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CONSULTA

Formula-me,  o eminente advogado André Luiz Pinheiro Teixeira, a seguinte consulta:

“A instituição de ensino está constituída há mais de 70 anos como uma instituição educacional sem fins lucrativos, detentora de Título de Utilidade Pública Federal, Título de Utilidade Pública Estadual, e reconhecida por decisão judicial transitada em julgado como entidade filantrópica.

Em função disso e em decorrência da sua estrita observância aos requisitos do artigo 14 do CTN, e também do artigo 12 da Lei n° 9.532/97, a associação está enquadrada como instituição imune, nos termos do artigo 150, VI, “c”, da Constituição Federal.
Até o ano de 2004, a instituição desenvolveu suas atividades educacionais gratuitas para “alunos carentes”, tendo como fonte de custeio a cobrança de mensalidades dos “alunos não carentes”.

Considerando os movimentos governamentais de maior rigor às entidades sociais, a associação decidiu separar o ensino pago do ensino gratuito, de forma que a entidade sem fins lucrativos permanecesse desenvolvendo suas atividades filantrópicas, voltada única e exclusivamente para o ensino de crianças, adolescentes e jovens carentes, sem fins lucrativos.

Desta forma, a instituição criou uma sociedade anônima, subsidiária integral, com fins lucrativos e que recolhe todos os impostos, para a qual transferiu em janeiro de 2004 a atividade de ensino de inglês pago e permaneceu desenvolvendo atividades de ensino gratuito a crianças, adolescentes e jovens carentes.

Atualmente, as fontes de custeio da associação são: aluguéis de imóveis próprios, receitas financeiras e dividendos da participação societária na sociedade, da qual detém aproximadamente 90% do capital social.

Vale destacar que a sociedade foi constituída inicialmente como subsidiária integral da instituição.

Ao término do ano de 2006, visando proporcionar a expansão e o crescimento da sociedade, e acreditando que a transformação dos funcionários e administradores desta última em acionistas da sociedade, poderia contribuir positivamente com tal projeto, a associação alienou a valores de mercado, aproximadamente 10% das ações que detinha na sociedade a funcionários e administradores.
Destaque-se que, preocupada com a lisura desse procedimento, a instituição encomendou previamente a Ernest & Young um laudo de avaliação da sociedade a preço de mercado, e a venda das ações foi realizada estritamente de acordo com o valor apontado no laudo.

Portanto, CONSIDERANDO:

• os recentes questionamentos dos nossos auditores quanto à possibilidade de participação de sociedade sem fins lucrativos em sociedades comerciais, sem que haja alguma implicação de perda da imunidade;

• o teor da Solução de Consulta SRF n° 7, de 07/02/2003, publicada no D0 de 14/03/2003;

• que no caso da venda das ações aos funcionários e administradores da sociedade, grande parte dos novos acionistas são ex-funcionários e ex-administradores da instituição, que foram transferidos para a sociedade em janeiro de 2004, juntamente com a transferência das atividades de ensino;
• a constante preocupação dos administradores da Entidade em atuar em conformidade com as disposições da legislação tributária.
CONSULTAMOS:

1. pode a instituição constituir e participar de uma sociedade comercial, e transferir para esta mediante aumento de capital, a preço de mercado, a atividade de ensino remunerado, figurando a associação como mera acionista (sócia majoritária) dessa nova sociedade, constituindo essa participação societária em fonte de recursos para aplicação exclusiva em sua atividade de ensino não remunerada voltada para o público carente?

2. a participação da associação nessa sociedade implica algum entrave ao reconhecimento e à manutenção da sua imunidade tributária ?

3. pode a associação alienar onerosamente e a valores de mercado, apurado através de laudo de empresa idônea de auditoria, para ex-funcionários e ex-administradores, parte das ações dessa sociedade comercial sem que haja risco à manutenção da sua imunidade?”
RESPOSTA

Antes de passar a responder às questões formuladas pelo eminente advogado consulente, principio por tecer algumas considerações preambulares.
A primeira delas diz respeito ao regime jurídico das instituições de ensino curriculares ou extracurriculares, sem fins lucrativos 
.

Todas elas são instituições de educação, para efeitos da lei suprema, não podendo a legislação infraconstitucional reduzir seu alcance, quando sem fins lucrativos.

E são instituições imunes, por força do art. 150, inciso VI, letra “c”, da C.F., assim redigido:

“Art. 150. Sem prejuízo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado à União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios:

(...........)

VI - instituir impostos sobre:

(....)

c) patrimônio, renda ou serviços dos partidos políticos, inclusive suas fundações, das entidades sindicais dos trabalhadores, das instituições de educação e de assistência social, sem fins lucrativos, atendidos os requisitos da lei; ....”(grifos meus),

desde que respeitados os ditames do art. 14 do CTN, cuja dicção é a seguinte:
“Art. 14. O disposto na alínea c do inciso IV do artigo 9º é subordinado à observância dos seguintes requisitos pelas entidades nele referidas:
         I – não distribuírem qualquer parcela de seu patrimônio ou de suas rendas, a qualquer título; 
        II - aplicarem integralmente, no País, os seus recursos na manutenção dos seus objetivos institucionais;
        III - manterem escrituração de suas receitas e despesas em livros revestidos de formalidades capazes de assegurar sua exatidão.
        § 1º Na falta de cumprimento do disposto neste artigo, ou no § 1º do artigo 9º, a autoridade competente pode suspender a aplicação do benefício.
        § 2º Os serviços a que se refere a alínea c do inciso IV do artigo 9º são exclusivamente, os diretamente relacionados com os objetivos institucionais das entidades de que trata este artigo, previstos nos respectivos estatutos ou atos constitutivos”.
Ao contrário das isenções, cuja interpretação é restrita, as imunidades comportam uma interpretação extensiva, como já decidiu a Suprema Corte:

“PAPEL DE IMPRENSA - ATO INEXISTENTE - INTERPRETAÇÃO LITERAL.

Não são as dimensões (variáveis segundo o método industrial adotado) que caracterizam o papel para impressão. Ao contrário da isenção tributária, cujas regras se interpretam literalmente, a imunidade tributária admite ampla inteligência" (grifos meus)” 
.

Há de se entender, pois, que, ao referir-se, o constituinte, às instituições de educação e assistência social, nos termos da lei (a meu ver só pode ser lei complementar), SEM QUALQUER RESTRIÇÃO, cuidou dos dois tipos de instituições de ensino (as regulares e as complementares) 
.

Onde a lei não distingue, não cabe ao intérprete distinguir 
.

Uma segunda consideração faz-se necessária.

É interessante notar que tais instituições complementares de ensino –e são de particular relevância no país- são, muitas delas, filantrópicas –como é o caso da consulente, cujo reconhecimento como tal se deu por decisão transitada em julgado-, por serem instituições educacionais sem fins lucrativos, muito embora a Constituição não tenha utilizado o termo “filantrópicas”, mas a expressão instituições “sem fins lucrativos”.

O próprio conceito de filantropia, a meu ver, é mais restrito do que de instituições sem fins lucrativos.
Aparece tal menção no artigo 213 da Constituição Federal, que está assim redigido:

“Art. 213. Os recursos públicos serão destinados às escolas públicas, podendo ser dirigidos a escolas comunitárias, confessionais ou filantrópicas, definidas em lei, que:

I - comprovem finalidade não-lucrativa e apliquem seus excedentes financeiros em educação;

II - assegurem a destinação de seu patrimônio a outra escola comunitária” 
.

Ora, a diferença entre as instituições do art. 213 e as demais instituições de ensino sem fins lucrativos é que as primeiras PODEM receber recursos públicos, enquanto as demais gozam apenas, como as filantrópicas, das imunidades, que são vedações absolutas ao poder de tributar.

Nas entidades sem fins lucrativos, que gozam de  imunidades, o governo NÃO VERTE QUALQUER RECURSO PÚBLICO, visto que, está proibido de tributar. Não tendo competência para tributar, não pode dar o que não tem, ou seja, desonerações tributárias. Com efeito, se a imunidade é uma vedação absoluta ao poder de tributar, como pode, o Poder Público, considerar que está vertendo recursos públicos, representados pela desoneração? SE A CONSTITUIÇÃO O PROIBIU de tributar, a desoneração não representa algo de que tenha aberto mão!  Ninguém pode oferecer o que não possui e o Poder Público não é titular de direito de tributar, nas imunidades 
.

Desta forma, verte, o Poder Público, dinheiro público só nas filantrópicas, nas situações previstas no art. 213. Quanto à imunidade, é obrigado a reconhecê-la para todas as instituições sem fins lucrativos de ensino curriculares ou complementares, em face da não existência de distinção na lei suprema (“ubi lex non distinguit, distinguere non debemus”) 
.
Um terceiro aspecto merece rápidas considerações.

A lei a que se refere o constituinte só pode ser lei complementar.
As imunidades estão plasmadas na seção referente às limitações constitucionais ao poder de tributar, ou seja, no art. 150, inciso VI, letra “c”, para as instituições de ensino.

O art. 146, inciso II, declara que:
“Art. 146. Cabe à lei complementar: ............

II - regular as limitações constitucionais ao poder de tributar; ....”,
de tal  maneira que toda a imunidade concedida às instituições de ensino de fins não lucrativos só pode ser regulada por lei complementar 
.
A esmagadora maioria dos tributaristas tem esta percepção, conforme restou evidenciado em Simpósio Nacional, que coordenei, sobre imunidades tributárias e cuja conclusão de Plenário foi:

“2) Como deve ser interpretada a cláusula “atendidos os requisitos da lei”, constante do art. 150, VI, e, da CF? (Como significativa necessidade de lei complementar, remetendo, pois, ao art. 14 do CTN ou, pelo contrário, de que mera lei ordinária pode fixar os requisitos, extrapassando, inclusive, aqueles fixados pelo CTN?” 

Proposta da Comissão de Redação aprovada em Plenário 
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A expressão constante do art. 150, VI, e, da CF - ‘atendidos os requisitos da lei’ refere-se àqueles que, necessariamente, devem constar de lei complementar, veículo competente para regular as limitações constitucionais do poder de tributar (CF art. 146, II, e CTN, art. 14). 

Comissão 1:

Decisão por maioria: 

— A favor: 74 votos.
— Contra: 6 votos. 

Sendo a imunidade tributária uma limitação ao poder de tributar, a cláusula “atendidos os requisitos da lei” constante do art. 150, VI, c, da CF, deve ser interpretada sistematicamente, exigindo-se, por conseqüência, a estrutura exclusiva de lei complementar, em atenção ao disposto no art. 146, II, da CF e art, 14 do CTN. 

Comissão 2: 

— Decisão unânime: 62 votos. 

Os requisitos subjetivos e objetivos para o gozo de imunidade têm que ser instituídos por lei complementar, por força do art. 146, II, da CF. 

Comissão 3: 

— Decisão unânime: 26 votos. 

A cláusula “atendidos os requisitos da lei”, constante do art. 150, inc. VI, alínea e, da CF/88 deve ser interpretada sistematicamente em consonância com o disposto no art. 146, inc. II da CF/88, eis que impõe a necessidade de lei complementar para dispor sobre imunidade, que consubstancia limitação constitucional ao poder de tributar e exige uniformidade de critérios. Entende, ainda, a Comissão que a lei complementar vocacionada é o Código Tributário Nacional (art. 14), que foi recepcionado nos termos do § 5.° do art. 34 do ADCT da CF/88” 
.
Participaram do livro que serviu de base para os debates no Simpósio, os seguintes juristas de expressão nacional: Adriana Piraíno, Aires Fernandino Barreto,  Ângela Maria da Motta Pacheco,  Ângela Teresa Gobbi Estrella, Antonio José da Costa, Antonio Manoel Gonçalez, Aurélio Pitanga Seixas Filho, Bernardo Ribeiro de Moraes, Carlos Valder do Nascimento, Celso Ribeiro Bastos, Diva Malerbi,  Edison Carlos Fernandes, Fátima Fernandes Rodrigues de Souza,  Fernando Facury Scaff, Francisco de Assis Alves, Helenilson Cunha Pontes, Hugo de Brito Machado, Ives Gandra da Silva Marfins,  João Francisco Bianco, José Augusto Delgado,  José Eduardo Soares de Melo,  Kiyoshi Harada,  Luciano Amaro, Luiz Antonio Caldeira Miretti, Marcelo Martins Motta Filho, Márcia Regina M. Melaré, Maria Helena Tavares de Pinho Tinoco Soares, Maria Odete Duque Bertasi, Maria Teresa de Almeida Rosa Cárcomo Lobo, Marilene Talarico Martins Rodrigues,  Marco Aurélio Greco, Marcos da Costa, Moisés Akselrad, Natascha Machado Fracalanza, Oswaldo Othon de Pontes Saraiva Filho, Pedro Guilherme A. Lunardelli, Plínio José Marafon, Ricardo Lobo Torres, Ricardo Mariz de Oliveira,  Roberto Nunes Pereira, Sacha Calmon Navarro Coelho, Valdir de Oliveira Rocha, Vinicius T. Campanile, Vittorio Cassone, Yonne Dolácio de Oliveira e Yoshiaki Ichihara, - a esmagadora maioria tendo se manifestado favorável à tese da lei complementar para regular as imunidades 
.
Seria, efetivamente, contraditório que limitação constitucional ao poder de tributar de tal envergadura, estivesse excluída da regra do art. 146, em que o constituinte previu a  regulação por lei complementar, podendo sê-lo, por exemplo, por medida provisória! Substituir-se-ia, em matéria de tal magnitude, a maioria da nação, representada pela maioria absoluta do Congresso Nacional (quorum exigido para aprovação de lei complementar), pela vontade de um só homem 
!
Mais grave ainda, se tal inteligência fosse adotada: o Congresso Nacional representa toda a nação, visto que todos os partidos políticos de expressão lá estão posicionados; já o Poder Executivo representa apenas a maioria da nação, em 2º turno, porque, em 1º turno, pode representar muito menos que a maioria. Ora, substituir a maioria da nação – que, por seus representantes, pode votar a lei complementar (maioria absoluta) -, por um só homem, que representa apenas parte da nação, é desfigurar, por inteiro, a representatividade exigida, no texto constitucional, para a aprovação dessa matéria 
.

Mais do que isto, ainda. Se se admitisse a interpretação literal –a mais pobre das técnicas exegéticas- em vez da interpretação sistemática, teríamos uma de duas possibilidades:
1) 5.500 entidades federativas – União, Estados, Municípios, Distrito federal - com o poder de tributar, podendo criar requisitos para o gozo da imunidade, vale dizer,  limitando o seu próprio poder, o que, à evidência, o texto constitucional quis impedir, em prol da uniformidade do sistema tributário nacional; ou 

2) um homem só, ou seja, o Chefe do Executivo, obrigando União, Estados e Municípios, ao estabelecer normas gerais de direito tributário e instituir limitações ao poder de tributar, por medidas provisórias –que têm força de lei – o que, decididamente, tampouco foi o escopo do legislador maior, ao cunhar o art. 146 
.
Acrescente-se que, ao conceder liminar na ADI no. 2028, decidiu o STF, por 10 votos a zero, suspender, por suspeita de inconstitucionalidade, a eficácia de dispositivo da Lei 9732 (que alterou o art. 55 da Lei 8212/91), salientando o entendimento de ponderável corrente de juristas no sentido de que somente lei complementar pode regular as imunidades, embora tenha relegado à decisão de mérito a formulação de um juízo definitivo sobre a matéria.

É, de rigor, o que já transcrevemos do voto do Min. Moreira Alves, na ADIN 2028, apontando a relevância da exegese adotada por grande parte da doutrina, com base no art. 146 da CF.
Aliás, na ADI no. 1802 o Supremo Tribunal  estabelecera, conforme dicção constante de voto do Min. Pertence, que a lei ordinária pode surgir como um mero complemento, visto que os requisitos essenciais para gozo da imunidade devem ser estabelecidos por lei complementar.

Consta de seu voto, a propósito do § 1º do art. 12 da Lei então objeto de impugnação:
“Resta o § 1º do art. 12 – f. 4:

 “Art. 12 (...)

§ 1º - Não estão abrangidos pela imunidade os rendimentos e ganhos de capital auferidos em aplicações financeiras de renda fixa ou de renda variável”.

Aqui, afigura-se-me chapada a inconstitucionalidade formal e material da exclusão questionada” 
 (grifos meus),
Numa leitura açodada dessa decisão, entendem alguns, equivocadamente, que o eminente Relator concordara com estabelecimento de requisitos para gozo da imunidade por lei ordinária, e não, para a singela regulamentação, à luz do direito privado, da constituição da pessoa jurídica da entidade, como se vê da ementa do julgado:
“EMENTA: I. Ação direta de inconstitucionalidade: Confederação Nacional de Saúde: qualificação reconhecida, uma vez adaptados os seus estatutos ao molde legal das confederações sindicais; pertinência temática concorrente no caso, uma vez que a categoria econômica representada pela autora abrange entidades de fins não lucrativos, pois sua característica não é a ausência de atividade econômica, mas o fato de não destinarem os seus resultados positivos à distribuição de lucros. II. Imunidade tributária (CF, art. 150, VI, c, e 146, II): "instituições de educação e de assistência social, sem fins lucrativos, atendidos os requisitos da lei": delimitação dos âmbitos da matéria reservada, no ponto, à intermediação da lei complementar e da lei ordinária: análise, a partir daí, dos preceitos impugnados (L. 9.532/97, arts. 12 a 14): cautelar parcialmente deferida. 1. Conforme precedente no STF (RE 93.770, Muñoz, RTJ 102/304) e na linha da melhor doutrina, o que a Constituição remete à lei ordinária, no tocante à imunidade tributária considerada, é a fixação de normas sobre a constituição e o funcionamento da entidade educacional ou assistencial imune; não, o que diga respeito aos lindes da imunidade, que, quando susceptíveis de disciplina infraconstitucional, ficou reservado à lei complementar. 2. À luz desse critério distintivo, parece ficarem incólumes à eiva da inconstitucionalidade formal argüida os arts. 12 e §§ 2º (salvo a alínea f) e 3º, assim como o parágrafo único do art. 13; ao contrário, é densa a plausibilidade da alegação de invalidez dos arts. 12, § 2º, f; 13, “caput”, e 14 e, finalmente, se afigura chapada a inconstitucionalidade não só formal mas também material do § 1º do art. 12, da lei questionada. 3. Reserva à decisão definitiva de controvérsias acerca do conceito da entidade de assistência social, para o fim da declaração da imunidade discutida - como as relativas à exigência ou não da gratuidade dos serviços prestados ou à compreensão ou não das instituições beneficentes de clientelas restritas e das organizações de previdência privada: matérias que, embora não suscitadas pela requerente, dizem com a validade do art. 12, “caput”, da L. 9.532/97 e, por isso, devem ser consideradas na decisão definitiva, mas cuja delibação não é necessária à decisão cautelar da ação direta” (grifos meus)  
.
Parece-me, pois, que nesta matéria –até por uma homenagem à inteligência do constituinte- não se pode admitir que um só homem, por medida provisória, possa criar tais requisitos ao gozo das imunidades tributárias, a ponto de, em tese, inviabilizá-la por completo.

Ora, os requisitos para gozo das imunidades encontram-se no art. 14 do CTN, que, repito, está assim redigido:

“Art. 14. O disposto na alínea c do inciso IV do artigo 9º é subordinado à observância dos seguintes requisitos pelas entidades nele referidas:
         I – não distribuírem qualquer parcela de seu patrimônio ou de suas rendas, a qualquer título; 
        II - aplicarem integralmente, no País, os seus recursos na manutenção dos seus objetivos institucionais;
        III - manterem escrituração de suas receitas e despesas em livros revestidos de formalidades capazes de assegurar sua exatidão.
        § 1º Na falta de cumprimento do disposto neste artigo, ou no § 1º do artigo 9º, a autoridade competente pode suspender a aplicação do benefício.
        § 2º Os serviços a que se refere a alínea c do inciso IV do artigo 9º são exclusivamente, os diretamente relacionados com os objetivos institucionais das entidades de que trata este artigo, previstos nos respectivos estatutos ou atos constitutivos” 
.
É interessante notar que os pais do direito tributário brasileiro, - juristas como Rubens Gomes de Souza, Gilberto de Ulhôa Canto, Carlos da Rocha Guimarães, Tito Rezende, Aliomar Baleeiro - consideraram tão evidente dever, a regulação de tais limitações ao poder de tributar, decorrer de lei nacional, que redigiram o art. 14 do CTN, com eficácia de lei complementar pelo advento da Constituição de 1967. Essa norma é, a meu ver, a única que continua impondo requisitos às imunidades, pois, aprovada pela maioria absoluta da nação, representada no Congresso, pode ser considerada lei nacional.

Uma quarta consideração é relevante, para o presente parecer.

Já decidiu o STF, na ADI no. 1802, que os rendimentos decorrentes da aplicação de recursos de uma sociedade sem fins lucrativos, no sistema financeiro (art. 12 da Lei 9572), não sofrem qualquer tributação pela legislação do imposto sobre a renda 
.

Entendeu S.Exa., o Min. Pertence, que, objetivando tais aplicações preservar o patrimônio e obter recursos para a manutenção das finalidades institucionais da entidade, isso seria o suficiente para justificar a imunidade, visto que não seria lógico que recursos de interesse da instituição ficassem parados, quando não utilizados, só para que a instituição não perdesse a imunidade.

Em outras palavras, admitiu S.Exa. que atividades com fins lucrativos (aplicações no sistema financeiro) fossem exercidas pelas instituições imunes, para que pudesses preservar de prejuízos os recursos destinados ao seu objetivo institucional, para ele devendo reverter os rendimentos de capital decorrentes de tal aplicação.
Assim sendo, apesar de o art. 12 da Lei 9532/97 ter determinado que:

 “Art. 12. Para efeito do disposto no art. 150, inciso VI, alínea "c", da Constituição, considera-se imune a instituição de educação ou de assistência social que preste os serviços para os quais houver sido instituída e os coloque à disposição da população em geral, em caráter complementar às atividades do Estado, sem fins lucrativos.

     § 1º Não estão abrangidos pela imunidade os rendimentos e ganhos de capital auferidos em aplicações financeiras de renda fixa ou de renda variável.
(.....)”. 
considerou, a Suprema Corte, inconstitucional tal dispositivo, por violar a imunidade de impostos de que gozam as instituições sem fins lucrativos.

À evidência, tais considerações valem para quaisquer atividades com fins lucrativos, cujos recursos sejam destinados exclusivamente às finalidades da instituição.

Neste sentido, leia-se, também, a ementa de acórdãos em que os rendimentos provenientes da locação de bens de propriedade de entidades sem fins lucrativos para terceiros foram considerados imunes, pois destinados por inteiro aos fins exclusivos da instituição:

“Imunidade e exploração de estacionamento:  Entendendo que a imunidade conferida a instituições de assistência social sem fins lucrativos (CF/88, art. 150, VI, c) abrange inclusive os serviços que não se enquadrem em suas finalidades essenciais, a Turma manteve acordão do Tribunal de Justiça do Estado de Minas Gerais que reconhecera à instituição de assistência social mantenedora de orfanato a imunidade relativamente ao pagamento do IPTU cobrado de imóvel utilizado para estacionamento de veículos. 57.700-MG, Relator Min. Ilmar Galvão, 13/6/2000” (Informativo STF, n. 193, p 2), consolidando jurisprudência, que se iniciara em caso meu no RMS 22.192-9-DF, STF, 1ª T., Rel. Min. Celso de Mello. Merece destaque o seguinte trecho de seu voto: 
“Na realidade, os desmembramentos não personificados da entidade beneficente de assistência social — como as unidades escolares por esta mantidas — participam de sua intimidade estrutural e constituem verdadeira “longa manus” por cujo intermédio a entidade filantrópica atua na implementação dos objetivos institucionais que justificam a sua própria razão de existir. 

Desse modo, a preservação do beneficio em causa foi mantida em favor da entidade filantrópica como um todo, não se adstringindo, em conseqüência, apenas aos estabelecimentos por esta mantidos e existentes à data da norma extintiva do favor “juris” em referência. Ao contrário, a prerrogativa concedida pela lei — e hoje derivada de norma constitucional expressa (CF art. 195, § 7º) — estende-se à entidade beneficente de assistência social e a todos os seus estabelecimentos escolares, independentemente da época de sua organização. Tem-se, por isso mesmo, que a inexigibilidade pertinente à contribuição previdenciária em questão (quota patronal), ao referir—se às instituições qualificadas como entidades de fins filantrópicos, estende-se, no contexto da presente causa, a todos os estabelecimentos escolares que constituem, por efeito de expressa disposição estatutária, órgãos não personificados de implementação dos programas da Associação Paulista da Igreja Adventista do Sétimo Dia, no plano da assistência educacional (Estatuto Social, art. 26)” 
.
Em outras palavras, apesar de os §§ 3º e 4º do art. 150 da lei suprema estarem assim redigidos:
“§ 3º As vedações do inciso VI, a, e do parágafo anterior não se aplicam ao patrimônio, à renda e aos serviços, relacionados com exploração de atividades econômicas regidas pelas normas aplicáveis a empreendimentos privados, ou em que haja contraprestação ou pagamento de preços ou tarifas pelo usuário, nem exonera o promitente comprador da obrigação de pagar imposto relativamente ao bem imóvel. 
§ 4º As vedações expressas no inciso VI, alíneas b e c, compreendem somente o patrimônio, a renda e os serviços, relacionados com as finalidades essenciais das entidades nelas mencionadas”.
e admitirem:

1) que as instituições sem fins lucrativos podem ter atividades lucrativas
e

2) que tais atividades devem ser tributadas,

houve por bem, o Pretório Excelso, decidir que os resultados advindos dessas atividades de natureza econômica só serão tributados, se forem destinados a outras finalidades que não aquelas próprias da instituição. Destinados integralmente aos objetivos institucionais, nenhum tributo será devido.
Sobre essa matéria escrevi:

“Ora, o Texto Constitucional atual objetivou, na minha opinião, eliminar, definitivamente, tal possibilidade, sendo que a junção do princípio estatuído nos arts. 173, § 4º, e 150, § 4º, impõe a exegese de que as atividades, mesmo que relacionadas indiretamente com aquelas essenciais das entidades imunes enunciadas nas alíneas b e e do art. 150, VI, se forem idênticas ou análogas às de outras empresas privadas, não gozariam da proteção imunitória.
Exemplificando. Uma entidade imune tem um imóvel e o aluga. Tal locação não constitui atividade econômica desrelacionada de seu objetivo nem fere o mercado ou representa uma concorrência desleal.Tal locação do imóvel não exige, pois, incidência do IPTU, ou goza a entidade de imunidade para não pagar imposto de renda.

A mesma entidade, todavia, para obter recursos para suas finalidades, decide montar uma fábrica de sapatos, porque o mercado da região está sendo explorado por outras fábricas de fins lucrativos, com sucesso. Nesta hipótese, a nova atividade, embora indiretamente referenciada, não é imune, porque poderia ensejar a dominação de mercados ou eliminação de concorrência sobre gerar lucros não tributáveis exagerados se comparados com os de seu concorrente” 
.

Ora, à luz dos fundamentos até aqui alinhados, as Soluções de Consultas, enunciadas no parecer, cujos textos transcrevo:

“MINISTÉRIO DA FAZENDA 

SECRETARIA DA RECEITA FEDERAL 

SUPERINTENDÊNCIA REGIONAL DA RECEITA FEDERAL/6ª REGIÃO FISCAL 

SOLUÇÃO DE CONSULTA Nº 7, DE 07 DE FEVEREIRO DE 2003 

ASSUNTO: Contribuição Social sobre o Lucro Líquido - CSLL 

EMENTA: A participação societária de instituição de caráter cultural, recreativo e filantrópico em pessoa jurídica de fins econômicos elide a isenção da CSLL, por representar recursos desviados da manutenção e desenvolvimento de seu objeto social. 

DISPOSITIVOS LEGAIS: Lei nº 9.532/97, arts. 12 e 15; Parecer (Normativo) CST nº 162/1974. 

ASSUNTO: Contribuição Social sobre o Lucro Líquido - CSLL 

EMENTA: Fundação de direito privado de caráter cultural, recreativo e filantrópico que praticar atos de natureza econômico-financeira perde a isenção da CSLL, pois o favor fiscal não pode abrigar concorrência em condições privilegiadas, em flagrante desigualdade com outras entidades, contribuintes do imposto. 

DISPOSITIVOS LEGAIS: Lei nº 9.532/97, arts. 12 e 15; Parecer (Normativo) CST nº 162/1974. 

ASSUNTO: Imposto sobre a Renda de Pessoa Jurídica - IRPJ 

EMENTA: A participação societária de instituição de caráter cultural, recreativo e filantrópico em pessoa jurídica de fins econômicos elide a isenção do IRPJ, por representar recursos desviados da manutenção e desenvolvimento de seu objeto social. 

DISPOSITIVOS LEGAIS: Lei nº 9.532/97, arts. 12 e 15; Parecer (Normativo) CST nº 162/1974. 

ASSUNTO: Imposto sobre a Renda de Pessoa Jurídica - IRPJ 

EMENTA: Fundação de direito privado de caráter cultural, recreativo e filantrópico que praticar atos de natureza econômico-financeira perde a isenção do IRPJ, pois o favor fiscal não pode abrigar concorrência em condições privilegiadas, em flagrante desigualdade com outras entidades, contribuintes do imposto. 

DISPOSITIVOS LEGAIS: Lei nº 9.532/97, arts. 12 e 15; Parecer (Normativo) CST nº 162/1974. 
FRANCISCO PAWLOW  - Chefe Disit/SRRF06” 
,
são de notória inconstitucionalidade, visto que ferem diretamente a Constituição e não apenas indiretamente. Transformaram imunidade em “isenção” e retiram da “imunidade”, que, de rigor, é proibição absoluta ao poder de tributar, o espectro de vedação constitucional, revogando, por mero ato administrativo de “solução de consulta”, os §§ 3º e 4º de art. 150 da lei suprema.

É de se lembrar que, no máximo, poderiam tais atos administrativos – que hospedam interpretação contrária à orientação da Suprema Corte - em exegese literal dos dispositivos constitucionais, exigir tributação sobre os recursos provenientes das atividades de natureza econômica em que a entidade aplicou recursos, preservando o caráter vedatório à tributação, no concernente às atividades sem fins lucrativos exercidas, que são as atividades institucionais 
.

As referidas interpretações, contra a jurisprudência e a Constituição, pecam por :
- confundir isenção (favor fiscal) com imunidade (vedação absoluta ao poder de tributar);

- retirar parte da imunidade de que gozam as instituições, pelo fato de terem também outras receitas provindas de atividades de natureza econômica, embora vertidas exclusivamente para os objetivos sociais das instituições.

E, o que é mais grave, como já disse, é pretender revogar os supracitados parágrafos da norma constitucional, por meros atos administrativos!!!!
Que as instituições de ensino





























































































































































































































































os e consulta"al ao poder de tributar, revogando por " a Constituiç que nnes, pois os rendimentos obtidos estavam destinados pa gozam de imunidade, também em relação a COFINS e PIS, contribuições sociais, é assegurado pelo próprio STF, na ADIN 2028, conforme lê-se na ementa da decisão, sendo relator o Ministro Moreira Alves 
.

E, por último, não são as instituições de ensino curriculares ou complementares, instituições isentas, mas imunes, uma vez que preencham os requisitos do art. 14 do CTN.

Colocadas as premissas acima, passo a responder os quesitos formulados pelo eminente advogado consulente, Dr. André Luiz Pinheiro Teixeira:

1) A resposta é positiva. Podia participar de sociedade anônima de que era a única acionista, por ser uma subsidiária integral. Pode continuar a participar no momento em que passa a ser acionista majoritária, mediante a alienação de ações para terceiros. Não é a condição de acionista único ou majoritário que oferta ou retira a imunidade da instituição, pelo fato de  explorar atividades de natureza econômica, mas o fato de serem ou não os recursos advindos dessa atividade destinados aos objetivos sociais da entidade. Segundo a Suprema Corte, atividades lucrativas que geram recursos aplicados inteiramente nos objetivos sociais da entidade imune, não prejudicam o gozo das imunidades.
Ora, no caso, a consulente –reconhecida como instituição filantrópica, em decisão transitada em julgado- paga todos os tributos pelas atividades de natureza econômica, destinando os recursos a partir delas obtidos, EXCLUSIVAMENTE a suas atividades sem fins lucrativos.

Não só age, rigorosamente, dentro da lei e da Constituição, como se desejasse pedir proteção judicial, poderia gozar da imunidade inclusive quanto aos tributos incidentes sobre a atividade de natureza econômica, nos termos dos acórdãos retro citados, visto que aplica todos os recursos dela advindos para consecução de seus objetivos institucionais 
.
E o interessante é que tais recursos são aplicados diretamente nas finalidades sociais de atendimento a alunos pobres, de camadas sociais carentes, em clara e nítida demonstração de que faz, a consulente, com os recursos obtidos, o que o governo deveria fazer com os nossos tributos e não faz. De rigor, as imunidades objetivam permitir que o segmento privado supra a carência do governo nestas áreas, como o faz a consulente.

A resposta é, portanto, por gozar da imunidade a entidade não está proibida de exercer atividade de natureza econômica, como única sócia ou não de empresas com finalidades lucrativas. Não perde a imunidade desde que seus recursos sejam exclusivamente aplicados em seus objetivos sociais. Poderia neste caso, inclusive, pleitear judicialmente o estancamento da cobrança dos tributos que paga sobre os recursos advindos dessas atividades de natureza econômica, com base nas decisões do STF retro transcritas, visto que não concorre com nenhuma outra instituição com fins lucrativos, que possa sentir-se prejudicada.

2)
Nenhum. Como os §§ 3º e 4º, do artigo 150, da CF permitem atividades mercantis, não há porque não explorá-las se os recursos delas provenientes são inteiramente vertidos nas atividades sociais imunes da instituição 
.
Repito, as soluções de consulta emanadas  da SRFB são de manifesta inconstitucionalidade, não só por transformarem a “imunidade” em “isenção” –e a consulente é entidade filantrópica imune- mas por pretenderem revogar os §§ 3º e 4º do artigo 150, da Lei Suprema, ao desconsiderar a atividade institucional da entidade exercida sem fins lucrativos e pretender caracterizá-la como empresa, pelo simples fato de participar, como acionista, de outras pessoas jurídicas que exploram outras atividades econômicas. Tendo em vista que tal participação gera, na verdade, recursos integralmente destinados –repito- para suas atividades essenciais e estatutárias, SEM DISTRIBUIÇÃO DE LUCROS, e, ainda, submetendo-os à tributação, a consulente não pode ser descaracterizada como entidade imune.
Nenhuma   razão cabe à Receita Federal, nas drásticas e manifestamente inconstitucionais interpretações constantes das soluções de divergência retro-transcritas 
.

3)
Nada impede a alienação para pessoas que já não têm ligação com a instituição. Se o valor for de mercado –revertendo o preço da alienação para os objetivos institucionais da entidade- nada pode interferir na escolha de seus parceiros futuros, mesmo que no passado tenham tido ligação com a entidade, E AGORA JÁ NÃO MAIS A TÊM.

Nada, na Constituição e no CTN, impede que ex-administradores, sem qualquer vínculo com a instituição, no momento, adquiram, por valor de mercado, parte das ações das empresas controladas.


Não vejo, qualquer irregularidade, até mesmo se os próprios administradores adquirissem –desde que por valor de mercado- ações da sociedade de que a consulente participa, objetivando gerar recursos para suas atividades institucionais. Esta, todavia, não é a hipótese, visto que os adquirentes NÃO ERAM DIRETORES NEM FUNCIONÁRIOS DA CONSULENTE, no momento da aquisição.

Com isto, s.m.j., respondo às questões, declarando que nada há de irregular na venda de tais ações, com recursos investidos na instituição 
.

Em síntese, todo o procedimento da consulente, até o presente, não só é rigorosamente legal, como extremamente cauteloso, visto que paga tributos que, por força de algumas decisões do STF sequer estaria obrigada a pagar. A meu ver, não lhe são aplicáveis as inconstitucionais Soluções de Divergência nºs. 07/03, 18/07 e AD n. 23/08, pois mais do que uma instituição sem fins lucrativos, a consulente é uma instituição imune 
.
... (27).

É o parecer, S.M.J.



São Paulo, 25 de Abril de 2008.



IVES GANDRA DA SILVA MARTINS.

�  Celso Bastos, ao comentar o artigo 205 (“caput”) da Constituição Federal, assim redigido: “Art. 205. A educação, direito de todos e dever do Estado e da família, será promovida e incentivada com a colaboração da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercício da cidadania e sua qualificação para o trabalho”, escreve: “:  “A nossa Constituição consagra, neste artigo, a educação como sendo um direito de todos e um dever do Estado e da família, sendo promovida e incentivada com a colaboração da sociedade. Podemos observar que esse dispositivo constitucional possui um caráter bifronte, pois, simultaneamente à garantia do direito do povo de receber a educação, concede-lhe o direito de exigir essa prestação estatal, como também atribui à própria sociedade o direito de ministrar o ensino. O Estado adquire, dessa maneira, uma postura intervencionista e assume o papel de prestador de serviços na área da educação. Esta abrange os processos formativos que se desenvolvem na vida familiar, na convivência humana, no trabalho, nas instituições de ensino e pesquisa, nos movimentos sociais e organizações da sociedade civil e nas manifestações culturais.


Já tivemos a oportunidade de nos manifestar a respeito da educação, em nosso Curso de direito constitucional: “A educação consiste num processo de desenvolvimento do indivíduo que implica a boa formação moral, física, espiritual e intelectual, visando ao seu crescimento integral para um melhor exercício da cidadania e aptidão para o trabalho”” (Comentários à Constituição do Brasil, 8º vol., Ed. Saraiva, 2000, 2a. ed., p. 482). 





� REO nº 80.603-SP, DJU de 24/5/79, p. 4090.





�  O Ministro Moreira Alves, na ADIN 2028, em Medida Cautelar à favor de Hospitais e Escolas sem fins lucrativos (a cautelar foi concedida por 10 x 0 votos), declarou: “É certo, porém que há forte corrente doutrinária que entende que, sendo a imunidade uma limitação constitucional ao poder de tributar, embora o § 7º do art. 195 só se refira a ‘lei’ sem qualificá-la como complementar — e o mesmo ocorre quanto ao art. 150, VI, c, da Carta Magna —, essa expressão, ao invés de ser entendida como exceção ao princípio geral que se encontra – no art. 146, II (‘Cabe à lei complementar: ... II - regular as limitações - constitucionais ao poder de tributar’), deve ser interpretada em conjugação com esse princípio para se exigir lei complementar para o estabelecimento dos requisitos a ser observados pelas entidades em causa”(D.J. 16/06/2000, Ementário 1995-1, p. 113/114).





� Renzo Tosi esclarece: “1147 Ubi ex voluit dixit, ubi noluit tacuit” - Quando a lei quis falar, falou; quando não quis, calou. 


Esse é um “brocardo” medieval anônimo que ainda pertence ao patrimônio comum do direito: pretende impedir que se faça a lei dizer o que não quis, e que dela seja feita uma interpretação- extensiva e não rigorosamente restritiva. Há semelhança em “Ubi lex non distinguit nec nostrum est distinguere”, quando a lei não faz distinções, não nos cabe fazê-las” (grifos meus) (Dicionário de sentenças latinas e gregas, Martins Fontes, 1996, p. 525).





�  Manoel Gonçalves Ferreira Filho ensina:  “Aplicação dos recursos públicos. Já se viu que na parcela de aplicação compulsória em ensino todo ente federativo pode incluir os recursos que destine a entidades de finalidade educativa (v., supra, art. 212, § 2).


É sobre a aplicação desses recursos transferidos a entidades não-estatais que versa este dispositivo constitucional.A intenção dele é clara. Trata-se de impedir sejam eles atribuídos a entidades privadas com fins lucrativos.


Na verdade, escolas comunitárias, confessionais ou filantrópicas são, quanto ao que aqui importa, sinônimos de entidades de finalidade não-lucrativa. E pouco interessa a distinção forçada que se faz entre as primeiras, mantidas pela “comunidade”, as segundas, por igrejas, e as terceiras, por um grupo de benfeitores... Os incisos adiante bem o mostram” (grifos meus) (Comentários à Constituição Brasileira de 1988, vol. 2, Ed. Saraiva, 1999, p.256).


�  Escrevi: “A imunidade é o mais relevante dos institutos desonerativos. Corresponde vedação total ao poder de tributar. A imunidade cria área colocada, constitucionalmente, fora do alcance impositivo, por intenção do constituinte, área necessariamente de salvaguarda absoluta para os contribuintes nela hospedados. A relevância é de tal ordem que a jurisprudência tem entendido ser impossível a adoção de interpretação restritiva a seus comandos legais sendo, obrigatoriamente, a exegese de seus dispositivos ampla.


Compreende-se o desenho pretoriano, visto que os crônicos “déficits” públicos, cujo mérito não nos cabe examinar na área específica do direito tributário, eis que de reflexo jurídico apenas no campo do direito financeiro e econômico, terminam por gerar tentações ao poder tributante de reduzir o espectro de atuação da norma vedatória. A fim de fulminar tais conveniências exegéticas, o Supremo tem, reiteradamente, insistido que a imunidade só se pode interpretar extensivamente. A publicidade obtida pelos próprios jornais, apesar de não constar expressamente do art. 19, inc. III, letra “d” da E.C. n. 1/69 nele foi incluída por força de decisões da mais alta Corte..


Na imunidade, não há nem o nascimento da obrigação fiscal, nem do conseqüente crédito, em face de sua substância fática estar colocada fora do campo de atuação dos poderes tributantes, por imposição constitucional. Independe, portanto, das vontades legislativas das competências outorgadas pela lei maior” (Direito Empresarial – Pareceres, Forense, 2ª. Ed., 1986, p. 298/9).





�  Carlos Maximiliano ensina:  "Quando o texto menciona o gênero, presumem-se incluídas as espécies respectivas; se faz referência ao masculino, abrange o feminino; quando regula o todo, compreendem-se também as partes. Aplica-se a regra geral aos casos especiais, se a lei não determina evidentemente o contrário.


Ubi lex non distinguit nec nos distinguere debemus: "Onde a lei não distingue, não pode o intérprete distinguir".


Quando o texto dispõe de modo amplo, sem limitações evidentes, é dever do intérprete aplicá-lo a todos os casos particulares que se possam enquadrar na hipótese geral prevista explicitamente; não tende distinguir entre as circunstâncias da questão e as outras; cumpra a norma tal qual é, sem acrescentar condições novas, nem dispensar nenhuma das expressas" (grifos meus) (Carlos Maximiliano, Hermenêutica e Aplicação do Direito, 9ª edição, Ed. Forense, 1979, p. 246).





�  O Ministro Carlos Brito escreveu:  “Portanto, em face da referida jurisprudência desta Corte, em lei ordinária. (...) ‘No entanto, foi feita a seguinte ressalva, na ocasião: ‘(...) É certo, porém que há forte corrente doutrinária que entende que, sendo a imunidade uma limitação constitucional ao poder de tributar, embora o § 7º do art. 195 só se refira a ‘lei’ sem qualificá-la como complementar — e o mesmo ocorre quanto ao art. 150, VI, c, da Carta Magna —, essa expressão, ao invés de ser entendida como exceção ao princípio geral que se encontra – no art. 146, II (‘Cabe à lei complementar: ... II - regular as limitações - constitucionais ao poder de tributar’), deve ser interpretada em conjugação com esse princípio para se exigir lei complementar para o estabelecimento dos requisitos a ser observados pelas entidades em causa’. Conclui-se, portanto, que a tese defendida pela requerente, embora não traga o selo da unanimidade doutrinária ou jurisprudencial, em todas as suas nuanças, ostenta um razoável grau de plausibilidade. Essa constatação, aliada ao evidente perigo da demora, recomenda o deferimento da medida, que maior prejuízo não trará à União, pois, no caso de desprovimento do apelo extremo, terá ela meios para receber as prestações vencidas, com as devidas correções. Ante o exposto, defiro liminarmente o pedido de atribuição de efeito suspensivo ao RE 394.991, ad referendum - da Turma” (Ação Cautelar n. 271-1-PR, rel. Min. Carlos Britto, DJ, 27 maio 2004, p. 47)”.





�  Pesquisas Tributárias Nova Série 5, Processo Administrativo Tributário, 2ª. ed. Atualizada, ed. CEU/Ed. Revista dos Tribunais, 2002, p. 752/753.





�  Pesquisas Tributárias Nova Série n. 4, Imunidades Tributárias, Ed. CEU/Revista dos Tribunais, 1998.





�  O art. 69 da C.F. tem a seguinte dicção: “Art. 69. As leis complementares serão aprovadas por maioria absoluta”.





� Escrevi “Em clara percepção de que a lei a que se refere o “constituinte” é a lei complementar, já o antigo Tribunal Federal de Recursos, por seu plenário, considerou que o artigo 19, letra “c”, da Constituição - cujo texto era, neste particular, idêntico ao artigo 150 inciso VI letra “c” da atual - cuidara de lei complementar e não de lei ordinária, pois se outorgasse ao legislador ordinário de um Estado, em dificuldades financeiras, o direito de definir o perfil da imunidade, esta transformar-se-ia em uma desoneração ordinária, deixando de ser uma vedação constitucional ao poder de tributar. 


Não teria sequer sentido que a lei ordinária determinasse o nível da imunidade, as condições, os benefícios, visto que, se assim tivesse o constituinte disposto, à nitidez, não seria o legislador ordinário que se submeteria ao legislador Constituinte, mas este que se submeteria ao legislador ordinário. 


A lei a que se refere o constituinte é, pois, uma lei complementar à Constituição, uma lei que a explicita, que diz qual o conteúdo ôntico da imunidade, que esclarece e define a forma de aproveitamento daquela desoneração, sem retirar em nada sua força. Esta é a razão pela qual o CTN, por seu artigo 14, foi recepcionado pelas Constituições de 1967 e 1988, na medida em que, ao explicitar as condições de usufruto das denominadas imunidades condicionadas, apenas impôs condições formais, sem alterar o conteúdo ôntico, a densidade estrutural, o componente nuclear da imunidade concedida, como vedação ao poder ordinário de tributar. (Revista Dialética de Direito Tributário, n. 40, janeiro/1999, p. 89-90).





�  O Min. José Delgado do STJ hospeda também a inteligência de que apenas por lei complementar pode-se regular as imunidades: “Ora, o gozo das entidades mencionadas na letra “c” de não sofrerem instituição de tributos sobre o seu patrimônio, rendas e serviços está subordinado aos requisitos fixados em lei. Esta lei, por determinação da Carta Maior, há de ter a natureza imposta pelo art. 146, II, pois ela irá cuidar de regular tal limitação constitucional ao poder de tributar. O regulamento de tal limitação ao poder de tributar é uma garantia tanto para o poder tributante, como para o contribuinte. Este, desde que preencha os pressupostos fixados pela lei complementar, fica amparado pela determinação constitucional que se submete a um regramento mais rígido e de maior dificuldade para ser modificado. �Ives Gandra da Silva Martins já manifestou igual entendimento. Ao comentar o art. 150, VI, c, da CF de 1988, assim se expressou: �“Acrescente-se , finalmente, que a lei a que faz menção o constituinte é a lei complementar, como já a doutrina e a jurisprudência tinham perfilado no passado, representando o Código Tributário Nacional tal impositor de requisitos”.�Destaque-se a preocupação, também, de Ives Gandra com a segurança jurídica do contribuinte, no caso em espécie: �“É que, se ao legislador ordinário fosse outorgado o direito de estabelecer condições à imunidade constitucional, poderia inviabilizá-la “pro domo sua”. Por esta razão, a lei complementar, que é lei nacional e da Federação, é a única capaz de impor limitações, de resto, já plasmadas no art. 14 do Código Tributário Nacional”. �Mizael Abreu Machado Derzi e Sacha Calmon Navarro Coelho entendem, também, da mesma maneira. Eis as suas expressões sobre o tema: �“A Constituição, tanto em seu art. 150, VI, c, como no art. 195, § 7.°, exige do ente imune observância aos requisitos ou exigências estabelecidas em lei. Mas que espécie de lei? �Antes do advento da Constituição de 1988, já havia a jurisprúdência fixado o entendimento de que a regulamentação das imunidades somente poderia advir de lei complementar federal. Após a vigência da Carta de 1988, restou mais claro ainda que o único veículo idôneo a regular a matéria seria a lei complementar, genericamente prevista no art. 146 e especificamente referida no art. 150 e 195, § 7.°, citados”. Entendo, em conclusão, ser absolutamente necessária a edição de lei complementar para fixar as condições para gozo da imunidade prevista no art 150, VI, c, da CF. No caso em que se enquadrar, deve o aplicador do direito fazer aplicação do art 14 do CTN, por ter sido absorvido pelo novo ordenamento juridico instituido pela CF/88, como lei complementar. A lei ordinária, em nenhuma hipótese, pode regulamentar tais requisitos, nem para extrapolar os fixados no art. 14, nem para restringí-los. (Pesquisas Tributárias, Nova série,  n. 4, Editora Revista dos Tribunais, 1998, p.62 a 64).





� DJ 13.02.2004, Ementário n. 2139-1, p. 85.


�   ADI 1802/DF, Tribunal Pleno, Rel. Min. Sepúlveda Pertence, DJ 13-02-2004 PP-00010.


�  Na referida ADIN 2028, o Min. Moreira Alves equiparou as filantrópicas às entidades sem fins lucrativos que cobram pelas suas ações, ao dizer: “Com efeito, a Constituição, ao conceder imunidade às entidades beneficentes de assistência social, o fez para que fossem a União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios auxiliados nesse terreno de assistência aos carentes por entidades que também dispusessem de recursos para tal atendimento gratuito, estabelecendo que a lei determinaria as exigências necessárias para que se estabelecessem os requisitos necessários para que as entidades pudessem ser consideradas beneficentes de assistência social. É evidente que tais entidades, para serem beneficentes, teriam de ser filantrópicas (por isso, o inciso II 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 Filantrópicos, fornecido pelo Conselho Nacional de Serviço Social, renovado a cada três anos”), mas não exclusivamente filantrópica, até porque as que o são não o são para o gozo de benefícios fiscais, e esse benefício concedido pelo § 7º, do artigo 195 não o foi para estimular a criação de entidades exclusivamente filantrópicas, mas, sim, das que, também sendo filantrópicas sem o serem integralmente, atendessem às exigências legais para que se impedisse que qualquer entidade, desde que praticasse atos de assistência filantrópica a carentes, gozasse da imunidade, que é total, de contribuição para a seguridade social, ainda que não fosse reconhecida como de utilidade pública, seus dirigentes tivessem remuneração ou vantagens, ou se destinassem elas a fins lucrativos. Aliás, são essas entidades - que, por não serem exclusivamente filantrópicas, têm melhores condições de atendimento aos carentes a quem o prestam - que devem ter sua criação estimulada para o auxílio ao Estado nesse setor, máxime em época em que, como a atual, são escassas as doações para a manutenção das que se dedicam exclusivamente à filantropia” (grifos meus)  (Revista Dialética de Direito Tributário, n. 94, julho/2003, p. 75/76).





�  “27/08/98 – Tribunal Pleno


Ação Direta de Inconstitucionalidade n. 1.802-3-Distrito Federal


Relator: Ministro Sepúlveda Pertence 


Requerente: Confederação Nacional de Saúde — Hospitais, Estabelecimentos e Serviços — CNS” (ementa atrás já transcrita) (O Sistema Tributário na Constituição, Ed.Saraiva, 6ª. Ed., 2007, p. 304/5).


.





� DJ, 19 dez. 1996, Ementário, n. 1.855-01.


�  O Sistema Tributário na Constituição, Ed. Saraiva, 6ª. Ed., 2007, São Paulo, p. 336/7.


�  DOU 14/03/2003.





�  Nessa linha assim decidiu o Supremo Tribunal Federal nos autos do Recurso Extraordinário n.281.433/SP: “ICMS. Entidade de assistência social. Alegação de imunidade. – Esta Corte, quer com relação à Emenda Constitucional n.1/69, quer com referência à Constituição de 1988 (assim, nos RREE 115.096, 134.573 E 164.162), tem entendido que a entidade de assistência social não  é imune à incidência do ICM ou do ICMS na venda de bens fabricados por ela, porque esse tributo, por repercutir economicamente no consumidor e não no contribuinte de direito, não atinge o patrimônio, nem desfalca as rendas, nem reduz a eficácia dos serviços dessas entidades” (DJ, 14 dez. 2001). Sendo este o inteiro teor do voto proferido pelo i. Ministro Relator Moreira Alves: “Esta Corte, quer com relação à Emenda Constitucional n. 1/69 quer com referência à Constituição de 1988 (assim, nos RREE 115.096, 134.573 e 164.162), tem entendido que a entidade de assistência social não é imune à incidência do ICM ou do ICMS na venda de bens fabricados por ela, porque esse tributo, por repercutir economicamente no consumidor e não no contribuinte de direito, não atinge o patrimônio, nem desfalca as rendas, nem reduz a eficácia dos serviços dessas entidades. Em voto que proferi no RE 115.096, de que foi relator o eminente Ministro Octavio Gallotti, acentuei: ‘O ICM, em verdade, não onera sequer a renda auferida pela entidade para a sustentação de seus objetivos institucionais, uma vez que ele, em verdade, seria o beneficiário da imunidade. E nem se diga que, sem essa carga tributária, tais entidades teriam melhores condições de concorrência comercial, pois a isso evidentemente não visa a imunidade que lhes é concedida’. Dessa orientação não divergiu o acórdão recorrido. 2. Em face do exposto, não conheço do presente recurso” (grifos meus) (O Sistema Tributário na Constituição, Editora Saraiva, 6ª ed., 2007, p.336).





�  “EMENTA: Ação direta de inconstitucionalidade. Art. 1º, na parte em que alterou a redação do artigo 55, III, da Lei 8.212/91 e acrescentou-lhe os §§ 3º, 4º e 5º, e dos artigos 4º, 5º e 7º, todos da Lei 9.732, de 11 de dezembro de 1998. - Preliminar de mérito que se ultrapassa porque o conceito mais lato de assistência social - e que é admitido pela Constituição - é o que parece deva ser adotado para a caracterização da assistência prestada por entidades beneficentes, tendo em vista o cunho nitidamente social da Carta Magna.


(...........)


É relevante o fundamento da inconstitucionalidade material sustentada nos autos (o de que os dispositivos ora impugnados - o que não poderia ser feito sequer por lei complementar - estabeleceram requisitos que desvirtuam o próprio conceito constitucional de entidade beneficente de assistência social, bem como limitaram a própria extensão da imunidade). Existência, também, do "periculum in mora". Referendou-se o despacho que concedeu a liminar para suspender a eficácia dos dispositivos impugnados nesta ação direta.” (ADI 2028-0, Pleno do Supremo Tribunal Federal, Rel. Min. Moreira Alves, DJ 16-06-2000 PP-00030).


� O Supremo Tribunal Federal já proferiu decisão retrocitada no corpo do parecer.





� Sacha Calmon Navarro Coelho esclarece “De qualquer sorte, é possível colher das decisões conhecidas insumos jurisprudenciais que servem ao desate da questão. �Em conjunto, os acórdãos deixam claro: �a) que é admissível poder a instituição cobrar pelos serviços que presta, desnecessária a “gratuidade”, desde que reaplique no “munus” institucional o que arrecadou ou lucrou (animus lucrandi sem animus de distribuir), �b) que o pressuposto referido em (a) tanto se aplica a instituição educacional quanto a assistencial — disse-o expressamente o Min. Moreira Alves; �c) que o requisito da universalidade há de ser entendido “cum modus in rebus”, podendo restringir-se a “universos restritos”, desde que não haja discriminação (caso Rubem Berta e de outras instituições educacionais e assistenciais); �d) que o “fim público” é imprescindível (“in casu”, é até explícito); 


e) que não deve a tributação diminuir o patrimônio ou, de qualquer forma, os recursos das instituições viradas à assistência e à educação, por no profits;


f) que é plenamente aceitável a aplicação de suas rendas lucrativamente, desde que retornem, sempre, ao munus institucional (ademais, é até desejável que assim seja).�Sobre o assunto em pauta existe amplo repertório doutrinário, sendo os pareceres sempre seguros de Gilberto de Ulhôa Canto, Russomano, Ives Gandra e Rui Barbosa Nogueira, todos favoráveis às entidades privadas de previdência social fechadas. Estão pareceres no livro A imunidade tributária das entidades de previdência privada (São Paulo, Resenha Tributária, 1984)” (Pesquisas Tributárias, Nova Série, n. 4, Editora Revista dos Tribunais, 1998, p. 235).





�  José Eduardo Soares de Mello ensina, valendo o mesmo para as entidades sem fins lucrativos, “A expressão “rendas relacionadas com as finalidades essenciais” — prevista no § 4.° do art. 150 da CF — deve ser interpretada no sentido de que os valores auferidos pelas entidades previstas nas alíneas b e c (inciso IV) só estarão compreendidos pela imunidade quando estiverem vinculados aos seus objetivos institucionais. �Os lucros e ganhos de capital de qualquer natureza, decorrente aplicações financeiras (renda fixa, variável, fundos de investiment etc.), e os alüguéis decorrentes de locação de imóveis, enquadram-se como rendas imunes desde que objetivem preservar o patrimônio das instituições e entidades. (Pesquisas Tributárias, Nova Série, n. 4, Editora Revista dos Tribunais, 1998, p. 376).


� Fatima Fernandes de Souza entende, por força do § 4º do artigo 150, que as atividades não próprias da associação, devem ser tributadas, principalmente por tributos indiretos. A esse propósito, comenta que “é próprio recordar-se a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal, no sentido de não estar a salvo da tributação por impostos indiretos a atividade de produção e venda de mercadorias por entidade de assistência social, ainda que destinando os recursos daí advindos às finalidades essenciais, até porque, nesses casos, o ônus do tributo é transferido ao consumidor final (RE 1 15096-SP, RTJ 133/857). 


A finalidade do § 4.° do art. 150 da CF parece ser, portanto, deixar nítido que a desoneração não se aplica aos resultados advindos de atividades comerciais, industriais e financeiras que venham a ser praticadas em moldes empresariais pelas entidades mencionadas no “caput” da norma, pois, ainda que o façam com o objetivo de obter recursos para suas atividades essenciais, isso implica em desvirtuamento da natureza dessas entidades, em face do que a imunidade foi concebida, além de poder acarretar violação a outros princípios constitucionais, como o da isonomia e da livre concorrência.(Pesquisas Tributárias, Nova Série, n. 4, Editora Revista dos Tribunais, 1998, p.767-768).





�  No que diz respeito à obtenção de recursos para suas atividades sociais, as entidades sem fins lucrativos assemelham-se àquelas imunes. Valendo-lhes, pois a jurisprudência da Suprema Corte sobre receitas obtidas fora do objeto social, para assegurar a manutenção do próprio objeto social. “Assim se deu, p. ex., nos casos de instituições de assistência social, ao se decidir que a imunidade não implica na exclusiva gratuidade do serviço prestado (RE 74.792 – RTJ 66/257, RMS 22192-DF – DJ 19.12.96, RMS 22360-3-DF – DJ 23.02.96, ADInMC 2028-5-DF – DJ 16.06.2000); quando foi reconhecida a imunidade das entidades mantidas por empresas (RTJ 878/684) e das entidades de previdência privada que atuam exclusivamente em benefício dos seus associados (RTJ 124/53); ao garantir às instituições de educação ou de assistência social a imunidade com relação aos rendimentos e ganhos de capital auferidos em aplicações financeiras de renda fixa ou de renda variável (ADInMC 1802-DF — Informativo STF 120); ao entender que a exploração de estacionamento, muito embora não se enquadre entre as finalidades essenciais de instituição de assistência social sem fins lucrativos, encontra-se sobre o abrigo da imunidade (RE 218.503- SP — Informativo STF 163, RE 257.700—MG, Informativo S.TF 193); ao consignar ser imune ao IPTU imóveis utilizados como escritório ou residência de membros de entidade beneficente (RE 221.395-8-SP — DJU 12.05.00); ao garantir o direito à entidade de assistência social de importar, a salvo do recolhimento de IPI e II bens a serem utilizados na prestação de seus serviços (RE 243.807-3-SP, DJU 28.04.2000); ao decidir que as listas telefônicas gozam de imunidade por serem periódicos (RTJ 126/216); ao estender aos veículos de radiodifusão a mesma imunidade prevista para os livros, jornais, periódicos e papéis destinados à sua impressão (ADInMC 773/RJ — DJ 30.04.93); ao afastar a incidência do FINSOCIAL sobre o faturamento decorrente da venda de livros, jornais e periódicos (RE 109484-PR, DJ 27.05.88); e ao garantir que os insumos consumidos na confecção do livro, jornal e periódicos estão abrangidos pela imunidade e não só o papel utilizado diretamente na produção (RE 190.7614, DJ 12.12.97).
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