremacia da Constituicéo,
qgue deve ser conferida “hierarquia constitucional” (Verfassungsrang) ao
postulado da nulidade da lei inconstitucional (art. 1.°, llI, art. 20, Ill, art. 79,
§ 1.2, 1.° periodo, art. 79, § 3.2, art. 123, |, da Lei Fundamental).1®?

Em que pese o Supremo ter asseverado a constitucionalidade do CEBAS, ao
menos para a Lei 8.212/1991, ndo tem o conddo de produzir efeitos no mundo juridico ante
sua invalidade. 1sso porque os decretos regulamentadores do certificado previsto na legislacéo
revogada atentaram reflexamente contra a Constituicdo Federal e expressamente foram
expurgados do sistema juridico. Soma-se a isso o fato de o art. 55, I, ser uma norma de
eficacia limitada, pois depende de regulamentacdo para produzir efeitos. Ndo se trata de um
dispositivo autoaplicavel, porquanto depende de complementacdo normativa. Em resumo, €
impossivel seu cumprimento sem atender aos decretos regulamentadores, pois eles preveem
na préatica os requisitos para obtencdo do certificado.

Ainda que seja considerada a eficacia da norma pelos outros dispositivos
previstos nos decretos, descartando somente entdo os declarados inconstitucionais, na pratica,
o Conselho Nacional de Assisténcia Social ndo deferia o pedido de concessdo do certificado
em razao do ndo cumprimento de sua integralidade e, dessa forma, o certificado por si s6 ndo
pode ser considerado exigivel como pressuposto da imunidade. Somente por esse motivo

pode-se afirmar que a auséncia do certificado, regulamentado a época pelos Decretos

192 MENDES, Gilmar Ferreira. Controle de constitucionalidade na Alemanha. Disponivel em:
http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/45768/47095. Acesso em: 25 jun. 2020.
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752/1993 e 2.536/1998, ndo pode ser argumento para o indeferimento da imunidade de
contribuigdes sociais.

Para exemplificar, consideremos uma determinada organizacdo cumpridora
de todos os requisitos previstos na lei complementar, que teve indeferido seu CEBAS (ou 0
antigo CEFF) por auséncia de comprovacdo de atendimento de 60% de vagas ao SUS.
Suponhamos ter atendido 55% de vagas e ainda tenha comprovagdo de diversas outras
atividades assistenciais, como ajuda psicoldgica aos familiares dos doentes, apoio de moradia
aos parentes dos pacientes etc., mas seu pleito foi indeferido no Ministério da Saude por falta
de comprovacdo do requisito objetivo. Deve-se negar o direito a imunidade por esse motivo?
A entidade deixou de ser beneficente de assisténcia social? Era possivel a época obter o
certificado sem cumprir essa determinacdo normativa? A resposta é negativa e, portanto, ndo
ha que exigir o certificado como prova do cumprimento das exigéncias legais para fruicdo da
imunidade.

Segundo se deduz dos votos dos ministros nas acOes diretas de
inconstitucionalidade e no recurso extraordinario, a compreensdo pela constitucionalidade e
validade do certificado adveio da possibilidade de o Poder Publico dispor de instrumentos de
fiscalizagdo, ou mesmo ante a impossibilidade de conferir e presumir o cumprimento de todas
as obrigacdes previstas no art. 14 do CTN, determinar em exame prévio as condi¢Bes para
usufruir do beneficio. Entretanto, isso ndo significa que o certificado é um requisito para a
imunidade, mas somente um instrumento para seu alcance, conforme a citada Simula 612 do
Superior Tribunal de Justiga.

O acordao da ADI 4.480 veio confirmar essa tese, na medida em que declara
a constitucionalidade do art. 29 da Lei 12.101/2009, remetendo a condigdes previstas como
forma de comprovacdo do art. 14 do CTN, reafirmando o carater declaratorio do certificado
de entidade beneficente de assisténcia social, ou seja, se em alguma medida a entidade
comprovar o cumprimento dos requisitos previstos na lei complementar, ela poderia fazer jus
a imunidade.

Assevera-se, portanto, que até o julgamento definitivo da ADI 2.028 o
CEBAS ndo é requisito essencial a imunidade, mas tdo somente um instrumento declaratério
do cumprimento dos requisitos previstos na lei ordinaria, que podem, ou ndo, ser suficientes

para comprovacao do art. 14 do CTN.



94

Em sentido oposto, a presenga do certificado garantiria a imunidade ao
contribuinte? Também n&o. E necessario verificar em que condigdes ele foi concedido. Se o
deferimento se deu com a analise dos requisitos previstos nos decretos, 0s quais,
independentemente de serem inconstitucionais, tém exigéncias que comprovam a nao
distribuicdo do patriménio, aplicacdo integral no Pais dos recursos para a manutencdo dos
objetivos institucionais, tudo com a devida escrituracdo em livros contabeis, o certificado
seria instrumento higido e eficaz, emanado pelo préprio Poder Publico na verificacdo dos
requisitos da lei complementar.

Por sua vez, caso o certificado tenha sido outorgado, por exemplo, pela
edicdo da Medida Provisoria 446/2008, em que centenas de pedidos de concessao e renovagao
parados no Conselho Nacional de Assisténcia Social foram automaticamente deferidas sem
qualquer analise de mérito dos requisitos a serem cumpridos, a entidade ndo podera fazer jus a
imunidade, a menos que comprove, por outros meios, os requisitos do art. 14 do CTN. A
I6gica € a mesma. Ndo podemos afirmar que todas as entidades detentoras do certificado
nessa época cumpriam os requisitos legais para gozo da imunidade.

Nesse sentido, para esses casos, cabe aos orgdos fiscalizadores, como a
Receita Federal do Brasil e a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, impugnar a concessao
da imunidade Unica e exclusivamente pela presenca da certificacdo, atentando-se a forma
como foi deferida essa qualidade e desconstituir o CEBAS.

Portanto, assevera-se: aqueles postulantes em juizo contestando a validade
do certificado e requerendo a comprovacao do seu direito a imunidade pelo cumprimento do
art. 14 do CTN néo podem ter indeferidos seus pleitos tdo somente pela auséncia de CEBAS,
assim como sua presenca ndo lhes garante o direito constitucional. E necesséria a analise de
caso a caso, considerando primeiramente o real cumprimento dos requisitos previstos no
Caodigo Tributario Nacional e a consequente demonstracdo da invalidade da norma exigindo a
obtencdo do certificado, uma vez que sua obtencdo por si s6 ndo gera o direito ao nédo
pagamento das contribui¢des sociais, fundamentando-se na compreenséo dos votos proferidos
pelos ministros do Supremo Tribunal Federal e na tese proposta no recurso extraordinario

com repercusséo geral 1%

193 Nos termos dos arts. 1.039 e 1.040 do CPC, o Judiciario deve aplicar a tese firmada, contudo prevemos a
dificuldade na pratica de sua aplicacéo, pois o que observamos em nosso dia a dia é uma andlise superficial pelos
magistrados: tem CEBAS, é imune; ndo tem CEBAS, ndo é imune.
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Nesse contexto, como medida prética, aconselha-se as entidades peticionar
em seus processos judiciais, justificando o porqué da garantia a imunidade de contribui¢es
sociais independentemente do CEBAS. Uma vez cumpridos os requisitos para fruicdo da
imunidade, tanto pela lei complementar (art. 14 do CTN) quanto pela lei ordinaria (outros
requisitos do art. 55 da Lei 8.212/1991), que ndo interfiram em sua prépria atividade
beneficente, ndo ha por que ser negado o direito ao ndo recolhimento dos tributos.

Nessa linha, ha de se atentar as alternativas processuais a depender do caso
em concreto, desde a aplicacdo da tese do recurso extraordinario aos processos sobrestados
em razdo da repercussdo geral até a possibilidade de agdo resciséria naqueles processos
transitados em julgado e nos quais ndo tenha passado o0 prazo para propositura da acao.
Outrossim, segundo Dr. Ives Gandra,

[...] em relagdo ao CEBAS, solucdo é que, sempre que for exigida
contrapartida para sua concessdo, 0 interessado ingresse com uma
Reclamagdo®® no STF, para que seja concedida sem as exigéncias ou com
um mandado de seguranga, em face de, em controle concentrado, ter sido
decidido o Pretério Excelso que contrapartida s6 pode ser através de lei
complementar.1%

O atual Codigo de Processo Civil privilegia o sistema de precedentes,
cabendo ao profissional do direito buscar a aplicacdo da jurisprudéncia ou realizar o
distinguishing,*®® impondo aos Tribunais a uniformizacdo da jurisprudéncia. A luta esta em
comprovar o efetivamente decidido pelo Supremo Tribunal Federal em prol do direito
estabelecido.

“A lei complementar ¢ forma exigivel para definigdo do modo beneficente de atuacdo das entidades de
assistencial social contempladas pelo art. 195, § 7.°, da Constituicdo Federal, especialmente no que se refere a
institui¢@o de contrapartidas a serem por elas observadas.”

194 A reclamacdo ao Supremo Tribunal Federal esta prevista na Constituicdo Federal no art. 103-A, § 3.9 na Lei
11.417/2006 e no Cddigo de Processo Civil (Lei 13.105/2015). Segundo a Constituicdo Federal, visa a garantir a
autoridade das decisdes dos tribunais superiores, sendo cabivel quando qualquer decisdo judicial ou ato
administrativo contraria, nega vigéncia ou aplica indevidamente entendimento consagrado em simula
vinculante.

195 Entrevista feita em 9 de junho de 2020, por e-mail, acerca das questdes praticas da ADI 2.028, a qual o
referido autor patrocinou.

19 Conforme ensina o professor Daniel Penteado de Castro: “No ensejo de fixar determinadas balizas, reza o art.
926 do CPC que ‘os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente’, ao
passo em que o art. 927 determina que determinados precedentes e enunciados de simula deverdo ser
‘observados’ pelos juizes, ao passo em que 0 art. 489, 8 1.°, V e VI, apontam diretrizes destinadas a explicitar
guando uma decisao judicial ndo é considerada fundamentada quando da aplicagdo, afastamento (distinguishing)
ou superagéo (overruling) do precedente” (Os critérios de analise do distinguishing como fundamento ao
cabimento de embargos de declaragdo. Disponivel em: https://migalhas.uol.com.br/coluna/cpc-na-
pratica/276834/os-criterios-de-analise-do-distinguishing-como-fundamento-ao-cabimento-de-embargos-de-
declaracao. Acesso em: 1.° nov. 2011).
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Nos mesmos moldes, cabe ao Fisco e 6rgdos de representacdo da Unido,
como a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, examinar se, independentemente da
obtencdo do certificado a época e principalmente nagqueles casos em que foram concedidos ou
renovados automaticamente pela Medida Provisoria 446/2008, as entidades efetivamente
cumpriam as exigéncias legais, sob pena de garantir um direito a quem efetivamente ndo pode
usufruir. Ndo se pode deixar prevalecer uma andlise simplista da questdo, configurando o
direito da imunidade somente aqueles com certificado e, a0 mesmo tempo, ndo ha de negar o

direito aqueles que ndo o possuem.

6.2 Constitucionalidade do CEBAS na Lei 12.101/2009

Seguindo a mesma linha de raciocinio do tépico anterior, existem diversas
acles no Judiciario contestando a validade do CEBAS atual previsto na Lei 12.101/2009, as
quais devem sofrer os efeitos da tese firmada no Tema 32 estabelecido no RE 566.622, além,
é claro, da ADI 4.480, recentemente julgada. Centenas de entidades beneficentes de
assisténcia social, desde o inicio, contestaram a validade dos requisitos exigidos pelo novel
normativo e buscaram no Judiciario seu direito de usufruir da imunidade constitucional sem a
analise prévia do Executivo, por meio de seus Ministérios.

Pode-se afirmar que, pela nova sistematica da lei processual, as agdes que
versem sobre a matéria controvertida, ainda que ndo expressamente sobrestadas, devem seguir
a linha de entendimento da Corte Superior. O Cadigo de Processo Civil privilegiou o sistema
de precedentes no intuito de trazer uma maior seguranca juridica, isonomia e eficiéncia aos
jurisdicionados, alem de conciliar justica do caso concreto com uma duracdo razoavel do
processo. Trata-se de uma aproximacao entre os sistemas juridicos do civil law — presentes em
diversos paises de tradicdo romano-germanica, cujo sistema fundamenta-se em uma legislacao
posta, como no tradicionalmente no caso brasileiro — e do common law, cujas regras de

condutas baseiam-se em precedentes judiciais, modelo norte-americano.®’

197 Em estudo publicado na Escola de Direito de Sdo Paulo da Fundagdo Getulio Vargas, Mariana Pargendler
diferencia os dois sistemas no seguinte sentido: “Esta analise sugere que essas diferengas podem ser, em larga
medida, reconciliadas mediante a compreensdo do diferente papel do Estado em ambas as tradi¢des juridicas.
Nos sistemas de civil law, o Estado tende a desempenhar um papel mais robusto em todos os aspectos. Por um
lado, o Estado, por meio do Poder Legislativo e do Poder Judiciario, vai mais longe na provisdo e na fiscalizagéo
das clausulas substantivas do contrato para assegurar a sua conformidade com valores e objetivos sociais mais
amplos. Por outro lado, depois que 0 contrato passa neste ‘teste’, o Estado também se dispbe a punir o
inadimplemento com consequéncias mais severas, permitindo a exigibilidade de clausulas penais de carater
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Conforme o art. 1.040 do CPC, publicado o acorddo paradigma no recurso
extraordinario, 0s processos suspensos em primeiro e segundo graus retomardo o curso para

julgamento e devida aplicacdo da tese. Contudo, temos uma clara tendéncia doutrinarial®

e
jurisprudencial®® em reafirmar a forca vinculativa das decisbes de mérito em todos os
processos que tratam da questdo de direito, isso porque ndo pode haver diferenga substancial
entre as decisdes em controle difuso e controle concentrado, conforme fenémeno destacado
por Rodolfo de Camargo Mancuso.?° Reforca-se ainda o fato de que o art. 1.038, § 3.2,2°! da
citada lei processual determina estar presente no contetdo dos acdrddos a andlise dos
fundamentos relevantes da tese juridica discutida, no intuito de subjugar os fundamentos da
decisdo em casos semelhantes espalhados no Judiciario e, principalmente, de elucidar a todos

a verdadeira interpretacdo da questdo em conformidade com a Constituicdo Federal.

abertamente punitivo, concedendo a execucdo especifica do contrato e dificultando a extin¢do das obrigacOes
contratuais em processos de insolvéncia.

Os sistemas de common law, em contrapartida, adotam a abordagem oposta: 0s drgdos legislativos e os tribunais
sd80 menos propensos a interferir nas clausulas do contrato, bem como a amparar a parte lesada pelo
inadimplemento. Na conceitualizacdo de lan Macneil sobre as duas dimensfes da liberdade contratual, o
common law favorece apenas uma versdo estreita desta liberdade, no sentido de auséncia de restri¢cbes (freedom
from restraint). No entanto, a tradicdo romano-germanica consagra com maior for¢a a outra faceta da liberdade
contratual, o ‘poder contratual’ (power of contract), que consiste na capacidade de assegurar san¢des juridicas
para o incumprimento (MACNEIL, 1961, p. 495)” (O direito contratual comparado em nova perspectiva:
revisitando as diferencas entre os sistemas romano-germanico e de common law. Revista Direito GV, S&o Paulo,
v. 13, n. 3, set./dez. 2017. Disponivel em: http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1808-
24322017000300796. Acesso em: 4 fev. 2020).

1% Nesse sentido, Fabio Victor da Fonte Monnerat, em estudo sobre os efeitos objetivos do julgamento do
recurso extraordinério, cita Luiz Guilherme Marinoni e Teresa Arruda Alvim Wambier para explicar que “a
constante valorizacdo dos precedentes formados pelo Supremo Tribunal Federal, ainda que em sede de controle
difuso de constitucionalidade, vem sendo considerada pela doutrina, com claros reflexos na jurisprudéncia e na
propria legislacdo, como uma tendéncia de objetivacdo do recurso extraordinario e, conforme os ja citados
entendi mentos da autorizada doutrina de Luiz Guilherme Marinoni e Teresa Arruda Alvim Wambier, com
efeitos vinculantes aos demais 6rgdos do Poder Judiciario ainda que isso ndo decorra expressamente do texto
normativo” (Efeitos objetivos do julgamento do recurso extraordinario. Revista da Faculdade de Direito, n. 1, 1.°
sem. 2014. Disponivel em: https://www.usjt.br/revistadireito/numero-1/19-fabio-monnerat.pdf. Acesso em: 10
fev. 2020).

199 O Ministro do Supremo Tribunal Federal, Gilmar Ferreira Mendes, em sede doutrinaria: “[...] se a0 Supremo
Tribunal Federal compete, precipuamente, a guarda da Constituicdo Federal, é certo que a interpretacdo do texto
constitucional por ele fixada deve ser acompanhada pelos demais Tribunais, em decorréncia do efeito definitivo
outorgado a sua decisdo do Tribunal de origem ter sido proferido antes daquele do Supremo Tribunal Federal no
leading case, pois, inexistindo o transito em julgamento e estando a controvérsia constitucional submetida a
analise deste Tribunal, ndo ha qualquer 6bice para aplicacdo do entendimento fixado pelo 6rgéo responsavel pela
guarda da Constitui¢ao da Republica” (RE 356.708 AgR, publicado no DJ 04.04.2003).

200 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Divergéncia jurisprudencial e simula vinculante. 4. ed. Sdo Paulo: RT,
2010. p. 116.

201 «Art, 1.038. O relator podera:

[-]

§ 3.2 O contelido do acdrdédo abrangerd a analise dos fundamentos relevantes da tese juridica discutida.”



98

Sob esse aspecto, a jurisprudéncia do Judiciario deve ser privilegiada, e, de
acordo com outros mecanismos previstos na legislacdo, a tese do Tema 32 estampada no RE
566.622 ha de prevalecer nas acfes que versem sobre a questdo ou seja, a desnecessidade de
contrapartidas para usufruto da imunidade de contribui¢cdes sociais ante a ndo previsdo desses
requisitos em lei complementar.

Conforme justificado no item anterior, quando tratada a questdo sob o viés
da Lei 8.212/1991, o CeBAS previsto na Lei 12.101/2009, até a decisdo definitiva pelo
Supremo Tribunal Federal das ADIs 2.028 e 4.480, ndo tem o cond&o de produzir efeitos, uma
vez que sua obtencdo seria impossivel pelas autoridades administrativas sem as
contrapartidas, além de ter, tdo somente, carater meramente declaratério, e ndo constitutivo.

A tese é clara ao estabelecer a inconstitucionalidade da exigéncia por meio
de lei ordinaria de contrapartidas para as entidades beneficentes de assisténcia social, e,
quando do ingresso das a¢des, todos os pedidos de renovagéo e concessdo do certificado eram
indeferidos sem a oferta de bolsa de estudos ou prestagéo de servigos ao SUS, por exemplo.
Nesse sentido, em razdo da inconstitucionalidade de diversos dispositivos da Lei 12.101/2009,
estejam eles expressamente declarados ou ndo, é inexigivel o CEBAS como requisito para a
imunidade de contribuicBes sociais, como consequéncia e logica da tese firmada no RE
566.622.

Reitera-se, a partir do momento que houve a definicdo da
constitucionalidade do certificado na ADI 2.028 e do julgamento de validade de diversos
dispositivos da Lei 12.101/2009, as entidades ndo podem mais escusar-se do pedido
administrativo nos respectivos ministérios, por terem ciéncia da sua validade como forma de
fiscalizacdo do Estado. Contudo, até antes da pacificacdo na Corte, tinham motivos justos
para pleitear o seu direito no Judiciario, pois estavam certos de que seus requerimentos seriam
indeferidos no Executivo, ante o ndo cumprimento das contrapartidas.

Portanto, como medida pratica, aquelas entidades com a¢fes no Judiciario
pugnando pela inconstitucionalidade do CEBAS previsto na Lei 12.101/2009 sugestiona-se a
apresentacdo de pedido expresso em juizo, para serem julgadas em conformidade com a tese
firmada no RE 566.622, sem necessidade de comprovacdo do CEBAS pela sua impossibilidade
de adquiri-lo quando do ingresso em juizo e a obtencdo do direito a imunidade sem a
obrigatoriedade das contrapartidas. Para as instituicdes de educagdo a fundamentacdo da
assisténcia social esta principalmente no julgamento parcialmente procedente da ADI 4.480,
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mas para as entidades da area de saude baseia-se 0 pedido no entendimento ainda estampado
no julgamento das ADIs 2.028 e correlatas, requerendo, inclusive, caso ndo seja essa a
compreensdo do juizo decisor, motivacdo expressa para distinguir o caso em concreto da
compreensdo do tema pelo Supremo, nos termos do art. 489, VI, do CPC, que determina a ndo
fundamentacdo de qualquer decisdo judicial, se “deixar de seguir enunciado de sumula,
jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingédo no
caso em julgamento ou a supera¢do do entendimento”.

Outrossim, é importante realcar que muitas entidades ingressaram no
Judiciério com pedidos declaratorios do reconhecimento do direito a imunidade previsto no
art. 195, 8 7.°, da CF Unica e exclusivamente pelo cumprimento das exigéncias previstas no
Caodigo Tributario Nacional, especificamente o art. 14, pugnando pela inconstitucionalidade
formal da Lei 12.101/2009 como um todo e, consequentemente, pela inconstitucionalidade do
CeBAs. Portanto, defende-se ser possivel a utilizacdo do préprio acérdao do Ministro Gilmar
Mendes na ADI 4.480 a favor das entidades na medida em que expressamente afirma a
constitucionalidade de varios dispositivos que servem para demonstrar o art. 14 do CTN. Ora,
se de outra forma forem comprovados os requisitos da lei complementar, seja por meio
documental, pericia, enfim, qualquer meio inidéneo para tanto, ha de deferir o pleito judicial.

Ademais, o proprio acérddo da ADI 4.480 reafirma a Sumula 612 do
Superior Tribunal de Justica tratando o certificado como meramente declaratério, e nao
constitutivo, defendendo-se, portanto, ser possivel a comprovacdo do cumprimento dos
requisitos legais por meio de outras formas como pericias, documentos etc.

Contudo, assinala-se, é necessario comprovar a atividade assistencial, ou
seja, 0 atendimento aos mais carentes nos termos da Constituicdo Federal e em consonancia
com 0s objetivos institucionais estatutarios, demonstrando ser efetivamente uma entidade

beneficente, e ndo meramente uma instituicdo sem finalidade lucrativa.

6.2.1 Pedido administrativo de concesséo e renovacéo do CEBAS

Uma vez apresentadas algumas solucGes para aquelas entidades que tém
acdo judicial pugnando pela inconstitucionalidade do CEBAS, insta destacar que, uma vez que
o Supremo Tribunal Federal determinou a validade desse certificado como requisito valido
para a imunidade de contribui¢cdes sociais, como forma de fiscalizacdo pelo Poder Publico, a

partir da ata de julgamento, ndo ha mais o que falar em invalidade ou ineficacia dele.
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Cientificou-se a todos da necessidade de sua obtencdo para fazer jus ao usufruto do beneficio
constitucional.

Nesse contexto, examinemos as possibilidades quanto aos pedidos
administrativos de concessao e renovacdo do CEBAS nos Ministérios da Saude, Educacéo e
Cidadania ante as exigéncias previstas na legislacdo ordinéria apds o julgamento das acbes
diretas de inconstitucionalidade.

Diante da decisdo do Supremo, muitas entidades tém vislumbrado a
possibilidade de certificagho como entidade beneficente de assisténcia social sem o
cumprimento de todos os requisitos previstos na Lei 12.101/2009 em razdo de sua propria
atividade, e, assim, resta nesse momento esclarecer quais os efetivos requisitos para a
certificacdo em conformidade com a interpretacdo constitucional e consequente gozo do
direito de imunidade das contribuicGes devidas a seguridade social. Vejamos.

As entidades devem apresentar seus pedidos de concesséo ou renovagao do
CeBAS ao Ministério da Salde, Educacdo ou da Cidadania, conforme a area de atuacdo
preponderante, considerando, assim, a area na qual a entidade realiza a maior parte de suas
despesas.?®? Independentemente da area, existem requisitos comuns a todas elas previstos no
art. 3.2 da Lei 12.101/2009: (i) ser pessoa juridica de direito privado, sem finalidade lucrativa;
e (i) prever, em seus atos constitutivos, em caso de dissolugdo ou extingdo, a destinagdo do
eventual patrimbnio remanescente a entidades congéneres ou a entidades publicas. Outrossim,

deverdo ser cumpridos os requisitos do Decreto 8.242, de 23 de maio de 2014.2%°

202 Conforme assim determina o art. 10 do Decreto 8.242, de 23 de maio de 2014, que regulamenta a Lei
12.101/2014: “Art. 10. A entidade que atuar em mais de uma das areas a que se refere o art. 1.° devera requerer a
concessdo da certificacdo ou sua renovacdo junto ao Ministério certificador da sua area de atuacéo
preponderante, sem prejuizo da comprovagdo dos requisitos exigidos para as demais areas”.

203 «Art, 3.° A certificacdo ou sua renovagdo serd concedida a entidade que demonstre, no exercicio fiscal
anterior ao do requerimento, o cumprimento do disposto nos Capitulos | a IV deste Titulo, isolada ou
cumulativamente, conforme sua area de atuacdo, e que apresente 0s seguintes documentos:

I — comprovante de inscri¢cdo no Cadastro Nacional de Pessoa Juridica — CNPJ;

Il — copia da ata de eleicdo dos dirigentes e do instrumento comprobatoério de representacdo legal, quando for o
caso;

111 — cdpia do ato constitutivo registrado, que demonstre o0 cumprimento dos requisitos previstos no art. 3.° da Lei
n.°12.101, de 2009;

IV — relatorio de atividades desempenhadas no exercicio fiscal anterior ao requerimento, destacando informagées
sobre o publico atendido e os recursos envolvidos;

V — balanco patrimonial;

VI — demonstragdo das mutagdes do patrimoénio liquido;

VIl — demonstracéo dos fluxos de caixa; e

VIl — demonstracéo do resultado do exercicio e notas explicativas, com receitas e despesas segregadas por area
de atuacdo da entidade, se for o caso.”
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Esse decreto regulamentador ndo foi expressamente impugnado nas agoes
diretas de inconstitucionalidade que versam sobre a Lei 12.101/2009, mas ndo resta davida de
que contém dispositivos também inconstitucionais (por arrastamento ou por atracdo),?** os
quais, portanto, devem também ser expurgados do sistema legal, ndo podendo servir de
exigéncia para a certificagdo. Por exemplo, cada ministério determina o modelo de relatério
de atividade a ser apresentado, destacando informagGes sobre o publico atendido e os recursos
envolvidos, critérios que vao em sentido contrario ao pacificado pelo Supremo Tribunal
Federal.

De toda sorte, ha uma diferenca entre instituicdes meramente sem finalidade
lucrativa e beneficentes e, por essa razdo, a assisténcia social devera de alguma forma ser
demonstrada. Ainda que as exigéncias de contrapartidas sejam formalmente inconstitucionais,
€ necessaria, em certo aspecto, a comprovacdo efetiva do atendimento aos mais necessitados
nos termos da Constituicdo Federal, utilizando-se dos parametros estabelecidos no capitulo
anterior. Nessa linha, apresentamos por area, com base na experiéncia prética profissional e,
principalmente, conforme o entendimento manifestado pelo Supremo Tribunal Federal, os

requisitos necessarios para certificacdo, nos termos da legislacdo hoje em vigor.

6.2.1.1 Educacgéo

Pois bem, no que concerne a educacao, pode-se trazer hoje com um pouco
mais de certeza, em razdo do julgamento definitivo da ADI 4.080, alguns parametros para
definir o que efetivamente deve ser exigido das instituicdes de ensino para a certificacéo,
principalmente do Ensino Baésico. Isso porque, como visto, o Supremo Tribunal Federal
invalidou os arts. 13 e 14 da Lei 12.101/2009, que tratam da obrigatoriedade de concessao de

bolsas de estudos e da exigéncia de observar o perfil socioeconémico do bolsista.

204 Cabral Francisco assim ensina: “O fendmeno da inconstitucionalidade por arrastamento, também conhecida
como inconstitucionalidade por atragdo ou inconstitucionalidade consequente de preceitos ndo impugnados, é
fruto da construcdo jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal. O Supremo Tribunal Federal ja decidiu que
ndo estd condicionado, no desempenho de sua atividade jurisdicional, pelas raz6es de ordem juridicas invocadas
como suporte da pretensdo de inconstitucionalidade deduzida pelo autor da acdo direta. Tal circunstancia, no
entanto, ndo suprime a parte o dever processual de mostrar o pedido e de identificar, na Constituicdo, em
obséquio ao principio da especificacdo das normas, os dispositivos alegadamente violados pelo ato normativo
gue pretende impugnar. Assim, quanto a extensdo do pedido em sede de controle abstrato, o Supremo Tribunal
Federal tem entendido que, em homenagem ao fendmeno da inconstitucionalidade por arrastamento ou atragéo,
ou seja, mesmo que ndo constem do pedido inicial determinado dispositivos do diploma legal impugnado por
meio de acdo direta, mesmo assim, podera ser declarado inconstitucional (de oficio), quando este dispositivo
legal é dependente da norma declarada inconstitucional” (Controle de constitucionalidade. Salto: Schoba, 2009).
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Assim, todo e qualquer dispositivo do Decreto 8.242/2014 e da Portaria
Normativa MEC 15, de 11 de agosto de 2018,2%° que regulamenta o processo de certificacdo
das entidades com atuacdo na éarea de educacdo, sera também inconstitucional por
arrastamento e, portanto, inexigivel pelo Ministério. Assim, além dos mencionados requisitos
bésicos necessarios a qualquer entidade previstos na Lei 12.101/2009, para as instituicdes de
ensino, uma vez que se adéquem as diretrizes e metas estabelecidas no Plano Nacional de
Educacdo e atendam aos padrbes minimos de qualidade aferidos pelo Ministério, faz
necessario apresentar varios outros documentos, conforme apresentados a seguir, com base na
pratica profissional:

Cadastro completo e atualizado no SISCEBAS

Trata-se de exigéncia estabelecida pelo art. 2.° da Portaria do Gabinete do
Ministro da Educacdo 920, de 20.07.2010,2°6-207 determinando a entidade realizar um cadastro
no sistema proprio do Ministério visando a informatizacao, disponivel no endereco eletrdnico
http://siscebas.mec.gov.br. Por enquanto, essa obrigacdo vem sendo suspendida por despachos
em razdo de manutencdo sistémica pelo Ministério da Educacéo.

Ato constitutivo da entidade (estatuto)?%®

E necessario conter clausula de destinacdo do patrimdnio em caso de
dissolugdo ou extingd0.2%° O Anexo X1 da Portaria 15/2017 exige que, no caso de a entidade
identificar especificamente, em seu estatuto, a instituicdo a ser destinado seu patriménio em
caso de dissolucdo ou extingdo, € preciso comprovar que a instituicdo recebedora do
patriménio também cumpre os requisitos da Lei 12.101/2009. Contudo, trata-se de uma
exigéncia extralegal, pois o art. 3.° da Lei determina a destinagdo para outra entidade sem
finalidade lucrativa congénere e ndo necessariamente beneficente de assisténcia social. Esse
critério podera ser contestado administrativa ou judicialmente, caso seja impeditivo para a

certificacao.

205 Disponivel em: http://www.in.gov.br/materia/-/asset_publisher/Kujrw0TZC2Mb/content/id/19235827/do1-
2017-08-14-portaria-normativa-n-15-de-11-de-agosto-de-2017-19235528. Acesso em: 14 abr. 2020.

206 Disponivel em: https://www3.semesp.org.br/portal/pdfs/juridico2010/Portarias/Portaria-%20n920-20-07-
10.pdf. Acesso em: 14 abr. 2020.

207 Exigéncia também do art. 41 do Decreto 8.242/2014 e paréagrafo Unico do art. 55 da Portaria Normativa 15, de
11.08.2017.

208 Fundamentacdo legal: Art. 3.°da Lei 12.101/2009, e art. 3.%, |11, do Decreto 8.242/2014.

209 Fundamentagéo legal: Art. 3.9 11, da Lei 12.101/2009.
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iii. Comprovacao de inscricdo no cadastro nacional de pessoa juridica (CNPJ)
com indicagdo da Classificagdo Nacional de Atividades Econémicas (CNAE)
na area da educagio?'?

Tem-se por requisito que o coédigo da atividade econdmica principal da
CNAE seja da area da educacdo e esteja em consonancia com os objetivos sociais e atividades
efetivamente desenvolvidas pela entidade. Por esse documento, ainda se verifica se a entidade
esta constituida ha pelo menos 12 meses.

iv. Ata de eleicdo dos dirigentes da entidade?®!

V. Autorizacdo de funcionamento?'?

E indispensavel ato vigente de credenciamento/autorizacio de
funcionamento de todas as instituicbes de educacdo vinculadas a mantenedora de ensino
(sistema estadual ou federal). Ndo se trata de alvara de funcionamento expedido, em geral,
pelas prefeituras dos municipios, mas sim de ato autorizativo, nos termos do art. 209, Il, da
CF.213

Vi. Identificacdo do corpo dirigente da instituicio de ensino?!*

Determina-se aqui a identificacdo dos integrantes do corpo dirigente de cada
instituicdo de ensino vinculada a mantenedora, com curriculo académico e profissional de
cada um. Trata-se de um parametro qualitativo para verificacdo das condi¢bes para o Plano
Nacional de Educacdo (PNE). Na medida em que os critérios objetivos (bolsa de estudos) ndo
podem ser mais exigidos, imagina-se que o Ministério vai analisar melhor esse requisito, que,
até entdo, era desconsiderado. No caso de instituicGes de Ensino Superior, basta o corpo
dirigente da graduacéo, dispensando-se da pos-graduacgéo e de cursos de extenséo.

Vii. Regimento escolar ou estatuto da instituicdo de ensino?'®

Viii. Relatério sintético de atividades?'®

210 Fundamentacéo legal: Art. 22, paragrafo Gnico, da Lei 12.101/2009; art. 3.2, 1 e § 1.% e art. 10, §§ 1.°a 4.°, do
Decreto 8.242/2014.

211 Fundamentagdo legal: Art. 3.9, 11, do Decreto 8.242/2014.

212 Fundamentacgéo Legal: Art. 35, 11, a, do Decreto 8.242/2014.

213 «Art. 209. O ensino ¢ livre a iniciativa privada, atendidas as seguintes condicGes:

[-]

Il — autorizagdo e avaliagdo de qualidade pelo Poder Publico.”

214 Fundamentacéo legal: Art. 35, 11, e, do Decreto 8.242/2014.

215 Fundamentacéo legal: Art. 35, 11, d, do Decreto 8.242/2014.

216 Fundamentacéo legal: Art. 3.9, 1V, da Lei 12.101/2009.
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Aqui se tem a primeira questdo a ser tratada em razdo da ADI 4.480. O
relatdrio sintético, segundo a Portaria 15/2017, requer sejam apresentadas as atividades, tanto
pela mantenedora quanto por todas as suas instituicdes vinculadas, com a descri¢édo, de forma
clara, das atividades desenvolvidas, indicacdo do total de alunos matriculados, das bolsas de
estudo integrais e parciais e dos beneficios concedidos durante o periodo, segregando por
nivel de ensino (basico e superior), quando for o caso, com respectivo valor total de recursos
destinados, além de outras acBGes e servicos de apoio a alunos bolsistas e beneficiarios,
discriminadamente. Segundo o anexo VI da Portaria, devem ser igualmente informados os
recursos destinados a cada tipo de bolsa, ainda que concedidos por meio de critérios
socioecondémicos proprios.

Viu-se que as contrapartidas ndo podem estar previstas por legislacdo
ordinéria e, portanto, as bolsas em si ndo podem ser exigidas. Entretanto, a concessdo de
bolsas € um dos critérios mais objetivos para demonstrar a assisténcia social. Assim, ndo
obstante tratar-se de um requisito inconstitucional, é completamente valida a apresentacdo de
eventuais bolsistas, estejam eles inseridos no critério socioecondmico da lei ou ndo. Ao fim e
ao cabo, sera necessario evidenciar que a instituicdo efetivamente promove a assisténcia
social e diferencia-se de uma mera organizacdo sem finalidade lucrativa. Ademais, nesse
relatério ainda é importante listar todas as outras atividades assistenciais, as de cunho
financeiro, como ajudas de custo com material escolar, uniforme, alimentacdo, transporte,
atividades de apoio psicolégico aos estudantes ou colaboradores, relatérios de
sustentabilidade e ambientais, palestras de cunho social, profissional, entre outras nesse
ambito. Imperioso também relatar as atividades da area de salde, caso existam (hospitais
universitarios, clinicas médicas e psicoldgicas etc.)

Sugestiona-se, por fim, apresentar um histdrico e descrigdo da entidade, com
a visdo, a missdo e os valores, além de eventuais metas a serem alcancadas em matéria de
assisténcia social, pois é por meio desse relatorio que efetivamente se comprova a atividade
assistencial, razéo pela qual justifica-se a certificacao.

IX. Relacdo nominal de bolsistas e beneficiarios?'’ e respectiva anélise do perfil

socioecondmico?18

217 Fundamentacdo legal: Art. 35, 1, b, do Decreto 8.242/2014.
218 Art. 15 da Lei 12.101/2009, e art. 33 do Decreto 8.242/2014.
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Trata-se também de uma exigéncia indevida, pois a portaria determina o
encaminhamento da relacdo nominal e precisa dos bolsistas, além de documentacdo que
comprove a realizacdo de processo seletivo de alunos conforme os termos socioecondémicos
da Lei 12.101/2009 (renda de até um salario minimo e meio per capita para bolsa integral e
de até trés salarios minimos para bolsa parcial), critério expressamente invalidado pelo
Supremo (art. 14). Contudo, como anteriormente explicado, caso a entidade venha a ter
bolsistas, sugere-se 0 envio com a identificacdo de cada um, pois assim se comprova a
caréncia dos assistidos, caso as bolsas sejam concedidas de maneira social. Pede-se descricdo
de forma clara dos requisitos adotados para selecionar os bolsistas, por meio de edital de
selecdo, modelo de formulério utilizado para a analise socioeconémica, parecer de
profissional da assisténcia social ou de quaisquer outros documentos gque demonstrem a
vulnerabilidade do estudante selecionado.

Caso seja possivel, sugere-se que a organizacdo tenha uma politica
formalizada de bolsas de estudos, prevendo as diversas situacfes de vulnerabilidade, e passe a
aplica-la de maneira sistematica. Ressalta-se que o critério econdmico é apenas um deles e
ndo compreende a totalidade de situacBes de assisténcia. Ademais, o préprio critério baseado
em salario minimo desconsidera diferencas regionais de custo de vida, por exemplo. Podem
ser estabelecidas outras formas de selecdo, observando sempre e principalmente a LOAS e a
Constituicdo Federal, que contém parametros e objetivos da assisténcia social.

Relatdrios de natureza contabil de forma segregada?'®

A entidade deverd apresentar os seguintes documentos referentes ao ano
anterior ao do protocolo do recebimento, de acordo com as Normas Brasileiras de
Contabilidade: a) Balanco Patrimonial; b) Demonstracdo do Resultado do Exercicio; c)
Demonstracdo das Mutagdes do Patriménio Liquido; d) Demonstracdo dos Fluxos de Caixa;
e) Notas Explicativas; e f) Parecer de Auditoria independente, nos casos em que se aplica
(entidades cuja receita bruta anual for superior a quatro milhGes e oitocentos mil reais, limite
méaximo estabelecido no inciso Il do caput do art. 3.° da Lei Complementar 123, de 14 de
dezembro de 2006).

Os demonstrativos contabeis objetivam evidenciar o patriménio, as receitas,

0s custos, as despesas € a aplicacdo de recursos em gratuidade e outras atividades, de forma

219 Fundamentacéo legal: Art. 3.9 V, VI, VIl e VIII, § 5.2, do Decreto 8.242/2014.
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segregada, em contas de receitas e despesas proprias, ou seja, por area de atuacdo, conforme a
Interpretacdo Técnica Geral (ITG) 2002.22° De acordo com essa norma, (item 8), “As receitas
e as despesas devem ser reconhecidas, respeitando-se o principio da Competéncia”. Esse item
também pode ser contestado judicialmente, na medida em que extrapola os requisitos legais,
mas aconselha-se a adequagdo ao principio para evitar a demora na analise.

Para as entidades que cobrem mensalidades, é necessario ainda apresentar
nas demonstracdes contabeis os valores das mensalidades a receber no inicio e no final do ano
em analise.??!

Plano de atendimento na area de educac&o???

Esse plano nada mais é do que uma consequéncia do relatorio de atividades.
Deve-se apresentar um plano de atendimento na area de educacdo, para o periodo pretendido
de vigéncia da certificacdo a ser concedida, no caso, trés anos, indicando os beneficios, as
acOes e 0s servigcos a serem efetivados. A Portaria determina a indicagdo da quantidade de
bolsas a ser aplicada, e, nesse caso, em razdo da decisdo do Supremo Tribunal Federal, é
opcional. Entretanto, como anteriormente mencionado, o critério de bolsas de estudos € o
mais objetivo e facilmente verificavel, entdo, aconselha-se conter meta de gratuidades para 0s

anos certificados.

Resumidamente, esses sdo 0s documentos que devem ser apresentados hoje
para as instituicdes atuantes preponderantemente na area de educacdo a fim de serem
certificadas. Ndo basta, portanto, para obtencdo do CEBAS, 0 mero cumprimento do art. 14 do
CTN, mas a comprovacao efetiva, principalmente por meio de relatorios sociais e contabeis,
da existéncia de atividade assistencial.

Especificamente sobre a comprovacdo dessas atividades, pode-se sugerir,
como critério mais objetivo, a consulta & Resolucdo 81, de 18 de maio de 2006, do Conselho

Nacional de Assisténcia Social,?*® que normatizou o conceito de assisténcia social em

220 Disponivel em: http://www1.cfc.org.br/sisweb/SRE/docs/I TG2002(R1).doc. Acesso em: 14 abr. 2020.

221 Fundamentacdo legal: Art. 13 da Lei 12.101/2009, e/ou art. 11 da Lei 11.096/2005, antes das alteracdes
promovidas pela Lei 12.868/2013.

222 Fundamentacédo legal: Art. 35, 11, ¢, e § 2.%; art. 30, 88 1.°, 2.° ¢ 5.°, do Decreto Acesso em: 14 abr. 2020.

223 Disponivel em:
http://www.mds.gov.br/webarquivos/legislacao/assistencia_social/resolucoes/2006/Resolucao%20CNAS%20no
%2081-%20de%2018%20de%20maio%20de%202006.pdf. Acesso em: 27 jun. 2020.
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programas ndo decorrentes de obrigagOes curriculares de ensino e pesquisa disposto no
PROUNI, de maneira analoga também para as institui¢des de Ensino Bésico.
O art. 2.° da Resolucéo 81/2006 estabeleceu:

Para efeito de comprovacdo de gratuidade, as Entidades Beneficentes de
Assisténcia Social que atuem no ensino superior, com base no disposto no
artigo 10 e 11 da Lei n.° 11.096, de 13 de janeiro de 2005, dever&o
desenvolver assessoramento e defesa e garantia de direitos, de forma
continuada, permanente e planejada, servigos, programas e projetos
voltados prioritariamente para a defesa e efetivacdo dos direitos, pela
construcdo de novos direitos, promocdo da cidadania, enfrentamento das
desigualdades sociais, fortalecimento dos movimentos sociais e das
organizagOes de usuarios, formacao e capacitacdo de liderangas, dirigidos
ao publico da politica de assisténcia social, conforme a LOAS, a PNAS e
suas normas operacionais (grifos nossos).

Em que pese defender que a assisténcia social ndo deve estar limitada as
politicas de assisténcia social estabelecidas pelo poder estatal, essa resolucdo serve de
parametro mais objetivo para a comprovacdo da assisténcia social nos termos previstos na
LoAs, na medida em que exemplifica diversas atividades assistenciais, tais como:??*

I.  Assessoria politica, técnica, administrativa e financeira a movimentos
sociais, organizagoes, grupos populares e de usuarios, no fortalecimento de
seu protagonismo e na capacitacdo para a intervengdo nas esferas politicas,
em particular na Politica de Assisténcia Social;

Il.  Promogdo da defesa de direitos ja estabelecidos através de distintas formas
de acgdo e reivindicagdo na esfera politica e no contexto da sociedade;

I1l.  Formagdo politica-cidadd de grupos populares, nela incluindo capacitagdo de
conselheiros/as e liderancas populares;

IV.  Reivindicagdo da construcdo de novos direitos fundados em novos
conhecimentos e padrdes de atuagdo reconhecidos nacional e
internacionalmente;

V.  Sistematizacdo e difusdo de projetos inovadores de inclusdo cidadd que
possam apresentar solucfes alternativas a serem incorporadas nas politicas

publicas;

VI.  Estimulo ao desenvolvimento integral sustentavel das comunidades e a
geracéo de renda;

VII.  Producdo e socializacdo de estudos e pesquisas que ampliem o conhecimento

da sociedade e dos cidaddos/as sobre os seus direitos de cidadania, bem
como dos gestores publicos, subsidiando-os na formulacdo e avaliacdo de
impactos da Politica de Assisténcia Social;

VIIl.  Monitoramento e avaliacdo da Politica de Assisténcia Social e do orcamento
e eXecucao orcamentaria.

224 BRASIL. Art. 2° da Resolugdo n° 81/2006 do CNAS. Disponivel em:
http://www.mds.gov.br/webarquivos/legislacao/assistencia_social/resolucoes/2006/Resolucao%20CNAS%20no
%2081-%20de%2018%20de%20maio%20de%202006.pdf. Acesso em: 26 jun. 2020.
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Uma vez que o proprio Poder Publico constata que os programas atendem
aos objetivos dos arts. 203 e 204 da CF,?® devem eles de plano ser reconhecidos como
atividades beneficentes de assisténcia social pelo Ministério da Educacao.

Isso posto, foram expostas ainda algumas sugestdes e dicas de como, na
pratica, apresentar a documentacdo para obtencdo do CEBAS. Importante indicar a realizacéo
de uma peti¢do introdutoria requerendo a inaplicabilidade de diversos dispositivos do Decreto
e da Portaria, pois, diferentemente dos artigos da Lei 12.101/2009, eles ndo foram
expressamente declarados inconstitucionais, ainda que, como visto, poderia o relator, o
Ministro Gilmar Mendes, té-lo feito de oficio. De toda forma, ndo resta a menor davida de
que todo e qualquer artigo das normas citadas que determinam a obrigatoriedade de concesséo
de bolsas de estudos para um determinado perfil socioecondmico néo € valido.

No que concerne as instituicbes de Ensino Superior, existe uma
peculiaridade importante assinalada no capitulo anterior. Os arts. 13-A, 13-B e 13-C néo
foram expressamente declarados inconstitucionais e, segundo Parecer 00643/2020/CONJUR-
MEC/CGU/AGU, permanece a determinacdo pela continuidade da concessdo de bolsa de
estudos. Portanto, sugere-se o pedido expresso de desconsideracdo das bolsas de estudo e do
perfil socioeconémico dos estudantes como exigéncia para certificacdo, aguardando o periodo
de 30 dias para que o Ministério da Educacdo se manifeste pela garantia do direito de
peticdo,??® nos termos do art. 5.°, XXXIV, da CF,??" requerendo a apreciacdo de todo o

restante da documentacdo, a qual deve atender o prazo da Lei 12.101/2009. Caso o pedido

225 Assim dispde a propria resolucao:

“Considerando os objetivos e diretrizes da Assisténcia Social delineados nos artigos 203 e 204 da Constituicéo
Federal,

Considerando o artigo 3.° da Lei n.° 8.742, de 07 de dezembro de 1993 — LOAS, que estabelece o fundamento
legal para a definicdo de entidade e organizacéo de assisténcia social,

Considerando o disposto nos artigos 10 e 11 da Lei n.° 11.096, de 13 de janeiro de 2005,

RESOLVE:”.

226 José Afonso da Silva define o direito de petigio como “o direito que pertence a uma pessoa de invocar a
atencdo dos poderes publicos sobre uma questdo ou situacdo, seja para denunciar uma lesdo concreta, e pedir a
reorientacdo da situacdo, seja para solicitar uma modificacdo do direito em vigor no sentido mais favoravel a
liberdade... H& nele uma dimensdo coletiva consistente na busca ou defesa de direitos ou interesses gerais da
coletividade” (SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo, 23 ed., p. 441).

227 «Art, 5.° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

[-]

XXXIV — sdo a todos assegurados, independentemente do 16 pagamento de taxas: a) o direito de peticdo aos
Poderes Publicos em defesa de direitos ou contra ilegalidade ou abuso de poder” (BRASIL. Constituigdo (1988).
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: texto constitucional promulgado em 5 de outubro de 1988 cit.).
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seja negativo, ou mesmo ocorra demora na resposta do Ministério, pode-se ingressar com
mandado de seguranca para forcar o érgdo do Executivo a analisar os documentos com base
na decisdo do Supremo Tribunal Federal ante a inconstitucionalidade patente por arrastamento
dos artigos da Lei 12.101/2009. Uma alternativa seria antecipar-se por meio da mesma acgéo
constitucional, no caso, de maneira preventiva, fundamentando-se na obrigatoriedade do
cumprimento do parecer pelo Ministério da Educacéo, requerendo, em juizo, que a autoridade
administrativa fiscalize sem as contrapartidas, nos termos da tese estabelecida no RE 566.622.

Aplica-se igual légica aqueles que ja tém pedido de concessdo ou renovacgao
de certificado nos Ministérios competentes aguardando sua apreciacdo. Pode-se peticionar e
requerer aos Orgdos que analisem seus pleitos em conformidade com o pacificado pelo
Supremo Tribunal Federal e, em caso de negativa ou na urgéncia da analise, impetra-se
mandado de seguranca requerendo que a matéria seja examinada somente pelos critérios
relacionados & constituicdo e funcionamento, permissiveis de definicdo por meio de lei

ordinaria e/ou pelo art. 14 do CTN.

6.2.1.1 Termo de ajuste da gratuidade

Outro ponto relacionado as instituicdes de ensino constante na Lei
12.101/2009, em face da decisdo do Supremo Tribunal Federal, é a discusséo da validade dos
Termos de Ajuste de Gratuidade (TAG) prevista no art. 17?28 da Lei 12.101/2009. A
celebracdo desse acordo como o Ministério da Educacdo ocorre quando o indeferimento da

concessao ou renovacdo do CEBAS se da exclusivamente pelo ndo cumprimento do percentual

228 «Art. 17. No ato de concessdo ou de renovacdo da certificacdo, as entidades de educacdo que ndo tenham
concedido o ndmero minimo de bolsas previsto nos arts. 13, 13-A e 13-B poderdo compensar o nimero de bolsas
devido nos 3 (trés) exercicios subsequentes com acréscimo de 20% (vinte por cento) sobre o percentual ndo
atingido ou o nimero de bolsas ndo concedido, mediante a assinatura de Termo de Ajuste de Gratuidade, nas
condic@es estabelecidas pelo Ministério da Educacéo.

§ 1.° Ap6s a publicacdo da decisdo relativa ao julgamento do requerimento de concessdo ou de renovagdo da
certificacdo na primeira instancia administrativa, as entidades de educacgdo a que se refere o caput disporao do
prazo improrrogavel de 30 (trinta) dias para requerer a assinatura do Termo de Ajuste de Gratuidade.

§ 2.° Na hip6tese de descumprimento do Termo de Ajuste de Gratuidade, a certificacdo da entidade sera
cancelada relativamente a todo o seu periodo de validade.

§ 3.2 O Termo de Ajuste de Gratuidade podera ser celebrado somente uma vez com a mesma entidade a cada
periodo de 10 (dez) anos, a contar da data da assinatura do ultimo termo e desde que este tenha sido devidamente
cumprido. (Redacdo dada pela Lei n.° 13.043, de 2014.)

§ 4.° As bolsas de pos-graduagdo stricto sensu poderdo integrar o percentual de acréscimo de compensagdo de
20% (vinte por cento), desde que se refiram a areas de formacdo definidas pelo Ministério da Educacao.
(Incluido pela Lei n.° 12.868, de 2013.)
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minimo de gratuidade. Em que pese o art. 17 da Lei 12.101/2009 néo ter sido expressamente
impugnado na ADI 4.480, ndo resta ddvida de que, por arrastamento, essa previsdo €
inconstitucional, tornando todos os TAGs invalidos.

Em verdade, todas as entidades que hoje estdo sob o regime do TAG devem
ter seus pedidos de concessdo ou renovacdo imediatamente deferidos, tendo em vista que ja
passaram pelo crivo da Administracdo Publica e comprovaram que sdo cumpridoras dos
requisitos previstos na lei para fazer jus a certificacdo. Ressalta-se que o Unico motivo para o
indeferimento é o ndo cumprimento da gratuidade, que, apds a decisdo do Supremo Tribunal
Federal, ndo pode mais ser exigido.

Nessa linha, sugere-se o pedido administrativo de deferimento no
Ministério, aguardando prazo para a sua apreciacdo, e, caso ndo seja acatado ou nao
apreciado, deve-se ingressar com as medidas judiciais cabiveis, por exemplo, mandado de

segurancga ou reclamacéo.

6.2.1.2 Salde

Para as entidades da area de salde existe uma problematica diferente porque
a ADI 4.891 ndo foi julgada. O relator Ministro Gilmar Mendes aceitou o pedido de destaque
do representante da Unido e retirou o julgamento da sessdo virtual, e, como a agenda do
Supremo Tribunal Federal esta toda pautada para julgamentos presenciais em 2020, somado a
suspensdo de prazos em razdo da epidemia causada pelo coronavirus, é bem provavel que tdo
cedo nao tenhamos uma definicdo. Alias, convenhamos, tomar essa decisdo em meio a
calamidade puablica declarada poderia ndo soar bem ao Supremo Tribunal Federal, uma vez
que somente em 2017 os hospitais filantropicos realizaram mais de 250 milhGes de
procedimentos ambulatoriais e 4,4 milnes de internacdes hospitalares.??®

No caso da salde, portanto, ndo h4, ainda, a invalidade expressa dos
dispositivos que determinam a prestacdo de servigos ao SUS, e, como visto, 0 Supremo
Tribunal Federal, em tese, estaria adstrito ao pedido autoral na ADI 4.891 que impugna a
redacdo original da Lei 12.101/2009, j& alterada pela Lei 12.868/2010, inclusive quanto as
contrapartidas as instituicGes de saude. Outrossim, poder-se-ia aplicar a tese firmada no RE

566.622 para as entidades de saude, contudo, pela letra fria da lei, os temas firmados em

2% FONIF. A contrapartida do Setor Filantrépico para o Brasil. Sdo Paulo: Fonif, 2019. Disponivel em:
http://fonif.org.br/. Acesso em: 4 abr. 2019.
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repercussdo geral ndo se vinculam a Administracdo Publica, que vige sobre o principio da
estrita legalidade, além de ndo existir previsdo legislativa expressa obrigando o cumprimento.
Os efeitos extensivos aos terceiros dependem de suspensdo da execucdo da lei pelo Senado
Federal por meio de resolucdo, em consonancia com o art. 52, X, da CF: “Compete
privativamente ao Senado Federal: [...] X — suspender a execucdo, no todo ou em parte, de lei
declarada inconstitucional por decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal”.

No entanto, defende-se que o Poder Publico tem o dever de aplicacdo da
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal em suas decisGes administrativas, pois é
desperdicio de tempo e recursos financeiros qualquer atuacdo contraria a Constituicdo
Federal, diametralmente oposta ao pacificado pelos ministros da Suprema Corte.
Contradizem-se 0s principios basilares da Administracdo Publica, como moralidade,
razoabilidade, proporcionalidade, eficiéncia e interesse puablico, que vigem sobre o0s
servidores. Como mencionado anteriormente, ndo deve haver diferengas nas decisdes em
controles abstratos e difusos, ainda mais nesse caso estudado, por ter havido julgamento em
conjunto, ou seja, a compreensdo foi dada de maneira geral em uma Unica ocasido, justamente
para que fosse possivel interpretar as normas em conformidade com a Constituicdo de uma
vez por todas.

H& uma clara tendéncia doutrinaria e jurisprudencial em tornar obrigatéria a
vinculacdo das decisBes em controle abstrato do Supremo Tribunal Federal ndo s6 para
processos judiciais, mas também para a Administracdo Publica. Conforme ensina Teresa
Arruda Alvim Wambier: “[...] de acordo com essa tendéncia, os demais 6rgdos do Poder
Judiciario e a Administracdo Publica devem respeitar as decisdes do Supremo Tribunal
Federal tomadas nessas condi¢Ges, como se fossem fruto de acbes declaratdrias de
inconstitucionalidade, i.e., controle concentrado”.?*

Somado a isso, cabe ao Poder Publico, ainda que na esfera administrativa,
considerar as consequéncias praticas de sua decisdo, ndo se decidindo com base e valores
juridicos abstratos. Nesse sentido, é a literal redagdo do art. 202! da Lei de Introdugéo as

Normas do Direito Brasileiro — LINDB (Decreto-lei 4.657/1942), que se encontra amparada

230 Apud MONNERAT, Fabio Victor da Fonte. Efeitos objetivos do julgamento do recurso extraordinario cit., p
237..

281 «Art. 20. Nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndo se decidira com base em valores juridicos
abstratos sem que sejam consideradas as consequéncias praticas da decisdo. (Decreto-lei n.° 4.657, de 4 de
setembro de 1942.)”
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pelo Texto Constitucional (inciso X do art. 93 — principio da fundamentacdo das decisdes
administrativas). Nao basta que a decisdo administrativa se apoie na letra fria da legislagéo,
puramente juridica, pois suas consequéncias ndo se limitam ao campo das ideias, e sim que
seja realizada pelo administrador uma analise econémica e social, invocados o0s principios
constitucionais, como a boa-fé e a previsibilidade, sob pena de inadmissivel inseguranca
juridica na atividade estatal administrativa. O Decreto 9.830, de 10 de junho de 2019, que
regulamenta o disposto nos arts. 20 a 30 da LINDB, determina que a motivacao das decisdes
administrativas deve indicar, além das normas, a interpretacdo juridica, a jurisprudéncia ou a
doutrina que a embasaram.?32

Assim sendo, a previsdo dos efeitos praticos da decisdo deve ser levada em
consideracao, e, nesse caso especifico, o indeferimento dos pedidos de concessao e renovagdo
apoiados no descumprimento das contrapartidas pelas entidades fard com que chovam
centenas de agOes judiciais pedindo a anulacdo das decisdes e consequente perda de tempo e
dinheiro publico na retomada das analises em conformidade com a Constituicdo Federal.

Portanto, sugere-se 0 pedido de concessdo ou renovacgdo do certificado ao
Ministério da Salde com preliminar indicando a impossibilidade da exigéncia de
contrapartidas ante a inconstitucionalidade assentada pelo Supremo Tribunal Federal e a
vinculacdo a tese firmada no RE 566.622 e na compreensdo das ADIs 2.028 e 4.480, mas
apresentando também outros documentos em conformidade com o Decreto 8.242/2014 e a

Portaria 834, de 26 de abril de 2016, do Ministério da Salde,>*® que sdo basicamente

232 «Art. 2.° A decisdo sera motivada com a contextualizagdo dos fatos, quando cabivel, e com a indicagdo dos
fundamentos de mérito e juridicos.

§ 1.° A motivagao da decisdo contera os seus fundamentos e apresentara a congruéncia entre as normas e os fatos
que a embasaram, de forma argumentativa.

§ 2.° A motivagdo indicara as normas, a interpretacdo juridica, a jurisprudéncia ou a doutrina que a
embasaram.

§ 3.° A motivacao podera ser constituida por declaragcdo de concordancia com o conteddo de notas técnicas,
pareceres, informaces, decisfes ou propostas que precederam a decisdo. (Decreto n.° 9.830, de 10 de junho de
2019.)”

233 Documentos constantes do art. 30 da Portaria 834, de 26 de abril de 2016:

“Art. 30. O requerimento de que trata a Se¢do | deste Capitulo serd instruido com os seguintes documentos:

I — comprovante de inscricdo no Cadastro Nacional de Pessoa Juridica (CNPJ);

Il — copia da ata de elei¢do dos dirigentes e, quando for o caso, do instrumento comprobatério de representagdo
legal;

111 — copia do ato constitutivo da entidade, devidamente registrado junto ao 6rgdo competente, que demonstre o
cumprimento dos seguintes requisitos:

a) constituicdo como pessoa juridica de direito privado, sem fins lucrativos, ha 12 (doze) meses, no minimo;

b) finalidade de prestacédo de servigos na area da salde; e

c) previsdo, em caso de dissolucdo ou extingdo, sobre a destinacdo do eventual patrimdnio remanescente, a
entidades sem fins lucrativos cogéneres ou a entidades publicas;
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documentos contébeis, exceto para o relatério de atividades, em que deve ser destacados o
publico atendido e os recursos envolvidos. Nesse caso, o0 relatorio aconselha constar toda e
qualquer atividade que de alguma forma demonstre a atividade assistencial, seja atendimento
ao SUS, seja a carentes, pois sdo critérios mais objetivos, ou outras formas de atuacdo de
acordo com a Constituicdo Federal ou a LoAS, sempre apresentando os recursos financeiros
desenvolvidos, de pessoal, e evidenciando a atividade assistencial.

6.2.1.3 Assisténcia social

A decisdo na ADI 4.480 tem o conddo de modificar sensivelmente o leque
de possibilidades das instituicbes de assisténcia social em sentido estrito. Passou a ser
possivel a cobranca pela prestacdo de servigos nessas areas, ou seja, toda e qualquer

organizacdo que promova a assisténcia social e, de algum modo, cobre pelos seus servicos

IV — relatério de atividades desempenhadas no exercicio fiscal anterior ao requerimento, destacando informagdes
sobre o publico atendido e os recursos envolvidos e assinado pelo representante legal;

V — balanco patrimonial, contendo:

a) discriminacdo quanto aos componentes do ativo circulante e ndo circulante, quanto & composi¢do do passivo
circulante e ndo circulante, e quanto a composi¢do do patriménio liquido;

b) constituicdo das provisoes; e

c) depreciacdes;

VI — demonstragdo das mutagdes do patriménio liquido, contendo:

a) saldos iniciais e finais do exercicio fiscal anterior ao do requerimento;

b) ajustes de exercicios anteriores; e

¢) destinacdes do superavit/déficit do exercicio;

VIl — demonstracéo dos fluxos de caixa, contendo:

a) montante dos fluxos de caixa operacional, segregado por &rea de atuacao; e

b) pagamentos de caixa para aquisi¢cdo de imobilizado, no que couber;

VIII — demonstracdo do resultado do exercicio, contendo:

a) receita bruta anual auferida, devidamente discriminada e segregada por area de atuagéo;

b) detalhamento das despesas e custos ocorridos, devidamente discriminados por area de atuacdo, além das
despesas com gratuidade, quando couber, sem prejuizo das demais despesas;

c) superavit ou déficit do exercicio; e

d) valor do beneficio fiscal usufruido;

IX — notas explicativas, com receitas e despesas segregadas por area de atuacao da entidade, contendo:

a) resumo das principais praticas contabeis;

b) critérios de apuracdo e detalhamento das receitas e despesas, especialmente com doacGes, subvencGes,
convénios, contribuicBes e aplicacdo de recursos;

c) detalhamento, por elemento de despesa, das a¢Bes de gratuidade na area de salde, bem como o respectivo
critério de apuracao; e

d) o valor dos beneficios fiscais usufruidos;

X — cépia da proposta de oferta da prestacdo de servigos ao SUS no percentual minimo de 60% (sessenta por
cento), efetuada pelo responsavel legal da entidade ao gestor local do SUS, protocolada junto a Secretaria de
Saude respectiva;

XI — copia do contrato, convénio ou instrumento congénere firmado com o gestor do SUS, acompanhada da
copia dos respectivos termos aditivos referentes ao exercicio anterior ao do requerimento do CEBAS; e

XII — cépia do contrato de gestdo, na hipétese do disposto no § 1.° do art. 16, quando for o caso” (Disponivel em:
http://bvsms.saude.gov.br/bvs/saudelegis/gm/2016/prt0834 26 04 2016.html. Acesso em: 29 abr. 2020).
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poderd requerer 0 CeEBAS. O Ministério da Cidadania ndo podera indeferir os certificados
Unica e exclusivamente por esse critério e, por conseguinte, podera haver uma grande
quantidade de novos pedidos de concessdo desse certificado.

Segundo o Férum Nacional das Entidades Filantropicas (FONIF),2%* em
2017 existiam 5.853 instituicOes de assisténcia social com CEBAS, oferecendo mais de 3,6
milhdes de vagas de servigos essenciais de protecdo bésica e especial, assessoramento e
defesa e garantia de direitos. Em comparacdo com o total de vagas da rede socioassistencial,
apenas 47% das vagas sdo ofertadas por essas organizagdes. Portanto, mais da metade das
vagas encontra-se em organizagdes que poderiam requerer o certificado.

Ademais, esse célculo levou em consideragdo instituicdes com cadastro no
Sistema Unico de Assisténcia Social (SUA) e, nessa linha, conforme voto do Ministro Gilmar
Mendes, os incisos e os paragrafos do art. 18 da Lei 12.101/2009 ndo sao taxativos, ou seja, €
possivel o atendimento em outras areas ndo estabelecidas nesta lei e na LOAS, uma vez que
norma ordinaria ndo pode determinar formas de atuacdo das entidades beneficentes nem
desvirtuar seu conceito. Com isso, provavelmente ampliar-se-ia a possibilidade de novos
pedidos de certificacdo no Ministério da Cidadania. Contudo, na pratica, as instituicdes nessa
situacdo terdo problemas, uma vez que a inscricdo no Conselho Municipal de Assisténcia
Social (CMAS) continua como requisito valido, pois cabe a eles, nos termos do art. 9.%, § 2.°,
da Lei 8.742/1993, a fiscalizacdo das entidades beneficentes de assisténcia social.

Em Gltima analise, 0 CMAS ndo concedera o registro para as entidades
que ndo prestem servigos em conformidade com a Lei 8.742/1993 e a Resolugdo CNAS
14/2014,2% que estabelecem os parametros nacionais para a inscricio das entidades ou
organizacOes de assisténcia social, bem como dos servigos, programas, projetos e beneficios
socioassistenciais no CMAS. Dessa forma, sera necessario primeiramente ingressar com uma
medida judicial para que seja determinada a desconsideracdo desse requisito para efeitos de
certificacdo, ou, que seja estabelecida ao CMAS a anélise dos requisitos para registro, ndo
levando em conta a atividade nédo prevista pela LOAS.

No tocante a esse aspecto, no capitulo anterior — ante a auséncia de uma

definicdo mais objetiva dos critérios para a conceituagdo da assisténcia social — foram

234 FONIF. A contrapartida do Setor Filantrépico para o Brasil cit.

235 Disponivel em:
http://www.lex.com.br/legis_25526643 RESOLUCAO_N_14 DE_15 MAIO_DE_2014.aspx. Acesso em: 30
abr. 2020.
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abordados alguns parametros a serem utilizados para demonstracdo da atividade
socioassistencial em conformidade com a Constituicdo Federal no Judiciario ou em ambito
administrativo, mas ha de reconhecer que ndo se trata de tarefa facil em face da auséncia de
discussdo mais profunda pelos ministros, que se voltaram mais a salde e educacao. De toda
sorte, é possivel a defesa da tese no Judiciario.
Isso posto, a entidade interessada na certificacdo devera, nos termos da Lei
12.101/2009 e do Decreto 8.242/2014, ingressar com o pedido administrativo no Ministério
da Cidadania demonstrando estar constituida no minimo 12 meses, ser pessoa juridica de
direito privado sem finalidade lucrativa; prever em seus atos constitutivos, em caso de
dissolucdo ou extingéo, a destinacdo do eventual patriménio remanescente a entidade sem fins
lucrativos, congéneres ou a entidades publicas; estar inscrita no respectivo CMAS ou no
Conselho de Assisténcia Social (CNAS) do Distrito Federal?*® ou contar com alguma medida
judicial que Ihe exima dessa responsabilidade; e Integrar o Cadastro Nacional de Entidades de
Assisténcia Social (CNEAS).2%
Além disso, devera apresentar:
a) Documentos sociais e dos dirigentes
Comprovante de CNPJ, estatuto social, ata de elei¢cdes dos dirigentes e seus
respectivos documentos pessoais.
b) Documentos contédbeis, como Demonstracdo do Resultado do Exercicio (DRE),
notas explicativas do exercicio fiscal
Os documentos contabeis devem ser assinados por responsavel legal da
entidade e por técnico registrado no Conselho Regional de Contabilidade, sendo
necessario estar de acordo com a Resolugdo CFC 877/2000 — NBC T 10.19.2%8 Segundo a

Cartilha CeBAS emitida pelo Ministério do Desenvolvimento Social, hoje, Ministério da

236 No caso de atuacdo em diversos municipios, é necessaria a apresentacdo de cada um deles.

237 <O CNEAS, previsto no art. 19 da Lei n.° 8.742/93 — LoAs, é uma ferramenta de gestéo, sob responsabilidade
do gestor publico, estruturado como um banco de dados conectado em rede, que tem como objetivo armazenar
informagdes importantes sobre as entidades de assisténcia social e sobre aquelas que ofertam servicos,
programas, projetos e beneficios socioassistenciais, a fim de potencializar a capacidade de monitoramento da
gestdo publica e de qualificar o reconhecimento dessas ofertas no &mbito do SUAS” (CARTILHA DO
CADASTRO NACIONAL DE ENTIDADES DE ASSISTENCIA SOCIAL. Disponivel em:
http://blog.mds.gov.br/redesuas/wp-content/uploads/2018/08/CNEAS_PergResp_1412.pdf. Acesso em: 5 maio
2020).

238 BRASIL. Resolugdo CFC n.° 877/2000. Aprova da NBC T 10 — Dos aspectos contabeis especificos em
entidades diversas, o item NBC T 10.19 - Entidades sem finalidade de lucros. Disponivel em:
http://www.lefisc.com.br/paginasExclusivas/terceiroSetor/conteudo/resolucoesCFC/resolucaoCFC877_00.htm.
Acesso em: 5 maio 2020.
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Cidadania,?® a “apresentacdo da DRE ndo deve conter rubricas genéricas [..] E

necessario demonstrar os valores das receitas e as despesas de forma analitica conforme as

atividades desenvolvidas”, e “as receitas também devem ser separadas por cada area de

atuac¢do da entidade”.

c) Relatorio de atividade, destacando informacdes sobre o publico atendido,
recursos humanos e financeiros envolvidos.

Esse relatorio deve conter descricio de forma clara das
atividades/projetos/programas  desenvolvidos, informando, em cada
atividade:

* 0 puUblico-alvo a ser atendido;

« 0 horario de funcionamento;

» recursos humanos envolvidos (quais profissionais dispde a entidade,
a carga horéria de trabalho da equipe e o vinculo com a entidade — se
é por contrato de trabalho ou se é trabalho voluntario);

» aabrangéncia territorial;

- a forma de participacdo dos usuarios e/ou as estratégias utilizadas
nas etapas de elaboracdo, execucéo, avaliacdo e monitoramento das
atividades;

« a origem dos recursos financeiros (se forem recursos publicos
identificar rgdo/secretaria) e as respectivas despesas.?*°

Das exigéncias normativas fica ausente somente a necessidade de apresentar
a declaracéo de gratuidade do gestor local em face das decisfes prolatadas pelo Supremo
Tribunal Federal tanto na ADI 2.028 quanto na ADI 4.080.

4.2.2 Suspensao

Por fim, a ADI 4.480 reconheceu uma unica inconstitucionalidade material,
0 8§ 1.°do art. 32 da Lei 12.101/2009, que, em razdo disso, trara importantes consequéncias
praticas para os processos administrativos e judiciais originados de autos de infracdo que
impugnavam a imunidade de contribui¢fes sociais das entidades beneficentes, in verbis:

§ 1.° Considerar-se-a automaticamente suspenso o direito & isengdo das
contribuicdes referidas no art. 31 durante o periodo em que se constatar o
descumprimento de requisito na forma deste artigo, devendo o langamento

239 passos para a Certificacdo CEBAS. Assisténcia Social — Ministério do Desenvolvimento Social. Disponivel
em:
https://www.mds.gov.br/webarquivos/publicacao/assistencia_social/cartilhas/cartilha_cebas_passo_certificacao.
pdf. Acesso em: 5 maio 2020, p. 25.

240 passos para a Certificacdo CEBAS. Assisténcia Social — Ministério do Desenvolvimento Social. Disponivel
em:
https://www.mds.gov.br/webarquivos/publicacao/assistencia_social/cartilhas/cartilha_cebas_passo_certificacao.
pdf. Acesso em: 5 maio 2020, p. 26.



117

correspondente ter como termo inicial a data da ocorréncia da infragdo que
Ihe deu causa.

Isso porque, segundo o acérddo proferido, o dispositivo afronta o inciso LV
do art. 5.° da CF, uma vez que determina a “suspensao automatica” do direito a isencdo, sem a
garantia do contraditorio, ampla defesa e devido processo legal, conforme assegura o Texto
Constitucional .24
Vale ressaltar que o art. 14, § 1.°, do CTN estabelece ao Fisco o direito de
suspender a fruicdo do beneficio, desde que o realize por meio de processo regular,
assegurando-se ao imune ampla defesa, mas, a partir do momento que passa a cumprir
novamente 0s requisitos, retorna para o direito subjetivo a imunidade.?42-243
Tal decisdo é coerente com a ADI 1.802, de relatoria do Ministro Dias
Toffoli, em que se discutia a constitucionalidade de dispositivos da Lei 9.532/1997,%* matéria
similar as acOes diretas de inconstitucionalidade aqui estudadas, mais especificamente sobre
0s requisitos exigidos para fruicdo da imunidade de impostos do art. 150, VI, ¢, da CF para
instituicdes sem finalidade lucrativa de educagdo e assisténcia social. O art. 122*° da lei

também impds novas exigéncias para além do Codigo Tributario Nacional e os arts. 13 e 1424

241 Art. 5.9, LIV e LV, da CF/1988.

242 «part, 14. O disposto na alinea ¢ do inciso IV do artigo 9.° é subordinado & observancia dos seguintes
requisitos pelas entidades nele referidas.

[-]

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

243 Hoje, a Lei 12.101/2009 ainda prevé instrumentos para cancelamento do certificado a qualquer momento,
bem como atuagdo da Secretaria da Receita Federal, Ministério Pablico e Tribunal de Contas.

244 Mais especificamente os arts. 12, 13 e 14 da Lei 9.532/1997.

245 «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 0s 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. (Vide artigos 1.° e 2.° da Medida Provisoria n.° 2.189-49, de 2001.) (Vide Medida Proviséria n.°
2158-35, de 2001.) (Vide ADIn n.°1.802.)

§ 1.° Nado estdo abrangidos pela imunidade os rendimentos e ganhos de capital auferidos em aplicacdes
financeiras de renda fixa ou de renda varidvel. (Vide ADIn n.° 1.802.)

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

246 «Art, 13. Sem prejuizo das demais penalidades previstas na lei, a Secretaria da Receita Federal suspendera o
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 legislacéo tributaria, especialmente no caso de informar ou declarar falsamente, omitir ou simular
0 recebimento de doacbes em bens ou em dinheiro, ou de qualquer forma cooperar para que terceiro sonegue
tributos ou pratique ilicitos fiscais. (Vide ADIn n.° 1.802.)

Paragrafo Unico. 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 socios, acionistas ou
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da lei determinavam a suspensdo da imunidade, quando se constatasse qualquer
descumprimento das novas exigéncias.

Naquela ocasido, padeceu de inconstitucionalidade formal o art. 12 por criar
contrapartida que interferia na atuacao das instituicdes sem finalidade lucrativa, bem como os
arts. 13 e 14 por suspenderem a imunidade nas hipdteses que enumera, mas, ressalta-se, ficou
estabelecido, tal qual na ADI 2.028, e, utilizando-se dela como fundamento, que aspectos
meramente procedimentais podem estar previstos em lei ordinaria, em que pese a ADI 1.802
ter sido julgada antes.?*’

Por sua vez, na ADI 4.480, o acorddo vai além ao justificar a
inconstitucionalidade material por ferir o contraditorio e a ampla defesa, ou seja, em Ultima
analise, é seguro ao contribuinte defender-se, com todas as garantias processuais devidas, caso
seja desconstituida sua imunidade.

Esse procedimento esta previsto no art. 32 da Lei 9.430/1996%*® para a
imunidade disposta no art. 150, IV, c, da CF, em que se garantem, por meio de uma
fiscalizacdo propria, mediante requerimento de informagdes, documentos, diligéncias, bem
como prazos para alegacdes, apresentacdo de provas, recursos, em sintese, todas as garantias
constitucionais da ampla defesa e contraditorio, para sé entdo, caso haja a comprovacao de
qualquer do descumprimento de qualquer dos requisitos previstos em lei suspende-se 0
beneficio desde a data da préatica da infracdo e, consequentemente, lavrados os autos de
infracdo relativos ao periodo de descumprimento.

Até o advento da Lei 12.101/2009, o fisco utilizava-se algumas vezes, por

analogia, do procedimento previsto na Lei de Processo Administrativo Fiscal ou, por meio de

dirigentes de pessoa juridica a ela associada por qualquer forma, de despesas consideradas indedutiveis na
determinacéo da base de calculo do imposto sobre a renda ou da contribuicéo 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. (Vide
ADIN n.°1.802.)”

247 “[...]

3. A orientacdo prevalecente no recente julgamento das ADIs n.° 2.028/DF, 2.036/DF, 2.228/DF e 2.621/DF é no
sentido de que os artigos de lei ordinaria que dispdem sobre o modo beneficente (no caso de assisténcia e
educacdo) de atuacdo das entidades acobertadas pela imunidade, especialmente aqueles que criaram
contrapartidas a serem observadas pelas entidades, padecem de vicio formal, por invadir competéncia reservada
a lei complementar. Os aspectos procedimentais necessarios a verificagdo do atendimento das finalidades
constitucionais da regra de imunidade, tais como as referentes a certificagdo, a fiscalizacdo e ao controle
administrativo, continuam passiveis de definicdo por lei ordinaria” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo
Direta de Inconstitucionalidade n.° 1.802/DF. 0000736-03.1998.1.00.000. Tribunal Pleno. Relator: Min. Dias
Toffoli. Julgamento em 12.04.2018. DJe-085 03.05.2018).

248 «Art, 32. A suspensdo da imunidade tributaria, em virtude de falta de observancia de requisitos legais, deve
ser procedida de conformidade com o disposto neste artigo. ”
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atos regulatorios, como a Portaria 3.015/1996, do Ministério da Previdéncia Social.?*® No
entanto, ap6s o novel legislativo, os autos de infracdo ou notificacdes fiscais de langamento de
débito ndo precedem de qualquer ato desconstitutivo da imunidade. Assim, € possivel
sustentar a nulidade de todos os procedimentos administrativos que, de alguma forma,
impossibilitaram o contraditério e a ampla defesa com o devido processo legal especifico para
impugnar o beneficio fiscal constitucional e, consequentemente, a desconstituicdo de
respectivos créditos cobrados pelo Fisco Federal.

Recorda-se que os efeitos da decisdio em acdo direta de
inconstitucionalidade sdo retroativos (ex tunc), gerais (erga omnes), repristinatorios e
vinculantes, uma vez que, afinal, se uma lei € incompativel com a Constituicdo, ndo pode
produzir efeitos regulares e validos. Dessa feita, com a declaracdo de inconstitucionalidade do
procedimento do art. 32 da Lei 12.101/2009, qual seja, de suspensdo da imunidade pela
Receita Federal, por principios basilares do Texto Constitucional, tornou-se evidente que
todos os langamentos e os procedimentos realizados com fundamento nesses dispositivos séo
absolutamente nulos, tais quais eventuais lancamentos baseados no deferimento da suspensédo
sdo igualmente invalidos.

Nota-se que a decisdo do Supremo determina, por forca legal, seu
cumprimento tanto pelo Executivo quanto pelo Judiciario, uma vez que ndo devem discordar
dos entendimentos pacificos dos Tribunais Superiores, sejam os julgados pela sistemética da
repercussao geral e do recurso repetitivo, sejam as decisdes de controle concentrado na forma
do art. 535, 111, e 8§ 5.°¢ 8.°, do CPC.%°

249 No que concerne ao procedimento especifico da Portaria, o ilustre professor lves Gandra assim opinou a
consultoria juridica do Ministério da Previdéncia Social & época: “Ora, a Portaria rigorosamente assegura a
‘ampla defesa’, imponto, inclusive, que processos em que ndo foi assegurado tal amplitude do contraditério,
sejam reaberto as entidades acusadas para se defenderem. E, portanto, ndo s6 rigorosamente constitucional, mas,
mais do que isto, uma demonstracdo inequivoca de respeito aos direitos de cidadania e ao Estado Democratico
de Direito” (Parecer CJ/59 — Constitucionalidade e Legalidade da Portaria MPAS n.° 3015, de 15 de fevereiro de
1996).

250 «Art. 535. A Fazenda Publica sera intimada na pessoa de seu representante judicial, por carga, remessa ou
meio eletrdnico, para, querendo, no prazo de 30 (trinta) dias e nos proprios autos, impugnar a execucao, podendo
arguir:

[.-]

111 — inexequibilidade do titulo ou inexigibilidade da obrigacéo;

[-]

§ 5.° Para efeito do disposto no inciso Il do caput deste artigo, considera-se também inexigivel a obrigacao
reconhecida em titulo executivo judicial fundado em lei ou ato normativo considerado inconstitucional pelo
Supremo Tribunal Federal, ou fundado em aplicacdo ou interpretacdo da lei ou do ato normativo tido pelo
Supremo Tribunal Federal como incompativel com a Constituicdo Federal, em controle de constitucionalidade
concentrado ou difuso.
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Nesse cenario, em tese, ndo ha atualmente legislacdo especifica que permita
a aplicacdo da pena de suspensdo da imunidade, ndo tendo o 6rgdo de fiscalizacdo federal
fundamento legal para lancar créditos abrangidos pelas imunidades atinentes as entidades de
educacdo sem fins lucrativos e de assisténcia social.

Contudo, compreende-se que o Orgdo fiscal poderd regular a matéria
fundamentando-se no § 2.° do art. 14 do CTN, que prevé a suspensdo da imunidade, bem
como analogicamente no art. 32 da Lei 9.430/1997 citada.

De toda maneira, caso ndo haja a modulacdo de efeitos pelo Supremo
Tribunal Federal, é possivel o ingresso de requerimentos administrativos e judiciais para
desconstituicdo desses créditos tributarios, o que tendera a trazer maior sorte as entidades do

que ao orgdo fazendario.

[-]
§ 8.° Se a decisdo referida no § 5.° for proferida ap6s o transito em julgado da decisdo exequenda, cabera acdo
rescisdria, cujo prazo sera contado do transito em julgado da decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal.”
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Capitulo 7 — Sugestdes e parametros para uma nova legislacédo
complementar

As recentes decisdes do Supremo Tribunal Federal nas ADIs 2.028, 2.036,
2.228, 2.621 e 4.480, bem como a tese firmada no RE 566.622, tém causado um grande
impacto no setor. Ante o isolamento social causado pela Covid-19, muitos webnars estéo
sendo realizados pelas entidades representativas do setor com profissionais e especialistas do
tema, e grandes duvidas tém aflorado acerca dos julgamentos pela Corte e, principalmente,
sobre quais as implicacOes praticas que surgirdo daqui para frente.

Ademais, em meio a pandemia, tem crescido a discussdo sobre o papel das
organizacOes assistenciais que estdo na linha de frente no combate a doenga, tanto nos
hospitais quanto na atencdo a populacdo mais carente e desamparada, e, por conseguinte, em
face da crise econdmica, tem aumentado a desigualdade social no Brasil e no mundo.?! As
doacBes de pessoas fisicas e juridicas para instituicdes filantropicas aumentaram muito nos
trés primeiros meses da pandemia, segundo o Monitor de Doac0es, site controlado pela
Associacdo Brasileira de Captadores de Recursos (ABCR),2®? e ja ultrapassa o dobro
arrecadado em relacdo ao ano passado.

Nesse contexto, 0 momento politico € ideal para a discussdo de uma nova
legislacdo para o setor, aproveitando a pauta das reformas tributaria e previdenciaria no
Congresso Nacional para ampliar o debate, com intuito de fortalecer e estabelecer uma
seguranca juridica para a atuacao das entidades beneficentes de assisténcia social. Ao fim e ao
cabo, um Terceiro Setor mais forte e organizado nos trara um pais melhor e mais justo.

Para tanto, antes de qualquer argumentacdo, € preciso deixar explicito que
as entidades atuam exatamente onde o Poder Publico ndo esta presente e, principalmente,
conhecem a fundo as particularidades de cada localidade onde prestam as atividades
assistenciais. E valido trazer alguns dados sobre a atuacio das entidades beneficentes de
assisténcia social, no intuito de desmistificar que elas somente existem pela auséncia de

recolhimento de tributos. Quando tratamos da saude, o SUS ndo sobreviveria sem as

21 NEVES, Ernesto; MACHADO DA COSTA, Gustavo. Como a pandemia amplia a crise da desigualdade
social no Brasil e no mundo: a calamidade econémica fez do tema o assunto do dia. E o momento de tomar
medidas que acabem de vez com a visdo de que esse mal nao tem cura. Veja, 17 jul. 2020. Disponivel em:
https://veja.abril.com.br/economia/como-a-pandemia-amplia-a-crise-da-desigualdade-social-no-brasil-e-no-
mundo/. Acesso em: 15 set. 2020.

252 Disponivel em: https://www.monitordasdoacoes.org.br/pt. Acesso em: 15 set. 2020.
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EBAs. Em quase mil municipios, Santas Casas e hospitais filantropicos sdo os Unicos
estabelecimentos de satide,?® sendo responsaveis no Brasil por 47% do total de internagoes
hospitalares do SUS e 59% da assisténcia de alta complexidade.?®* Segundo pesquisa
realizada pelo FONIF, “ao ser avaliada a distribuicdo dos leitos por tipo, em cada estado
identificam-se situacBGes onde as institui¢Bes filantropicas respondem por mais de trés quartos
do total, quando ndo quase a totalidade de determinado tipo de leito disponivel para a
populagao” 2>

Na educacao, por sua vez, segundo dados da referida pesquisa, cerca de 2,5
milhdes de alunos estudam em instituicBes filantropicas certificadas como entidades
beneficentes de assisténcia social, que correspondem a apenas 2.529 das 11.847 mil entidades
de educacio que ndo tém finalidade lucrativa.?®® Especificamente no Ensino Superior,
conforme dados divulgados pelo Sindicato das Entidades Mantenedoras do Estado de Sao

Paulo (SEMESP):

[...] em 2017, as entidades beneficentes de assisténcia social atuantes na
educacgdo superior concedem mais de 400 mil bolsas de estudo por ano,
desenvolvem mais de 2,8 mil projetos sociais por ano e atendem mais de 7,1
milhGes de pessoas, por meio projetos ligados a assisténcia médica, juridica,
odontolégica, entre outras.?®’

Nesse sentido, é contraditério (principalmente quando consideramos o
Ensino Superior) o fato de a educacdo publica nesse pais ser gratuita para todos os estudantes,
independentemente da renda, e determinar aos particulares a promocdo de bolsa de estudo
social (ou seja, para pessoas com renda per capita de até trés salarios minimos, conforme a

Lei 12.101/2009) como Unica forma de promocdo da assisténcia social. Ainda que tenhamos

253 PORTAL HOSPITAIS DO BRASIL. Em quase 1.000 municipios, Santas Casas e hospitais filantrépicos sio
Unicos equipamentos de saude. 18 ago. 2020. Disponivel em: https://portalhospitaisbrasil.com.br/em-quase-1-
000-municipios-santas-casas-e-0s-hospitais-filantropicos-sao-0s-unicos-equipamentos-de-saude/. Acesso em: 27
ago. 2020.

254 FONIF. A contrapartida do Setor Filantrépico para o Brasil cit.

255 FONIF. A contrapartida do Setor Filantropico para o Brasil cit.

2% |BGE - Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica. Coordenacdo de Cadastro e Classificacdes. As
fundac@es privadas e associages sem fins lucrativos no Brasil: 2016. Rio de Janeiro: IBGE, 2019. Disponivel
em: https://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/livros/liv101647.pdf. Acesso em: 27 ago. 2020.

257 SEMESP condena retirada da imunidade das filantrépicas na reforma da previdéncia. 27 de agosto de 2019.
Disponivel ~ em:  https://www.semesp.org.br/noticias/semesp-imunidade-filantropicas-reforma-previdencia/
Acesso em: 27 ago. 2020.
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dados de que essa politica de bolsas ¢ financeiramente vantajosa para o Estado,?® percebe-se
uma transferéncia de responsabilidade para a sociedade civil, em prejuizo de tantas outras
formas de atuacdo na educacdo para o publico mais carente.

Os numeros sdo muito maiores quando tratamos da assisténcia social stricto
sensu, pois sdo mais de 24 mil fundagdes e associa¢Oes sem finalidade lucrativa que prestam
diversos servicos essenciais de protecdo basica e especial, de média e alta complexidade,
assessoramento, defesa e garantia de direitos aos socialmente mais vulneraveis, ofertando
mais de sete milhGes de vagas nos variados tipos de atendimento aos social e economicamente
mais vulneraveis.?®
De acordo com Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE),
somente na prestacdo de servigos socioassistenciais previsto na Politica Nacional de
Assisténcia Social hd mais de 13 mil instituicdes:

[...] configurando um amplo conjunto de lares, orfanatos, albergues, asilos,
centros de reabilitacdo, obras sociais diversas, casas de passagem, casas de
acolhida, clubes de maes, grupos de apoio, nucleos de orientacdo, circulos de
amigos, entre outras diferentes iniciativas sociais. Trata-se, assim, de um
setor caracterizado por imensas diversidade e pluralidade, produto ndo s6 das
préprias condigdes locais econdmicas, politicas e institucionais em que se
estabelece como também das demandas sociais e necessidades humanas com
que se depara e dos tipos de respostas e resolucoes que busca oferecer.?®

Ainda que consideremos sob o viés unicamente financeiro, qual seja, sob a
mensuracdo do valor que as entidades beneficentes retornam para a sociedade como
contrapartida ao ndo recolhimento de contribuigcdes devidas a seguridade social, os dados
ultrapassam em muito os cerca de 12 bilhdes anuais de renuncia ao pagamento de cota

patronal por parte das entidades.?!

2% Dados mostram ainda que uma bolsa de estudo ofertada por uma entidade beneficente pelo PROUNI pode
custar até quatro vezes menos do que uma vaga em uma universidade publica cujo aluno, na maior parte das
vezes, vem das classes mais ricas da populacdo e ndo ha qualquer cobranca de mensalidades (SEMESP. Aluno
da UEL é 4 wvezes mais caro que o inscrito no PROUNI. 22 set. 2015. Disponivel em:
https://www.semesp.org.br/imprensa/aluno-da-uel-e-4-vezes-mais-caro-que-o-do-prouni/. Acesso em: 27 ago.
2020).

259 FONIF. A contrapartida do Setor Filantrépico para o Brasil cit.

260 |BGE - Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica. As entidades de assisténcia social privada sem fins
lucrativos no Brasil: 2014-2015: unidades de prestacdo de servi¢os socioassistenciais. Rio de Janeiro, p. 17,
2015. Disponivel em: https://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/livros/liv94686.pdf. Acesso em: 1.° set. 2020.
261 Demonstrativo de Gastos Tributarios PLOA 2017. Disponivel em:
http://idg.receita.fazenda.gov.br/dados/receitadata/renuncia--fiscal/previsoes-ploa/dgt-ploa-2017-versao-1-1.pdf.
Acesso em: 28 ago. 2020.
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Segundo a citada pesquisa do FONIF, foi possivel aferir o retorno médio das
instituicdes de salde de R$ 8,26 para cada R$ 1,00 como contrapartida a imunidade de cota
patronal, R$4,66 para instituicbes de educagdo e R$ 12,02 para organizacOes de assisténcia

social. Em resumo:

A partir dos dados oficiais e publicos disponibilizados pela Receita Federal,
Ministério da Educagdo, Ministério da Salde e Ministério do
Desenvolvimento Social foi possivel aferir o retorno médio das institui¢oes
filantropicas de R$ 7,39 para cada R$ 1,00 de contrapartida a imunidade do
pagamento da cota patronal.??

Ressalta-se que a pesquisa foi realizada somente com entidades certificadas,
ou seja, foram desconsideradas todas as contrapartidas ofertadas por instituicdes que por
qualquer motivo ndo requerem o CEBAS e mesmo assim prestam servicos desinteressadamente
aos socialmente mais vulneraveis.

Observe-se, portanto, que a assisténcia social, ao ser ofertada por entidades
beneficentes sem fins lucrativos, diminui o custo a ser suportado pelo Estado, sendo natural,
pois, a ampliacdo da desoneracdo fiscal em discussdo como forma de compartilhamento de
despesas.

Contudo, 0 que se constata durante todos esses anos € uma legislacdo
objetivando interferir na atuacdo das entidades beneficentes, criando obstaculos cada vez
maiores para o direito da imunidade e, principalmente, restringindo a propria atividade a ser
oferecida pela sociedade civil.

Nao se pode perder de vista que a expressao “entidade beneficente de
assisténcia social”:

[...] tem uma significacdo de base, contida no Diploma Supremo, que normas

infraconstitucionais — mormente quando veiculadas por meio de lei ordinaria

—ndo podem “esvaziar”.’

[...] Portanto, em hipdtese alguma, o legislador ordinario, a pretexto de
regulamentar as imunidades condicionadas, pode amesquinhar o direito dos
contribuintes de beneficiarem-se das imunidades contempladas na Carta
Magna, por meio da instituicdo indevida de outros deveres instrumentais

além dos enumerados no art. 14 do Codigo Tributério Nacional.

O desrespeito aos preceitos constitucionais ndo se justifica nem mesmo sob

0 argumento de que, na pratica, estdo sendo cometidos abusos, como é o caso de entidades

262 EONIF. A contrapartida do Setor Filantrépico para o Brasil cit.
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que, em verdade, ndo sdo beneficentes, mas estariam usufruindo dos beneficios
proporcionados pela imunidade.

Entretanto, a importancia das entidades beneficentes de assisténcia social
perpassa pelo mero ndo recolhimento de determinados tributos, sendo importante retirar certo
viés inconsciente da sociedade de que essas entidades sdo criadas tdo somente para ndo pagar
tributos.

Nesse contexto, € necessario estabelecer uma politica de Estado, a qual,
independentemente de governo, fomente organizacdes beneficentes de assisténcia social de
forma desburocratizada, com seguranca juridica e mediante mecanismos de controle que
assegurem transparéncia, sem comprometer a autonomia de a¢do, nos termos da Constituicdo
Federal. Conforme ressaltam os professores Oscar Vilhena Vieira e José Reinaldo de Lima
Lopes, em estudo realizado pela “Linha de Pesquisa Estado de Direito e Sociedade Civil”, do
Centro de Pesquisa Juridica Aplicada (CPJA), da Escola de Direito de Sdo Paulo da Fundacéo
Getulio Vargas (Direito GV):

[...] a existéncia de uma sociedade civil organizada, atuante e autdbnoma em
relacio ao Estado é condicdo fundamental para o desenvolvimento
sustentavel do pais e para a consolidagdo da democracia e do Estado de
Direito [...]. Dessa forma, a constru¢do de um ambiente [regulatorio] que
favoreca a criacdo e funcionamento de organizacdes da sociedade civil
(OSCs) deve ser um desafio prioritario na agenda nacional.?%®

Nesse sentido, a discussdo deve pautar-se por uma nova legislacdo
objetivando que as organizacgdes filantropicas possam ser fiéis a suas missdes e promover
aquilo para o qual nasceram para fazer e, a0 mesmo tempo, propiciar instrumento as
autoridades publicas de fiscalizacéo e controle para evitar abusos e ilegalidade das entidades.

Portanto, este capitulo pretende enriquecer o debate publico a respeito do
tema e apresentar algumas sugestdes para uma nova lei complementar, a qual possa traduzir
em uma efetiva legislacdo segura e eficiente para a construcdo de um ambiente regulatério
mais favordvel para o setor e, principalmente, trazer transparéncia na atuagdo das entidades
beneficentes de assisténcia social. Por dbvio, ndo se busca esgotar todas as possibilidades de
um novo marco, pois seria suficiente para um novo trabalho de mestrado profissional, mas
oferecer alguns insights importantes acerca da tematica sob a perspectiva de quem atua na

pratica na defesa das entidades.

263 VVIEIRA, Oscar Vilhena; LOPES, José Reinaldo de Lima. Marco regulatério das organizacdes da sociedade
civil: cenario atual e estratégias de avanco. Sdo Paulo: CPJA/Direito GV, 2013. p. 5.
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Nesse cenério, as diretrizes fundamentais de uma nova legislagédo devem ter
como pilares de sustentacdo: a seguranca juridica, a autonomia e a transparéncia; sendo
imperiosa a mudanca da l6gica normativa atual baseada quase que exclusivamente nas
contrapartidas: bolsa de estudos, atendimento ao SUS e gratuidade, medidas essas que o
Ministro Barroso, no julgamento da ADI 2.545, expressou (no caso especifico de bolsas de
estudos) ser medida desproporcional por se tratar de “[...] lei que esvazia, no todo ou em
parte, o conteudo econémico de uma imunidade, estabelecendo obrigacdo de aplicar o
equivalente a um percentual da desoneracdo constitucional em atividade especifica e
onerosa”.?%4

As contrapartidas histéricas requeridas as entidades beneficentes de
assisténcia social, além de serem desproporcionais, limitam a autonomia de vontade,
desestimulam a atuacdo de novos atores e impdem as organizagdes uma vinculagdo as
politicas de governo que desconsidera a missdo de cada entidade e, principalmente, deixa de
abranger uma grande parcela da populagdo social e economicamente vulneravel. Devemos
buscar uma legislacdo voltada a privilegiar uma logica de resultados, assegurando a entidade a
forma com que vai atingi-la, obviamente, com um sistema de controle, fiscalizando e,
posteriormente, aferindo esses resultados.

Exemplificando, uma instituigdo de ensino com o mesmo dispéndio para a
concessdo de dez bolsas de estudos (o que atenderd dez familias) pode ter um programa
diferente de assisténcia social, com 0 mesmo gasto, que alcancard um nimero muito maior de
pessoas.?®® N&o se estdo desqualificando, por exemplo, as bolsas de estudos determinadas as
instituicbes de ensino hoje previstas na Lei 12.101/2009, ao contrario, trata-se de uma

excelente politica de ascensdo e integracdo social, porém ela ndo pode ser a unica politica

264 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n.° 2.545/DF. 0003483-
18.2001.1.00.0000. Tribunal Pleno. Relator: Min. Carmen Lucia. Julgamento em 16.11.2016, p. 29 do acorddo.
Disponivel em:
https://jurisprudencia.s3.amazonaws.com/STF/attachments/STF_ADI_2545 0c553.pdf?Signature=hjDssxtO4EP
I3MxudH49yjXT4GY%3D&EXpires=1593519588& AWSAccessKeyld=AKIARMMD5JEAO765VPOG&respo
nse-content-type=application/pdf&x-amz-meta-md5-hash=d3811b3160fc842851a962931b00267b. Acesso em:
30 jun. 2020.

265 \Veja 0 exemplo da Tigrinho Comunidades, associagdo de Campinas, estado de Sdo Paulo, que, em vez de
conceder bolsa de estudos, utiliza o espago escolar para dar cursos de formacao a educadores sociais, impactando
diretamente mais de 100 instituicGes da regido e atendendo aproximadamente a 1.000 educadores sociais e,
indiretamente, mais de 15.000 criancas, oferecendo mais de 40 cursos nas areas de desenvolvimento intelectual,
pedagdgico, fisico, emocional, social, habilidades e gerencial. Dados constantes do site da institui¢do disponiveis
em: http://tcees.com.br/website/wp-
content/uploads/2012/10/Curriculo_Institucional_TIGRINHOS_COMUNIDADE_2016_v1.pdf. Acesso em: 18
set. 2020.
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voltada para a &rea de educacdo. Assim como ndo podemos negar que, se hospitais
beneficentes deixarem de atender o SUS, teremos um colapso na satde do Pais. O que néo se
pode permitir € uma obrigatoriedade desproporcional de atendimento de 60% de uma
obrigacdo estatal para o particular, sob a justificativa da imunidade de contribui¢fes. Cuida-se
de uma verdadeira expropriacdo da atividade privada, cujo repasse de recursos pelo governo
desses atendimentos néo é atualizado ha 18 anos.?%¢-27

Essas e outras medidas, que hoje ndo estdo previstas na legislacdo, nédo
podem ser tolhidas, e, sim, privilegiadas. O importante, contudo, € conseguir aferir essa
atividade social a fim de comprovar o atendimento e o desenvolvimento dos assistidos. A
bolsa de estudo € critério objetivo, mas ndo a Unica forma de atuagdo de uma entidade
beneficente na area de educacdo, assim como, na saude, o simples atendimento ao SUS néo
resolve todos os problemas na area do Pais. Alias, reitera-se, os atendimentos ambulatoriais e
clinicos realizados pelas entidades beneficentes ndo necessariamente assistem aos mais
necessitados, na medida em que qualquer cidaddo, independentemente da renda, sera acolhido
pelo SUS, sem qualquer distincéo.

Nessa medida, o territério brasileiro € continental e as necessidades de cada
localidade e regides sdo totalmente diferentes. A padronizacdo de uma Unica politica ndo
atende a todas essas realidades e, salienta-se, cada entidade tem sua missédo que nao pode se
confundir com a do Estado. Entretanto, temos de criar mecanismos para verificacdo do
atendimento aos assistidos e, principalmente, para a comprovacdo da melhora na vida desses
vulneraveis. Cada entidade tem sua realidade financeira e administrativa e existem grandes
diferengas na capacidade de mobilizar recursos humanos e materiais em cada localidade, além
de demandas sociais totalmente distintas. Com base nessas condigdes, € possivel estabelecer

uma meta eficiente de resultado, qualitativa e quantitativa.

26 Disponivel em: https://www.camara.leg.br/noticias/556048-debatedores-reclamam-de-defasagem-nos-
valores-da-tabela-do-sus/. Acesso em: 20 set. 2020.

267 para resolver essa questdo, argumenta-se que, se o Poder Publico reajustasse a tabela de repasse para valores
justos, os hospitais continuariam a atender o SUS, ndo haveria prejuizo a sociedade e, mais, na medida em que
tivessem mais receita, poderiam investir e atender mais pessoas e areas de salde, fazendo com que a populacao
de maneira geral fosse beneficiada. Lembrem-se, os hospitais filantropicos ndo distribuem lucros, entio
necessariamente toda receita é revertida para as suas proprias atividades, ou seja, saide. Comparando, de certa
forma, seria como a forte e mais recente discussdo sobre renda minima ou imposto de renda negativo. Ao
promover um valor minimo para uma maior quantidade de pessoas no Pais, teriamos, para além da diminuicao
da desigualdade de renda, uma geracdo na economia local, que, em geral, sdo de cidades mais pobres,
propiciando o crescimento da economia. Caso 0 SUS tivesse um repasse adequado, talvez poderiamos contar
com melhores hospitais e uma satde publica mais efetiva no Pais.
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Assim, para o processo de certificagdo como entidade beneficente de
assisténcia social, a legislacdo deve prever estabelecimento de metas qualitativas e
quantitativas, especificas, claras e diretas e, principalmente, de maneira individualizada. A
entidade deve apresentar relatorio objetivo de resultados quantificaveis, definindo o que
pretende fazer, o quanto fazer e, se possivel, o padrdo de qualidade, com base na realidade em
que vai atuar e no publico a que vai assistir. Logo, sdo viaveis o acompanhamento e o controle
social das atividades, com a verificacdo das reais consequéncias para 0s mais vulneraveis, sem
retirar a autonomia das organizacOes e, sobretudo, considerando a realidade de cada local.
Assim, mantendo-se a sistematica de renovacéao do certificado a cada trés anos, pode-se aferir
o0 alcance dessas metas, 0 que propiciara a criacdo de novos objetivos e uma diminuicdo nas
desigualdades sociais.

As entidades, por sua vez, terdo de contar com mecanismos de afericdo
desses resultados sociais, ferramenta de indicadores que sirvam como baliza para a sua
atuacdo, e, obviamente, a complexidade desses instrumentos dependera do tamanho da
organizacdo. A uma pequena organizacdo de assisténcia social, por vezes, bastardo relatdrios
de um assistente social ou de outro profissional da area comprovando a melhora de vida das
familias atendidas, enquanto um grande hospital podera usar indicadores sociais mais amplos,
com dados estatisticos de uma regido inteira.?%®

E essencial, portanto, um controle sobre a efetividade e a evolucdo das
atividades prestadas pelas entidades beneficentes, bem como uma fiscalizacdo de eventuais
desvios de conduta. Logo, os relatdrios ndo podem se prestar unicamente a balangos contabeis
e de resultados financeiros, mas também a apresentagdo de “balangos sociais”, como forma de
apuracao dos resultados sociais da comunidade e do préprio desempenho das organizagdes em
materia de efetividade das acdes aos assistidos.

Existem diversos modelos de balancos sociais, mas 0 que nos interessa € a
previsdo em uma nova lei da obrigatoriedade as organizacGes beneficentes de apresentacao de

um relatério anual que demonstre com clareza, objetividade e, principalmente, com

268 Nesse exemplo, citamos Carlos Eduardo Guerra Silva: “Algumas organizagdes que desenvolvem atividades
intrinsecamente relacionadas com politicas publicas fazem uso dos mesmos indicadores governamentais. Assim,
0 Cemais avalia a efetividade de suas campanhas de combate a dengue de acordo com os indicadores da
Secretaria de Estado de Saude de Minas Gerais” (Movimentos de intervengdo no marco regulatorio das
organizacgbes da sociedade civil no Brasil: trabalho e logicas institucionais. 2014. 214f. Tese (Doutorado em
Administracdo) — Centro de Pds-Graduacao e Pesquisas em Administragdo (Cepead) da Universidade Federal de
Minas Gerais — UFMG, Belo Horizonte, 2014, p. 87).
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indicadores a mudanca social na vida dos assistidos, reforcando aquilo que chamamos de
accountability para o Terceiro Setor.

Segundo Perez (2010, p. 40) a palavra accountability tem origem no verbo
inglés account e significa narrar, enumerar, responder para alguém. O
conceito envolve responsabilidade, controle, transparéncia, obrigagdo de
prestacdo de contas, além de justificativas para as acfes que realizaram ou
deixaram de ser feitos. Accountability inclui as atividades de informar e
justificar as a¢des, com a possibilidade de sancdo. Ou seja, € uma prestacao
de contas que as organizagdes devem realizar. No Brasil de forma mais
limitada o conceito de accountability geralmente esta relacionado com
prestacdo de contas, responsabilizacao e balanco social.?%°

Assim, um novo marco regulatério deve reforcar a transparéncia pelas
entidades beneficentes de assisténcia social, seja porque o constituinte impediu o Estado de
tributar assegurando a imunidade, deixando, de certa forma, de arrecadar, seja por atuar em
atividades ditas “publicas”, como a assisténcia social, educa¢do ¢ satide. Nos dizeres de

Airton Grazzioli e José Eduardo Sabo Paes:

Basta lembrar que as atividades desenvolvidas pelas entidades do Terceiro
Setor afastam-se de um regime normativo eminentemente privado, no qual
se objetiva a efetivacdo de interesses de ordem individual, e devem dedicar-
se, exclusivamente, a perseguir 0s objetivos de interesse social.

Estes justificam ndo apenas a existéncia, mas também o gozo de todos os
beneficios e prerrogativas previstos no ordenamento juridico concedidos
pelo Poder Pablico como incentivo a efetiva atuagdo em favor da Sociedade.

Consequentemente, todos os balancos e relatérios, contabeis, financeiros e
sociais, devem estar publicados nos sites das entidades, com facil acesso e controle por todos.
Hoje, 0 art. 2.° da Lei 12.527, de 18 de novembro de 2011, a conhecida Lei de Acesso a
Informacdo, determina sua aplicacdo para as “entidades privadas sem fins lucrativos que
recebam, para realizagdo de acOes de interesse publico, recursos publicos diretamente do
orcamento ou mediante subvencdes sociais, contrato de gestdo, termo de parceria, convénios,
acordo, ajustes ou outros instrumentos congéneres”. De toda sorte, essa previsao deve estar
expressa para efeitos de certificagdo como entidade beneficente de assisténcia social, como
forma de a prépria sociedade civil poder fiscalizar e cobrar as entidades de suas atividades e

utilizagdo de recursos, assim como, especialmente, para as entidades com uma maior receita,

29 BRITO, Thamires da Silva; PEREZ, Olivia Cristina. Accountability nas organizagdes do terceiro
setor. Pensamento & Realidade, v. 29, n. 4, p. 99-116, 2014.
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deve manter a obrigatoriedade da legislacdo atual na realizacdo de relatérios por auditorias
externas.

Por fim, como sugestdo para uma nova lei complementar regulamentando a
questdo, € importante que seja determinada para as entidades beneficentes de assisténcia
social, sobretudo aquelas que tenham uma receita maior e/ou recebam subvencéo publica de
maneira direta, a implementacdo de um programa de integridade ou compliance, medida que
foi tomada por alguns municipios como o Rio de Janeiro?® e Brasilia,>’* que pode ser

instrumento muito eficaz de fiscalizacdo e controle.

Destaca-se que a preocupa¢do com a conformidade e a ética corporativa no
Brasil tem crescido rapidamente nos ultimos anos em resposta a falhas de governanca e
subsequentes escandalos de corrupcdo. As empresas tém feito investimentos sem precedentes
em programas de integridade, lancando novas estruturas organizacionais de compliance,
construindo sistemas de gerenciamento de risco e implantando um treinamento mais
abrangente e eficaz. Entretanto, as entidades do Terceiro Setor ainda engatinham na
implementacdo desses programas de conformidade, conquanto, em verdade, por receberem
beneficios fiscais ou subvengbes do Poder Publico, tém a obrigacdo de maior atencdo com a

ética e a conduta de seus agentes.

A vista disso, os programas de integridade ou compliance podem servir
como uma importante ferramenta de controle interno e externo das entidades beneficentes e,
por essa razdo, sugere-se ser obrigatoria sua implementacdo de uma nova regulamentacdo que
imponha novas condigdes para que as entidades beneficentes de assisténcia social possam
usufruir da imunidade de contribui¢des do art. 195, § 7.°, da CF.

Explicando em middos, compliance vem do verbo to comply, em inglés, que
significa agir de acordo com uma regra. Segundo o Guia do Instituto Brasileiro de

Governanca Corporativa, o compliance é a

270 BRASIL. Rio de Janeiro. Lei n.° 7.753, de 17 de outubro de 2017. Disp&e sobre a instituicdo do programa de
integridade nas empresas que contratarem com a Administragdo Publica do Estado do Rio de Janeiro e d& outras
providéncias. Disponivel em: https://gov-rj.jusbrasil.com.br/legislacao/511266335/lei-7753-17-rio-de-janeiro-rj.
Acesso em: 20 set. 2020.

21 BRASIL. Distrito Federal. Lei n.° 6.112, de 2 de fevereiro de 2018. Dispde sobre a implementacdo de
Programa de Integridade em pessoas juridicas que firmem relacdo contratual de qualquer natureza com a
administracdo publica do Distrito Federal em todas as esferas de poder e da outras providéncias. (Redacdo da
ementa dada pela Lei n° 6308, de 13 de junho de 2019.) Disponivel em:
https://www.legisweb.com.br/legislacao/?id=356400. Acesso em: 20 set. 2020.
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[...] busca permanente de coeréncia entre aquilo que se espera de uma
organizacdo — respeito a regras, proposito, valores e principios que
constituem sua identidade — e o que ela de fato pratica no dia a dia. E uma
guestdo que atinge entidades de todos os portes e setores, independentemente
do nivel de maturidade dos seus sistemas de governancga, e para a qual esta
obra procura fornecer um rumo de agéo.?"?

No Brasil, o compliance, ou aqui entendido como Programa de Integridade,
esta definido no art. 41 do Decreto 8.420/2015, que regulamentou a chamada ‘“Lei

Anticorrup¢do”.?”® Consiste, no &mbito de uma pessoa juridica, no

[...] conjunto de mecanismos e procedimentos internos de integridade,
auditoria e incentivo a denuncia de irregularidades e na aplicacdo efetiva de
codigos de ética e de conduta, politicas e diretrizes com objetivo de detectar
e sanar desvios, fraudes, irregularidades e atos ilicitos praticados contra a
administracdo publica, nacional ou estrangeira.?’

Conforme a cartilha criada pela Ordem dos Advogados do Brasil do Distrito

Federal,?’® o programa de integridade constitui-se em:

[...] importante instrumento de apoio ao gestor, vez que auxilia na tomada de
decisfes com maior seguranca, ajudando-o a alcancar com mais rapidez os
objetivos sociais de sua organizacdo. Por forca de seu enfoque preventivo, o
programa de integridade permite considerdvel diminui¢do dos riscos de
corrupgdo na organizagdo e, em caso de eventual desvio ou quebra de
conformidade, atua de maneira a identificar, responsabilizar e corrigir a falha
de maneira rapida e eficaz.

Nessa medida, um programa de compliance oferece a ferramenta para que a
entidade possa atingir sua misséo estabelecida no estatuto social e, principalmente, promover

de forma eficaz a assisténcia social aos mais vulneraveis e o interesse social.

Ademais, como mencionado anteriormente, as organizactes do Terceiro

Setor necessitam de programas que promovam e, principalmente, possam comprovar a ética

272 IBGC - Instituto Brasileiro de Governanca Corporativa. Compliance a luz da governanga corporativa. Sdo
Paulo: IBGC, 2017. p. 56. (Série: IBGC Orienta.)

273 BRASIL. Lei n.° 12.846, de 1.° de agosto de 2013. Dispde sobre a responsabilizacdo administrativa e civil de
pessoas juridicas pela pratica de atos contra a administragdo publica, nacional ou estrangeira, e da outras
providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2013/lei/I12846.htm. Acesso
em: 20 set. 2020.

24 OAB — Ordem dos Advogados do Brasil — Seccional do Distrito Federal. Programa de integridade em
organizages do Terceiro Setor: manual de compliance. 2018. Disponivel em: http://www.oabdf.org.br/wp-
content/uploads/2018/12/Cartilha.pdf. Acesso em: 4 maio 2019.

25 OAB — Ordem dos Advogados do Brasil — Seccional do Distrito Federal. Programa de integridade em
organizacdes do Terceiro Setor: manual de compliance cit.
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de sua atuacdo e o cumprimento das leis, particularmente fiscais, em virtude de receberem
subvengdes publicas e gozarem de imunidade e de isencdes fiscais. Logo, é requisito essencial
as EBAs, de pequeno, médio ou grande porte, a implementacdo de um programa de

compliance com qualidade, sélido, e em especial, aplicavel ao dia a dia institucional.

Esse instrumento faz com que a entidade beneficente seja sempre fiscalizada
internamente pelos seus proprios colaboradores e assistidos, evitando abusos e desvios, na
medida em que a conformidade exige a participacao direta da lideranca dos diretores e o0 apoio
fundamental de um responsavel pela conformidade, que administre um departamento de
compliance confiavel, acessivel a hierarquia para responder a suas perguntas e fornecer
orientacdo adequada. Isso porque, entre os varios documentos criados nos programas de
integridade, o principal é o cddigo de conduta, que estabelece, entre outras coisas, direitos e
deveres aos colaboradores e dirigentes, estendendo ainda aos fornecedores, prestadores de
Servigos, agentes e parceiros, viabilizando uma fiscalizagdo constante dos atos praticados por
todos os atores.

Esses codigos de condutas ou mesmo de ética devem ser produzidos de
forma ludica, promovendo a disseminacdo da identidade corporativa e orientacdes sobre 0s
deveres de fazer e de ndo fazer, sempre em sintonia com principios fundados na legislacdo e
na ética. Além disso, uma boa supervisdo da administracdo € um exemplo ideal para garantir

que os funcionarios estejam agindo de maneira apropriada.

Outrossim, é importante a implementacdo de um canal de denuncias ou de
ouvidoria, possibilitando que, anonimamente, os préprios colaboradores ou a sociedade civil,
como destinataria final das atividades, possam trazer informacdes concretas acerca de

eventuais problemas ou desvios ocorridos, para investigacao e punicdo dos envolvidos.

Aconselha-se que todos esses procedimentos tenham previsdo nos proprios
estatutos sociais, 0s quais deverdo contar com todos os instrumentos de conformidade a serem
aplicados, bem como eventuais 6rgéos de controle da administragdo para que atuem de forma

autbnoma e independente.
Nos dizeres de Daniel Cavalcante e José Roberto Covac:

Em outras palavras, o principal efeito de ser uma instituicdo sem fins
lucrativos €, em maior ou menor grau, contar com o beneficio da imunidade
tributaria, constitucionalmente tutelada. O programa de integridade
(compliance) atua de maneira eficaz e benéfica no cumprimento dos
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requisitos indispensaveis a manutencdo e gozo dessa imunidade, além de
garantir o alcance de outros beneficios administrativos igualmente
importantes.

Da mesma forma, as organizagfes do Terceiro Setor também precisam de
programas de integridade (compliance) na medida em que estdo envoltas em
um setor extremamente regulado, seja por forca da imunidade tributaria que
Ihes sdo conferidas pela legislagdo constitucional, seja pelas exigéncias
administrativas estabelecidas pelo Codigo Civil e demais legislaces
esparsas.

A implantacdo de um efetivo programa de integridade é uma ferramenta que
contribui ndo apenas para o combate de atos de corrupcdo, mas também para
a celebragdo de acordos e parcerias mais seguras. Essa seguranga decorre do
conhecimento das fragilidades e riscos que a organizacao pode apresentar no
cumprimento de suas obrigagdes estatuarias.

Para as organizagdes da sociedade civil que celebram parcerias com o Poder
Publico, por exemplo, é de fundamental importancia a implantagdo de um
programa de integridade que defina procedimentos internos de integridade,
de auditoria e de incentivo a denuncia de irregularidades, que promova a
criacdo e ampla divulgacdo de um codigo de conduta ética e de politicas e
diretrizes internas, sempre com o objetivo de prevenir, detectar e tratar
qualquer tipo de desvio, fraude, irregularidade ou atos ilicitos que possam
ser praticados contra a administragdo publica e, consequentemente,
prejudicar a perenidade ou até a propria existéncia da entidade.

Portanto, a prescricdo em lei pela implementacdo de um programa de
integridade as entidades beneficentes de assisténcia social como condi¢do para a imunidade
de contribuicBes sociais € medida interessante pois faz com que as organizacGes tenham
instrumento para reconhecer qualquer sinal de desvio de conduta, detectar possiveis fraquezas
e determinar se pode estar em risco de “colapso ético”, agindo para transformar a cultura
antes de alguma falha catastrofica.

Por fim, diferentemente do que ocorreu nas outras regulamentagdes, deve
haver um debate amplo e publico para uma nova regulamentacédo, levando em consideracéo
todas as peculiaridades do setor e visando, primordialmente, o incentivo a novos atores no
setor. As organizagdes da sociedade civil, entidades representativas, Ministério Publico,
Receita Federal e Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional tém que ser chamados para
audiéncias puablicas a fim de construir uma legislagdo mais justa e, principalmente, que
proporcione seguranca juridica as entidades e poder de fiscalizagdo as autoridades
administrativas.

Vivemos um processo extremamente burocratico e desestimulante para as

organizacOes da sociedade civil atuarem em prol dos interesses sociais e em um terreno
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extremamente nebuloso e incerto para a fiscalizacdo pelos érgdos fiscais. Por esse motivo,
devem ser buscados mecanismos e ferramentas de fiscalizacdo pela propria sociedade, por
meio da transparéncia dos dados e da atuacao das entidades beneficentes de assisténcia social,
cobrando sempre a atuacdo mais efetiva em prol dos interesses sociais e dos mais
necessitados.
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Conclusao

O objetivo deste trabalho foi determinar a validade do CEBAS como
requisito para fruicdo da imunidade de contribui¢fes sociais previstas no art. 195, 8 7.°, da
CF, segundo o entendimento em recentes decisdes do Supremo Tribunal Federal, notadamente
na ADI 2.028 e correlatas, que discutiam a validade do certificado na Lei 8.212/1991, na ADI
4.480, que contestavam os dispositivos da atual Lei 12.101/2009, e na tese firmada no RE
566.622.

Buscou-se apresentar de forma didatica a compreensdo dos ministros nessas
acOes que perduram mais de 20 anos e, para tanto, foi necessario contextualizar o conceito de
assisténcia social, de entidades beneficentes e filantropicas, passando por um exame da
legislagdo que, de algum modo, influenciou profundamente o direito ao gozo das imunidades
das organizacGes do Terceiro Setor.

Como premissa de estudo, ficou estabelecido nesta pesquisa que a
Constituicdo concede imunidade subjetiva das contribuic@es sociais as entidades beneficentes
de assisténcia social para que possam, independentemente do Estado, atuar em favor dos
menos favorecidos e socialmente vulneraveis. O dispositivo constitucional em estudo traz
uma norma negativa de competéncia para a Unido, ente politico autorizado a cobranca das
contribuicdes para a seguridade social com o objetivo de implementacdo de diversos valores e
garantias constitucionais. As entidades beneficentes de assisténcia social passaram a ser
beneficiarias de um direito subjetivo publico que impede o nascimento da obrigacdo tributéria
e constitui-se verdadeira limitacdo ao poder de tributar, desde que cumpridos alguns requisitos
em lei.

A discussdo da constitucionalidade do CeEBAS se insere de forma mais
profunda justamente na determinacdo do veiculo normativo habil a esmiucar as exigéncias
para a fruicdo do direito subjetivo, se por lei ordinaria ou complementar. Sob esse aspecto,
apresentamos que, segundo a doutrina majoritaria, os requisitos para fruicdo do direito
constitucional somente podem ser cometidos por intermédio de lei complementar, em razéo
do disposto no art. 146, 11, da CF, poréem desde o inicio da década de 1990 s&o promulgadas
leis ordinarias regulamentando a matéria, exigindo, entre outros, certificacao das entidades.

Passada essa contextualizagdo, examinaram-se 0s votos prolatados nas ADIs
2.028, 2.036, 2.228 e 2.621 julgadas com o RE 566.622 pelo Supremo Tribunal Federal, que,

ao fim e ao cabe, assentou a constitucionalidade do CEBAS, calcado em uma compreensao de
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longa data, anterior a atual Constituicdo, especificamente pautada por um julgamento da
relatoria do Ministro Mufioz no RE 93.770, em que “aspectos meramente procedimentais
referentes a certificacdo, fiscalizacdo e controle administrativo continuam passiveis de
defini¢do em lei ordinaria”. Contudo, também pacificou que “a lei complementar é forma
exigivel para definicdo do modo beneficente de atuacdo das entidades de assistencial social
contempladas pelo art. 195, § 7.°, da Constituicdo Federal, especialmente no que se refere a
instituicdo de contrapartidas a serem por elas observadas”.

Portanto, ante a aparente incompatibilidade das teses, fundamentou-se que o
CEBAS é apenas um reconhecimento de status para fazer jus a rendncia fiscal constitucional,
sendo um instrumento valido a ser requerido pelo Poder Publico, como meio fiscalizatério,
para que entidades de fachadas ndo venham a obter um beneficio ilicitamente. Entretanto, em
que pese ter sido assentada a constitucionalidade do revogado art. 55, Il, da Lei 8.212/1991
prevendo o antigo CEFF, ndo tem validade em face da inconstitucionalidade dos decretos que
regulamentavam o dispositivo e previam o0s requisitos para obtencdo do certificado
(contrapartidas), e, por ser uma norma de eficacia limitada, estd condicionado a
regulamentacdo para produzir efeitos. Por ndo se tratar de um dispositivo autoaplicavel, ndo
tem o conddo de produzir consequéncias, ainda que validos.

Nesse contexto, é necessario verificar caso a caso, nas centenas de acoes
judiciais que discutem a constitucionalidade do certificado na lei anterior e, principalmente, o
direito ao ndo recolhimento de contribui¢cbes sociais pelas entidades beneficentes, se
objetivamente elas cumpriam ou ndo 0s requisitos previstos na lei complementar, ou seja, 0
art. 14 do CTN, e, subjetivamente, promoviam atividades beneficentes de assisténcia social. A
certificacdo, por si sO, na Lei 8.212/1991 ndo garante a imunidade, assim como sua auséncia
nédo permite a tributacao.

Na sequéncia, foram analisadas as ADIs 4.480 e 4.891 que impugnavam oS
novos critérios para obtencdo do CEBAS e consequente direito ao ndo recolhimento das
contribuigdes sociais, em que ficou pacificada a invalidade das normas que dispunham de
contrapartidas, com o fundamento de serem leis ordinarias que de alguma forma interferem na
atividade das entidades beneficentes de assisténcia social.

O voto do relator Ministro Gilmar Mendes foi importante para a propria
interpretacdo do julgamento da ADI 2.028 e correlatas, assim como do RE 566.622 e sua tese

estabelecida, na medida em que fundamenta a validade de diversos dispositivos da Lei
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12.101/2009 por apenas trazer regras de procedimento e fiscalizacdo que, de alguma forma,
estdo em consonéncia com a lei complementar, no caso, o art. 14 do CTN.

Outrossim, propicia-nos uma possivel interpretacdo que a lei ordinaria,
principalmente a LOAsS, apenas exemplifica maneiras de atividades passiveis de assisténcia
social, sendo, portanto, meramente exemplificativas, 0 que permite a compreensdao de que
outras atividades, desde que em conformidade com a Constituicdo Federal, poderiam ser
realizadas pelas entidades beneficentes e ainda gozarem da imunidade de contribuicGes.

Ap0s essa analise e criticas aos acorddos do Supremo Tribunal Federal, em
que foram discutidas diversas questdes processuais e de méritos dos votos dos ministros,
defendeu-se que o certificado previsto na Lei 12.101/2009 é um instrumento que reconhece a
imunidade de contribuicBes sociais, uma vez que comprova 0 cumprimento da lei
complementar em um determinado periodo e, portanto, é necessario e suficiente para fazer jus
ao beneficio constitucional. Contudo, sua auséncia, até o julgamento da ADI 2.028, ndo pode
ser cobrada como requisito obrigatorio, porquanto sua obtencdo era impossivel sem a
observancia de exigéncias declaradas inconstitucionais (contrapartidas, gratuidade e critério
de renda social).

Portanto, as entidades teriam outros meios de comprovar, por exemplo,
judicialmente, por meio de pericias e outros documentos, que cumpriram as exigéncias
estabelecidas no Cddigo Tributario Nacional. No entanto, com a publicacdo do julgamento da
ADI 2.028, o certificado passou a ser requisito valido, como forma de fiscalizacdo prévia
pelas autoridades administrativas, sendo, portanto, fundamental para a imunidade de
contribuigdes sociais.

E, como o intuito de um trabalho de mestrado profissional é apresentar
solucBes juridicas e inovadoras, foram tragadas algumas estratégias e sugestdes para as
entidades que, de algum modo, tenham dificuldades de usufruir do direito de imunidade de
contribuicdes sociais em razdo da auséncia do certificado previsto na Lei 8.212/1991 e na Lei
12.101/2009, além de apresentar, apds a analise pelo Supremo Tribunal Federal das referidas
normas, caminhos para a obtengdo da concessdo e renovacdo do CEBAS. Objetivou-se
responder quais os verdadeiros requisitos a serem cumpridos pelas entidades beneficentes de
assisténcia social para gozarem da desoneracdo constitucional, em que condi¢cdes o CEBAS €
constitucional e valido, que caminhos podem tracar as organizacfes para fazer jus a seu

direito, entre outras questdes do dia a dia das entidades beneficentes de assisténcia social,
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principalmente como obter o CEBAs. Foram definidos, com base na experiéncia profissional,
direcionamentos e alternativas para cada tipo de entidade beneficente em seus diversos tipos:
salde, educacao e assisténcia social.

Estabeleceu-se ainda que existe, sim, uma grande diferenca entre
instituicdes meramente sem finalidade lucrativa das beneficentes de assisténcia social. Esta
ultima tem sua préopria missdo Unica de promover a assisténcia aos socialmente vulneraveis,
cujo conceito deve ser interpretado sistematicamente por todo o Texto Constitucional, ndo se
restringindo ao art. 203 da CF, pois esta claro que o constituinte nesse dispositivo buscou
reforcar as hipoteses de maior vulnerabilidade social no Pais que devem balizar a atuacdo do
Poder Pablico, mas ndo devem reduzir a atuacdo das organizacOes da sociedade civil nem
impedir o direito constitucional da imunidade de contribui¢des sociais por intermédio de leis
determinando quais as atividades a serem ofertadas pelos particulares.

Nesse contexto, partindo da premissa de que o legislador infraconstitucional
estaria limitado ao Texto Constitucional e ndo poderia determinar 0 modo de atuagdo das
entidades beneficentes de assisténcia social, e o Cddigo Tributario Nacional, apesar de
suficiente para a comprovacdo das finalidades institucionais que uma entidade se propde a
realizar, seria suficiente na comprovacdo do direito do beneficio tributario constitucional,
concordou-se, todavia, ndo trazer a seguranca juridica necessdria para a atuacdo das
organizacbes do Terceiro Setor, nem oferecer a maneira mais eficaz na fiscalizacdo pelo
Poder Publico de eventuais desvios de finalidade.

Dessa feita, foram apresentadas algumas sugestdes para um novo marco
legal para o Terceiro Setor, focado principalmente na importancia dessas entidades para a
sociedade, principalmente para os mais vulneraveis, mas também em uma forma eficaz de
fiscalizacdo pelo Poder Publico das entidades beneficentes de assisténcia social,
principalmente quanto aos objetivos que elas proprias se propdem a seguir, sem interferir na
independéncia que lhes deve ser garantida, mas assegurando instrumentos para punigdo para
instituicdes de fachada.

Defendeu-se que a participacdo da sociedade civil nessas areas deve ser
incentivada e promovida de todos os modos, pois elas ttm um papel fundamental na economia
e no desenvolvimento social dos brasileiros, e a imunidade de impostos e as contribuicdes
sociais sdao uma das formas que as entidades beneficentes tém de atender aqueles social e

economicamente mais vulneraveis.
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O legislador tem total liberdade para criar as normas que Ihe parecerem mais
adequadas para a sociedade, desde que sejam possiveis e estejam dentro das regras
estabelecidas pelo constituinte. Mais do que isso, ndo se discutiu somente acerca do tipo
legislativo a regulamentar um direito tributario, mas também tentou-se demonstrar que,
independentemente desse viés formal, a legislacdo, seja ela qual for, ndo pode prejudicar ou
impedir a atuacdo dessas entidades.

Obviamente, por se tratar de uma imunidade condicionante, ou seja, 0
direito a imunidade, desde que sejam cumpridos determinados requisitos em lei nos termos do
final do § 7.° do art. 195 da CF, a legislacdo deve objetivar criar mecanismos de controle para
verificar se efetivamente o puablico-alvo da filantropia est4 sendo atendido em consonancia
com os fins pelos quais a entidade foi fundada, evitando-se, assim, que falsas pessoas
juridicas se aproveitem desse direito constitucional como forma de obter alguma vantagem
indevida.

Nesse contexto, foram apresentadas algumas ferramentas para fiscalizar as
entidades beneficentes de assisténcia social, tanto pela prépria sociedade civil como pelo
Poder Publico, reforcando aquilo que chamamos de accountability para o Terceiro Setor,
como a demonstracdo de balancos sociais e a implementacdo de um programa de integridade,
além da necessidade de estabelecimento de metas qualitativas e quantitativas, de forma
especifica, clara, objetiva e, principalmente, individualizada.

Por fim, argumentou-se que, diferentemente do que ocorreu nas outras
regulamentacdes, deve haver um debate amplo e publico para um novo marco regulatério,
levando em consideracdo todas as peculiaridades do setor e visando, primordialmente, ao
incentivo a novos atores no setor. As organizagdes da sociedade civil, entidades
representativas, Ministério Publico, Receita Federal e Procuradoria-Geral da Fazenda
Nacional tém que ser chamados para audiéncias publicas para que se possa construir uma
legislagdo mais justa e, especialmente, propiciar seguranca juridica as entidades e poder de

fiscalizacdo as autoridades administrativas.
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