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IMUNIDADE DE CONTRIBUICOES SOCIAIS.
ART. 195 § 7 DA CF. PERFIL
CONSTITUCIONAL DO CONCEITO DE
“ENTIDADE BENEFICENTE DE ASSISTENCIA
SOCIAL” NA AREA DA SAUDE. EXIGENCIA DE
FINALIDADE NAO LUCRATIVA E NAO DE
FILANTROPIA. IMPOSSIBILIDADE DE A
LEGISLACAO INFRA-CONSTITUCIONAL
RESTRINGIR O ALCANCE DESSE CONCEITO
— PARECER.

CONSULTA

A consulente, entidade sem fins lucrativos, de utilidade
publica estadual e municipal, que tem como finalidade

social a promocao de assisténcia meédica, cultural,



recreativa e social, indaga-nos se esta ou nao

amparada pela imunidade de contribuicoes sociais de

que trata o § 7° do art. 195 da CF.

Esclarece que nao preenche as condicoes estabelecidas
na legislacao ordinaria para a obtencao de certificado
de filantropia, nem conta com o reconhecimento de

utilidade publica na esfera federal.

RESPOSTA

A Constituicao, como pacto fundamental de uma
sociedade, representa um corpo de normas destinado a
limitar o Poder frente a liberdade e aos direitos dos
cidadaos, limitacao essa que € a base de toda

organizacao politico-social de um povo.

Por essa razao, na interpretacdo de suas normas,
assume relevante papel o método teleolégico como

meio para tornar eficazes os principios e valores



escolhidos pela sociedade para conformar o seu

ordenamento juridico fundamental, com o qual ha de
harmonizar-se toda a legislacao subalterna, como

pressuposto de sua validade. !

Nosso estatuto supremo, ao definir o sistema
tributario, estabelece certas desoneracoes, ora levando
em conta o destinario (subjetivas), ora bens (objetivas),
para o fim de preservar valores que, por serem
inerentes ao perfil de Estado adotado no pais - o
Estado Democratico de Direito - , devem ser defendidos
contra a forma mais usual de arbitrio, que € a cobranca

de tributos.

A tais desoneracoes constitucionalmente previstas, da-

se o nome técnico de imunidades tributarias, cuja

1 Como bem observa Hugo de Brito Machado: “A melhor
Interpretacao das normas da Constituicao € aquela capaz de
lhes garantir a maxima efetividade. Toda imunidade tem por fim
a realizacao de um principio que o constituinte considerou
importante para a nacao” (Curso de Direito Tributario, 13? ed.,
Sao Paulo, Malheiros, 1988, p. 199)



natureza juridica, para boa parte da doutrina, € o de

verdadeiras limitacoes a competéncia impositiva dos

entes tributantes. 2

O proprio estatuto supremo reconheceu-lhes essa
natureza, quando, no tocante aos impostos, incluiu a
figura no art. 150, entre as formas de limitacao ao

poder de tributar.

2 Um dos signatarios deste parecer, em trabalho doutrinario,
assim ressaltou a relevancia dessa figura de desoneracao
tributaria instituida pelo Constituinte: “A imunidade € o mais
relevante dos institutos desonerativos. Corresponde vedacao
total ao poder de tributar. A imunidade cria area colocada,
constitucionalmente, fora do alcance impositivo, por intencao do
constituinte, area necessariamente de salvaguarda absoluta
para os contribuintes nela hospedados. A relevancia € de tal
ordem que a jurisprudéncia tem entendido ser impossivel a
adocao de interpretacao restritiva a seus comandos legais sendo,
obrigatoriamente, a exegese de seus dispositivos ampla.
Compreende-se o desenho pretoriano, visto que os cronicos
déficits publicos, cujo mérito nao nos cabe examinar na area
especifica do direito tributario, eis que de reflexo juridico apenas
no campo do direito financeiro e econémico, terminam por gerar
tentacoes ao poder tributante de reduzir o espectro de atuacao
da norma vedatéria. (lves Gandra da Silva Martins. Direito
empresarial - Pareceres. 2% ed. Ed. Forense. 1986. p.298)



No tocante as contribuicoes sociais, nao obstante a lei

maior as considere espécies tributarias 3,
submetendo-as a principios peculiares a tributacao,
como da conta o art. 149, - sua disciplina,
topograficamente, se divide entre dois capitulos da
Constituicao: o do sistema tributario e o da seguridade
social.

A este ultimo capitulo € que pertence o art. 195, cujo §

7° assim dispoe:

“g§ 7° - Sao isentas de contribuicdo para a
seguridade social as entidades beneficentes de
assisténcia social que atendam as exigéncias

estabelecidas em lei”.

Como ensina a hermenéutica juridica, nao se pode

exigir do constituinte maior rigor na utilizacao da

3 O Supremo Tribunal Federal reconheceu que as contribuicoes
sociais tém, na Constituicdo de 1988, natureza tributaria na
Acao Declaratoria de Constitucionalidade n° 1 - DF (DOU
6/12/93 p.26598)
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terminologia técnica, ja que a lei fundamental é
formulada em linguagem comum 4. Assim, embora o
dispositivo em questao aluda a “isencao”, o termo
técnico correto para designar uma desoneracao

instituida pela lei maior € “imunidade”.

O § 7° do art. 195 da CF consagra, pois, uma
imunidade, uma limitacao ao poder de tributar,
consoante ja reconheceu o Supremo Tribunal Federal,
no MS 22.192-DF (DJ 19/12/96), destacando-se o

seguinte trecho do voto vencedor do eminente Ministro

4+ Como observa Paulo de Barros Carvalho: “A linguagem do
legislador € uma linguagem natural. permeada, em certa porcao,
por termos e locucoes técnicas. Nem poderia ser de outra
maneira. Os membros das Casas Legislativas, em paises que se
inclinam por um sistema democratico de governo, representam
os varios segmentos da sociedade. Alguns sao médicos, outros
bancarios, industriais, agricultores, engenheiros, advogados,
dentistas, comerciantes, operarios, o que confere um forte
carater de heterogeneidade, peculiar aos regimes que se
pretendam representativos. E podemos aduzir que tanto mais
auténtica sera a representacao do Parlamento quanto maior for
a presenca, na composicado de seus quadros, dos inumeros
setores da comunidade social. Ponderacoes desse jaez nos
permitem compreender o porqué dos erros, impropriedades,
atecnias, deficiéncias e equivocidades que os textos legais
cursivamente apresentam. (Curso Direito Tributario, Saraiva,
1985, p.3 € 4)
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Celso de Mello, a quem coube relata-lo:

“Impende enfatizar, neste ponto, um aspecto da
mais alta relevancia. Mais importante do que a
propria discussdao sobre o alcance da norma
inscrita em simples ato de carater infra-
constitucional editado pelo Poder Publico (DL n°
1.572/77, art. 1°, § 1°), revela-se a analise da
clausula inscrita no art. 195, § 7°, da Carta da
Republica, que outorga a entidades beneficentes
de assisténcia social - desde que atendam as
exigéncias estabelecidas em 1lei - beneficio

extraordinario da imunidade subjetiva referente

as contribuicoes pertinentes a seguridade
social.

Com a superveniéncia da Constituicao Federal de
1988, outorgou-se as entidades beneficentes de
assisténcia social, em norma definidora de
tipicas hipotese de imunidade, uma expressiva
garantia de indole tributaria em favor dessas

instituicoes civis.
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A clausula inscrita no art. 195, § 7°, da Carta

Politica - nao obstante referir-se impropriamente

a isencao de contribuicao para 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 (ROQUE
ANTONIO CARRAZZA, “Curso de Direito
Constitucional Tributario”, p. 349 nota de rodapé
n° 144, 5% ed., 1993, Malheiros; JOSE EDUARDO
SOARES DE MELO, “Contribuicoes Sociais no
Sistema Tributario”, p. 171-175, 1995, Malheiros;
SACHA CALMON NAVARRO COELHO,
“Comentarios a Constituicao de 1988 - Sistema
Tributario”, p.41-42, item n° 22, 4% ed., 1992,
Forense; WAGNER BALERA, “Seguridade Social
na Constituicao de 1988”, p. 71, 1989 RT, v.g.).

Convém salientar que esse magistério doutrinario
reflete-se na propria jurisprudéncia constitucional
do Supremo Tribunal Federal, que ja identificou na

clausula inscrita no art. 195, § 7° da Carta



Politica, a existéncia de uma tipica garantia de

imunidade estabelecida em favor das entidades
beneficentes de assisténcia social (RTJ 137/965,
Rel. Min. MOREIRA ALVES).”

A finalidade que inspirou a instituicao da desoneracao
em tela foi, sem duvida, estimular a sociedade a
colaborar com o Poder Puablico no atendimento de
necessidades basicas da sociedade, suprindo as
insuficiéncias do organismo estatal. Com efeito, embora
em seu art. 194 [, o estatuto supremo assegure a
universalidade de atendimento, por parte do Estado,
as acoes pertinentes a seguridade social, estava o
constituinte ciente de que dificilmente poderia o
organismo estatal, de imediato, prestar a todos, de

forma direta, essa assisténcia.

Por essa razao, instituiu a imunidade do § 7° do art.
195, de modo a incentivar que a propria sociedade, sem
intuito de lucro, canalizasse trabalho, patrimoénio e

recursos para a prestacdo de tais servicos,



complementando a acao do Estado e dele recebendo,

em contrapartida, a desoneracao de contribuicoes

sociais.

E, efetivamente, embora arrecade tributos da ordem de
33% do PIB,- nivel equivalente aos Estados mais
desenvolvidos do planeta - o Estado brasileiro,
passados 10 anos da promulgacao da Carta, presta
servicos publicos de ma qualidade e manifestamente
insuficientes, nas areas assistenciais, de saude,
educacao e previdéncia, equiparando-se as nacoes mais

subdesenvolvidas da comunidade internacional.

Com a finalidade de superar tais insuficiéncias € que
foi instituida a imunidade de contribuicoes sociais,
repetimos, como uma contrapartida aos particulares
que deixam de dedicar-se a atividades lucrativas ou de
interesse pessoal, para dedicar-se ao desempenho de

atividades de interesse publico. >

5 A imunidade € o mais relevante dos institutos desonerativos.
Corresponde vedacao total ao poder de tributar. A imunidade

10



Ocorre que, de tempos a esta parte, a notoria
dificuldade do Governo em reduzir as despesas
publicas e o tamanho do Estado, controlar o déficit de
suas contas e combater eficazmente a sonegacao, tém
levado a wuma exacerbacao da carga tributaria,
especialmente no campo das contribuicoes sociais,
modalidade tributaria que permite a incidéncia em
cascata e cuja arrecadacao reverte inteiramente para a

Uniao, sem participacao de Estados e Municipios.

A par de medidas tendentes nao s6 a alargar o campo

cria area colocada, constitucionalmente, fora do alcance
impositivo, por intencao do constituinte, area necessariamente
de salvaguarda absoluta para os contribuintes nela hospedados.
A relevancia € de tal ordem que a jurisprudéncia tem entendido
ser possivel a adocao de interpretacdo restritiva a seus
comandos legais sendo, obrigatoriamente, a exegese de seus
dispositivos ampla. Compreende-se o desenho pretoriano, visto
que os cronicos déficits publicos, cujo mérito ndo nos cabe
examinar na area especifica do direito tributario, eis que de
reflexo juridico apenas no campo do direito financeiro e
econOmico, terminam por gerar tentacoes ao poder tributante de
reduzir o espectro de atuacdo da norma vedatoria.” (Ives Gandra
da Silva Martins, “Imunidades Tributarias”, Pesquisas
Tributarias. Nova Série 4. Ed.Centro de Extensao Universitaria,
Ed. Revista dos Tribunais, 1998, p.32)

11



impositivo, mas a aumentar aliquotas com base nas

quais esses tributos sao calculados, voltou, o Governo
Federal, sua atencao a imunidade instituida pelo art.
195 § 7° da CF, vislumbrando uma possibilidade de

aumentar receita a custa de restringir seu alcance.

A estratégia foi valer-se da expressao “que atendam as
exigéncias estabelecidas em lei”, contida ao final do
mencionado paragrafo 7°, para, por meio de lei
ordinaria, reduzir, cada vez mais, o universo dos

beneficiarios de tal desoneracao.

Como € sabido e proclamado pela doutrina patria e
estrangeira, o aumento de receita, na condicao de
interesse secundario do Estado, s6 pode ser
legitimamente perseguido se for compativel com o
interesse primario, representado pela observancia da
legalidade, principalmente da Constituicao, que

constitui o alicerce de todo o ordenamento .

¢ Precisa, a respeito do assunto, € a licao de Renato Alessi, com a
sua distincao, baseada em Carnelutti, entre interesses primarios

12



Diante disso, cumpre examinar o alcance da norma
constitucional, para constatar se o tratamento
legislativo dispensado a matéria € compativel com o
texto constitucional, podendo, ou nao, legitimamente

lastrear o aumento de receita desejado.

Para bem compreender o alcance da imunidade em
causa, importa definir qual o papel da “lei” a que faz
mencao a parte final do § 7° do art. 195. Tera ela, em

estabelecendo os requisitos para gozo da desoneracao,

e secundarios: “Estes interesses publicos, coletivos, cuja
satisfacao esta a cargo da Administracdo, nao sao simplesmente
o interesse da Administracdo entendida como “aparato
organizativo”, mas o que se chamou de interesse coletivo
primario, formado pelo conjunto de interesses individuais
preponderantes em uma determinada organizacao juridica da
coletividade, enquanto o interesse do aparelhamento (se € que se
pode conceber um interesse de aparelhamento unitariamente
considerado) seria simplesmente um dos secundarios que se
fazem sentir na coletividade, e que podem ser realizados somente
em caso de coincidéncia com o interesse coletivo primario e
dentro dos limites de dita coincidéncia. A peculiaridade da
posicao da Administracdo Publica reside precisamente nisto, em
que sua funcao consiste na realizacdo do interesse coletivo,
publico, primario. (Instituciones de derecho administrativo,
Buenos Aires, Bosch Casa Editorial, tomo 1, 1970. pg. 184-5.)

13



a tarefa de definir: a) a natureza da entidade

beneficiaria da desoneracao? b) o tipo de atividade a

que ela deve dedicar-se para fazer jus a imunidade?

Parece-nos que nao sao essas as matérias que pode
veicular. Essa conclusao se alicerca em dois

fundamentos.

O primeiro deles € que a propria Constituicao ja
define os beneficiarios da imunidade do § 7° do art.
195, indicando o tipo de entidade e a finalidade a
que se deve dedicar para fazer jus a exoneracao de

contribuicoes sociais.

Com efeito, ao referir-se a entidades de algum modo
ligadas a seguridade social, a lei maior utiliza-se de 3
conceitos distintos - o que € particularmente nitido,
em se tratando de entidades que exercem atividades
pertinentes a saude - a saber: o de entidade sem fins
lucrativos, o de entidade filantréopica e o de

entidade com fins lucrativos.

14



De fato, o § 1° do art. 199, verbis:

“§ 1° - As instituicoes privadas poderao participar
de forma complementar do sistema unico de saude,
segundo diretrizes deste, mediante contrato de
direito publico ou convénio, tendo preferéncia as

entidades filantropicas e as sem fins lucrativos”.

ao fazer mencao a entidades “filantropicas” e a
entidades “sem fins lucrativos”, bem demonstra que

esses conceitos nao se confundem.

Ja o § 2° desse mesmo dispositivo, ao estabelecer que:

“§ 2° - E vedada a destinacao de recursos publicos
para auxilios ou subvencoes as instituicoes

privadas com fins lucrativos”.

poe em evidéncia a existéncia de um outro tipo de

entidade, qual seja, a entidade “com fins lucrativos”.

15



Para definir o conteuido de cada um desses conceitos,

cumpre distinguir entre tipo de interesse que

envolvem essas entidades e modo de satisfazé-lo.

De acordo com o tipo de interesse, a entidade pode
perseguir um interesse proprio ou um interesse de
outrem.

Buscam interesse proprio as entidades com fins
lucrativos ou as entidades de desempenham atividades

circunscritas aqueles que a integram.

Buscam interesses de outrem, aquelas que atuam em
beneficio de alguém que nao a propria entidade ou
os que a integram. E o caso das entidades sem fins
lucrativos, que, como nao visam a um interesse
proprio, e sim alheio, sao entidades beneficentes, na

medida em que agem “em beneficio de”.

Quanto ao modo de satisfazer o interesse proprio,

varios podem ser apontados, sendo o mais tipico, a

16



busca do lucro.

Ja quanto ao modo de satisfazer o interesse de

outrem, duas hipoteses podem ser lembradas:

a) dispendendo patrimoénio sem contrapartida;
b) agindo de modo a viabilizar o atendimento do
interesse alheio, sem oneracao direta excessiva do

beneficiado.

Entidades cuja atividade se desdobra no dispéndio
patrimonial em beneficio de outrem, sao as entidades
filantropicas, pois filantropia é manifestacao de

caridade.

Mas o fato de nao estar fazendo caridade nao significa
que a entidade nao esteja agindo em beneficio de
outrem. Para tanto, basta que nao esteja agindo no

interesse proprio.

Em resumo, portanto, pode-se dizer que beneficente é

17
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género que abrange duas espécies: a) a filantropia,
modo de beneficéncia que envolve caridade; e b) a
atuacao sem fins lucrativos e no interesse de outrem.

Dai ser possivel concluir que toda entidade

filantropica é beneficente, mas nem toda entidade

beneficente é filantropica.”

7Em parecer doutrinario, um dos signatarios deste trabalho teve
oportunidade de destacar: “o conceito fiscal do que seja
Instituicao de assisténcia social, vinculando-o a filantropia, nao
pode prevalecer. Filantropia é forma de assisténcia social, mas
nao é a assisténcia social. Esta existe, independentemente de
filantropia, pois a funcionalidade da acao € que lhe da o desenho
juridico pertinente. E assisténcia social a acdo que atenda a
sociedade em suas necessidades essenciais, no concernente a
vida (saude, condicao de vida e previdéncia). Filantropia é
modalidade de assisténcia social na medida em que,
funcionalmente, atenda as mesmas finalidades. Mas nao
restringe a propria assisténcia, nem esgota a realidade
fenoménica. Por essa razao. o constituinte preferiu utilizar-se da
expressao “instituicoes de assisténcia social” e nao instituicoes
filantropicas”, pois objetivando abranger espectro mais amplo de
atuacao complementar ao Estado por parte das entidades
privadas. E, por razao, impos apenas os requisitos formais de lei
complementar, no caso, os artigos 9° e 14 do CTN. Incorreu,
portanto, em erro grave o Fisco Federal ao amputar da ampla
hospedagem constitucional todas aquelas entidades que nao
fossem exclusivamente filantropicas, nem tal restricao esta na
Constituicao, nem admitida & pela boa doutrina.” (Ives Gandra
da Silva Martins, in Direito Tributario Interpretado, CEJUP.
1985, p.123)

18



Tanto € assim que o § 7° do art. 195 da CF, ao utilizar

o vocabulo “beneficente” - mais amplo - denota estar-
se referindo as diversas entidades que podem surgir no
universo da seguridade social, sendo que, em relacao a
algumas delas, sequer haveria pertinéncia logica em
cogitar de filantropia (como € o caso, por exemplo,

daquelas que se dedicam a atividades de previdéncia).

Quanto as que desempenham atividades do setor de
saude, a amplitude desse conceito de beneficéncia é
bem explicitado no § 1° do art. 199 da CF, pondo em
relevo dois aspectos fundamentais para a interpretacao
do § 7° do art. 195 da CF, a saber: a) que tal conceito
nao ostenta conteudo idéntico ao do conceito de
“entidade filantropica”, sendo mais amplo e
abrangendo este; e b) que, tanto as entidades
filantropicas como as entidades sem fins lucrativos
revestem-se da mesma relevancia € merecem o
mesmo tratamento, tanto que a ambas € assegurada
a preferéncia para assumir o atendimento

complementar ao SUS.

19
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A luz dessa norma, é imperioso concluir, mormente no
que diz respeito a saude, que, para a Constituicao,
imune de contribuicoes sociais € aquela entidade que
seja beneficente, ou seja, que atue em beneficio de
outrem. Para tanto, nao exige a filantropia. Basta
tratar-se de entidade sem fins lucrativos.

Num primeiro momento, pode parecer nao razoavel que
a Constituicao coloque no mesmo plano entidades
filantropicas e entidades sem fins lucrativos,
reconhecendo a ambas a possibilidade de receber

recursos publicos.

Tendo em conta, entretanto, a garantia da
universalidade de atendimento, consagrada no
inciso I do art. 194 da CF e a notéria insuficiéncia
do Estado em assegurar a todos, diretamente,
atendimento a saude, é bastante razoavel que este
incentive a sociedade a organizar-se para a
prestacao de tais atividades sem fins lucrativos,
colaborando nessas acoes mediante a imunidade de

contribuicoes sociais.

20
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Esse estimulo concedido mesmo as entidades nao
filantropicas, mas que atuam sem finalidade lucrativa,
permite que o Estado colabore de alguma forma
para o aprimoramento tecnologico do acervo posto
a disposicao da coletividade por essas entidades, -
suportado, na maior parte, por recursos privados -
além de reduzir o universo dos que recorrem aos
servicos oficiais de forma a direciona-los

prioritariamente aos hipossuficientes.

Diante disso, a imposicao por legislacao infra-
constitucional do requisito da filantropia para que a
entidade se repute “beneficente de assisténcia social”
tém, na verdade, o intento de interferir no conceito de
entidade beneficente, e estreita-lo em relacdao ao que
esta definido constitucionalmente.

Ao assim proceder, o legislador infra-constitucional trai

a finalidade da norma inserta no estatuto supremo.

Se o texto da lei maior nao utiliza os vocabulos
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“beneficente” e “filantropico” como sinonimos -
como bem demonstra o art. 199 § 1° - a gratuidade,
como requisito para o gozo da imunidade em tela,

nao pode ser exigida por norma de estatura inferior.

8

8 Yonne Dolacio de Oliveira bem ressalta que em se tratando de
imunidade, nao se cogita de inexisténcia de capacidade
econdmica e sim de preserva-la em vista dos objetivos do
constituinte: “Na imunidade nao se legisla em termos da
inexisténcia da capacidade econdémica, mas sim, com o intuito
de preserva-la e aumenta-la para que seu beneficiado possa
melhor atender as suas finalidades que sao as mesmas do
Estado. Podemos afirmar que, na esfera do poder de tributar, a
capacidade economica € utilizada como diretriz na escolha do
fato gerador, objetivando-se a igualdade fiscal, no sentido de
que, quanto maior a capacidade econdémica maior o imposto
devido. Ja no campo da imunidade, que se liga antes ao poder
de regular, verificamos que o legislador tem um escopo
totalmente diverso, pois pela eliminacdo do imposto, tenta
aumentar a capacidade economica do beneficiario para
incrementar a satisfacao de seus objetivos, que sao estimulados
pelo Estado, como de maxima relevancia para o bem social. Em
decorréncia, no exame de cada hipotese de imunidade nao se
deve levar em consideracdo a existéncia ou nao de capacidade
contributiva do beneficiario, se se trata de uma entidade rica ou
pobre. A ndo compreensao deste fenomeno juridico tem levado a
se supor, equivocadamente, que a imunidade se destina a
proteger apenas entidades pobres, que as entidades imunes nao
podem cobrar precos por seus servicos, ndo podem pagar
servicos efetivos de terceiros etc. O verdadeiro objetivo do
legislador € o de resguardar essa capacidade econdémica de modo
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E o que foi reconhecido pelo Supremo Tribunal Federal,

na decisao que concedeu medida liminar na ADIn n°
2028-5-DF suspendendo os efeitos de dispositivos da
Lei 9732/98, como se vé do despacho do Ministério
Marco Aurélio de Mello de que se destaca o seguinte

trecho:

“No preceito, cuida-se de entidades beneficentes de
assisténcia social, ndao estando restrito, portanto,
as instituicoes filantropicas. Indispensavel, é certo,
que se tenha o desenvolvimento da atividade
voltada aos hipossuficientes, aqueles que, sem
prejuizo do proprio sustento e o da familia, nao
possam dirigir-se aos particulares que atuam no
ramo buscando lucro, dificultada que esta, pela
insuficiéncia de estrutura, a prestacao do servico

pelo Estado. Ora, no caso, chegou-se a mitigacao

que, se inexistente, passe a existir, se existente, aumente
expressivamente. Quanto maior a capacidade econdmica da
entidade imune, melhor para o Estado uma vez que ela atendera
de forma mais eficiente aos fins desejados pelo legislador”
(Estudos Tributarios - As imunidades genéricas, Ed. Res.
Tributaria, 1974, p.439).
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do preceito, olvidando-se, que nele nao se contém a

impossibilidade de reconhecimento do beneficio
quando a prestadora de servicos atua de forma
gratuita em relacao aos necessitados, procedendo a
cobranca junto aqueles que possuam recursos
suficientes. A clausula que remete a disciplina legal
- e, ai, tem-se a conjugacdao com o disposto no
inciso II do artigo 146 da Carta da republica, pouco
importando que nela propria nao se haja
consignado a especificidade do ato normativo - nao
€ idonea a solapar o comando constitucional, sob
pena de caminhar-se no sentido de reconhecer a
possibilidade de o legislador comum vir a mitiga-lo,
a tempera-lo. As exigéncias estabelecidas em lei
nao podem implicar verdadeiro conflito com o
sentido, revelado pelos costumes, da expressao
“entidades beneficentes de assisténcia social”. Em
sintese, a circunstancia de a entidade, diante, até
mesmo, do principio isonémico, mesclar a
prestacao de servicos, fazendo-o gratuitamente aos

menos favorecidos e de forma onerosa aos
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afortunados pela sorte, ndo descaracteriza, nao lhe

retira a condicao de beneficente”.

Resta nitido, portanto, que restricoes impostas pela lei
as entidades sem fins lucrativos dedicadas a saude,
para o fim de exigir gratuidade, sao flagrantemente
contrarias ao escopo da Constituicao, que a tais
entidades atribui a mesma relevancia (preferéncia) e a
mesma insercao sistematica que foram atribuidas as

entidades filantropicas, a teor do § 1° do art. 199.

Em conclusao: a Constituicao € expressa em definir
que, no campo especifico da saude, entidades
beneficentes sao tanto as filantropicas, como as que
nao tém fins lucrativos, razao pela qual nao podem
dispositivos da legislacao infra-constitucional, a guisa
de regulamentar o § 7° do art. 195 da CF, restringir
aquele conceito, para o fim de limitar o alcance da
imunidade as entidades que se dedicam a filantropia,

sem incorrer em ofensa ao texto supremo.
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Mas além do requisito de tratar-se de entidade

beneficente, o § 7° do art. 195 da CF estabelece, para
o gozo da imunidade, que a entidade se dedique a

assisténcia social.

Sera que tal requisito justificaria a exigéncia de
filantropia pela legislacao infra-constitucional?

Assim nao nos parece, pois as atividades do ambito da
saude, sao sempre de carater assistencial, como

estabelece o art. 199, que ao dispor:

“Art. 199 - A assisténcia a saude é livre a iniciativa

privada.”

O mesmo se diga dos arts. 6° e 199 da CF, que definem
a saude, respectivamente, como um “direito social” e
como um “direito de todos” e do art. 197, que
estabelece serem as acoes de saude, de relevancia

publica.

Se, como acima exposto, entidade beneficente ¢
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aquela que atua no interesse de outrem,-

filantropicamente ou sem fins lucrativos - quando
esse outrem corresponde a sociedade como um todo,
ela esta exercendo uma atividade de carater social.
No caso da saude, estara buscando satisfazer um
“direito de todos”, mediante acoes de “relevancia

publica”.

E, portanto, inquestionavel que, a teor do estatuto
supremo, as entidades que atuam no setor de saude
exercem atividade de assisténcia social, nao
podendo a lei infra-constitucional dispor

diferentemente.

Lembre-se que o § 7° do art. 195 da CF tem aplicacao
ao universo de atividades que possam ser reconhecidas
como de assisténcia social. E, no campo especifico da
saude, a Constituicao Federal, nos arts. 199, 196 e
197, reconhece expressamente o carater assistencial e

social da atividade.
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Caso, entretanto, se entenda - o que se admite apenas

a guisa de argumentacao - que o sentido da expressao
“assisténcia social” é de aplicacao restrita as atividades
contempladas nos art. 203 e 204, II da CF, nem assim

a conclusao seria diferente.

Com efeito, a teor desses dispositivos, explicitando,
respectivamente, o que se entende por assisténcia
social e a participacao da sociedade nesse ambito, reza

a Constituicao:
“Art. 203 - A assisténcia social sera prestada a
quem dela necessitar independente de contribuicao

a seguridade social, e tem por objetivos:

[ - a protecao a familia, a maternidade, a

infancia, a adolescéncia e a velhice;

I - o amparo as criancas e adolescentes

carentes;
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[l - a promocao da integracao ao mercado de

trabalho:

IV - a habilitacao e a reabilitacao das pessoas
portadoras de deficiéncia e a promocao de sua

integracao a vida comunitaria;

V - a garantia de uma salario minimo de beneficio
mensal a pessoa portadora de deficiéncia e ao idoso
que comprovem nao possuir meios de prover a
propria manutencdo ou té-la provida por sua

familia, conforme dispuser a lei.”

“Art. 204 - As acbOes governamentais na area da
assisténcia social serao realizadas com recursos do
orcamento da seguridade social, previstos no art.
195, aléem de outras fontes, e organizadas com base

nas seguintes diretrizes:

I[I - participacao da populacao, por meio de

organizacoes representativas, na formulacao das
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politicas e no controle das acdoes em todos os

niveis.”

Que, também a luz dessas normas, a saude é atividade
assistencial, duvida nao pode restar, como se verifica
das licoes de Celso Ribeiro Bastos, extraidas dos
seguintes trechos de obra escrita com um dos

signatarios deste parecer:

“Entende-se por servicos assistenciais as atividades
continuadas que visem a melhoria de vida da
populacao e cujas acodes, voltadas para as
necessidades basicas, observem os objetivos,
principios e diretrizes estabelecidos na Lei n.
8.742/93. As acgoes sociais tém o intuito de
estimular a educacao, amparar a maternidade e a
infancia, socorrer as familias de prole numerosa e
proteger a juventude contra todo tipo de
exploracao, bem como contra o abandono fisico,
moral e intelectual. No que diz respeito a

organizacao dos servicos sociais € dada prioridade
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a infancia e a adolescéncia em situacao de risco

pessoal e social, objetivando cumprir o disposto no

art. 227 da Constituicao Federal.

A assisténcia e protecao prestada pelo Estado a
familia, que € a célula basica e o elemento natural
e fundamental da sociedade, é calcada nos valores
essenciais do bem-estar e da justica sociais. O
Estado, conjuntamente com a  sociedade,
concedera, através de uma politica de assisténcia e
atendimentos integrais a familia, a satisfacao de
suas necessidades basicas, fornecera assisténcia
médica e psicologica, educacao, lazer e
proporcionara a familia hipossuficiente os meios
para sua subsisténcia e manutencao por meio da
outorga de beneficios, que serao concedidos
independentemente do pagamento de qualquer

contribuicao social.
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A Constituicao estabeleceu, em seu art. 227, que é

dever da familia, da sociedade e do Estado
assegurar a criancga e ao adolescente, com absoluta
prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacao,
a educacao, ao lazer, a profissionalizacao, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-
los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminacao, exploracao, violéncia, crueldade e
opressao. O Estado fica incumbido de promover
programas de assisténcia Integral a sauade da
crianca e do adolescente, admitida a participacao
de entidades nao governamentais. Essa, como ja foi
visto, €& wuma caracteristica essencial da
assisténcia social: a participacao da sociedade
em todas as suas atividades.” (Comentarios a
Constituicao do Brasil, Ed. Saraiva, Celso Ribeiro

Bastos e Ives Gandra da Silva Martins, pgs.366,
367 e 369, 8° vol. 1998) (negrito nosso) °

9 Comentarios a Constituicao do Brasil, Ed. Saraiva, Celso
Ribeiro Bastos e Ives Gandra da Silva Martins, p.366, 367 e 369,
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Por essa razao € que, em harmonia com a
Constituicao, as legislacoes das diversas entidades
federativas sempre reconheceram essas atividades
como de utilidade publica, quando o particular poe
uma universalidade de bens e de recursos a servico das

mesmas, assegurando-lhe o gozo de imunidades.

Tais imunidades nao representam favores fiscais.
Na verdade, favor é o que a sociedade presta aos
governos, colaborando com eles na execucao de
atividades que eles proprios deveriam desempenhar,
mas que, por insuficiéncia de meios, nao podem
fazé-lo satisfatoriamente, necessitando do auxilio
dos particulares, como restou exposto no inicio deste

parecer.

Resumindo: o que para nds representa o primeiro

fundamento pelo qual nao é licito ao Estado

8° vol. 1998.
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perseguir aumento da receita valendo-se da “lei” a
que faz mencao a parte final do § 7° do art. 195
para restringir, o conceito de “entidade beneficente
de assisténcia social”, é o fato de o proprio texto da
lei maior fornecer os elementos indispensaveis para
definir desse conceito.

O segundo fundamento, é que, se fosse esse o papel da
lei a que se refere a parte final do § 7° do art. 195,
seria ela, e nao do estatuto supremo, a instituir a
desoneracao, lancando por terra o principio da
supremacia constitucional sobre o qual se apodia todo

o nosso ordenamento juridico.

De fato, admitir que assim fosse equivaleria a admitir
que, a despeito da vontade expressa pelo
Constituinte de desonerar certas entidades do
recolhnimento dessa espécie tributaria, poderia a
legislacao infra-constitucional frustrar
completamente esse objetivo, bastando, para tanto,

estabelecer requisitos capazes de transformar em letra
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morta a desoneracao querida pela Constituicao. 10

Diante do absurdo de tal raciocinio, a conclusao que se
impoe € que, ao reportar-se a “lei”, a Comnstituicao
apenas relegou ao legislador infra-constitucional a
mera regulamentacao da imunidade por ela
instituida, permitindo que explicite requisitos formais
denotadores dos tracos caracteristicos da entidade de

que trata o dispositivo constitucional.

E, uma vez que se trata de disciplinar uma limitacao ao
poder de tributar, tal regulamentacao sequer pode ser
veiculada por lei ordinaria, mas sim por lei
complementar, a teor do que estabelece o art. 146 II

da CF, verbis:

10 Para Sacha Calmon Navarro Coelho: “se lei ordinaria federal,
estadual ou municipal pudesse regular limitacdo ao poder de
tributar da Unido, Estados e Municipios, assistiriamos ao
despautério dos entes vedados regularem as limitacdes postas
contra eles. Seria como permitir ao condenado o poder de
dosimetrar a propria pena...” (Imunidades Tributarias in
Pesquisas tributarias, nova série 4, co-edicdao. Centro de
Extensao Universitaria/ Editora Revista dos Tribunais, p.228)
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“Art. 146. Cabe a lei complementar:

II - regular as limitacoes constitucionais ao

poder de tributar.” (negrito nosso)

exigida para afastar os riscos de desvirtuamento da
figura como limitacdo a atividade impositiva, que
seriam grandes se a definicao de seu perfil fosse

relegada a lei ordinaria do proprio poder tributante.

Recentemente, ao conceder liminar na ADIn n° 2028-5
para suspender a eficacia de dispositivo da Lei
9732/98, que pretendeu instituir requisitos para o gozo
da imunidade de contribuicoes sociais prevista no § 7°
do art. 195 do CF, o Ministro Marco Aurélio de Mello
considerou plausivel a inconstitucionalidade desse
diploma por vicio formal, face a transgressao da
norma do art. 146 II da CF, como se vé do seguinte

trecho da decisao:

“A toda evidéncia, adentrou-se a campo da
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limitacdo ao poder de tributar e procedeu-se - ao

menos € a conclusao neste primeiro exame sem
observancia da norma cogente do inciso II do art.
146 da Constituicao Federal. Cabe a lei
complementar regular as limitacoes constitucionais
ao poder de tributar. Ainda que se diga da
aplicabilidade do Codigo Tributario Nacional
apenas aos impostos, tem-se que veio a baila,
mediante veiculo improprio, a regéncia das
condicoes suficientes a ter-se o beneficio,
considerado o instituto da imunidade ndo o da
isencao, tal como previsto no § 7° do artigo 195 da
Constituicao federal. Assim tenho como
configurada a relevancia suficiente a caminhar-se
para a concessao da liminar, no que a inicial desta
acao direta de inconstitucionalidade versa sobre o

vicio de procedimento, o defeito de forma.” 11

De qualquer forma, nem mesmo a lei complementar

caberia mais do que simplesmente regulamentar a

11 DJU de 02/08/99
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imunidade instituida pela Constituiciao, como bem
frisou o Ministro Moreira Alves, em palestra proferida
quando da abertura do XVIII Simpoésio de Direito
Tributario.!? Sua Exceléncia, comentando antigo Aresto
da relatoria do Ministro Soares Munoz (RE 93770),

assim se manifestou:

“Tratava-se, pois, de decreto-lei. E, vejam os

senhores, que se fosse possivel estabelecer

limitacoes por norma juridica infra-

constitucional a competéncia tributaria, um

decreto-lei anterior a Constituicao - quando nao se
exigia lei complementar e tendo a Constituicao
posterior passado a exigir lei complementar - a

semelhanca do que ocorreu com o Coddigo

Tributario Nacional, esse decreto-lei teria sido

recebido como lei complementar. Tendo em vista

12'A mencionada palestra encontra-se no prelo e sera publicada
no livro Pesquisas Tributarias, Nova Série - 5 em co-edicao
Centro de Extensao Universitaria/Revista dos Tribunais, nos
meses setembro/outubro de 1999.
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a circunstancia de que tanto os decretos-lei - como
€ o caso do 406/68 -, quanto as leis - como € o
caso do Codigo Nacional Tributario, que era uma

lei ordinaria-foram recebidos como leis

complementares, porque tratavam de matérias

que a Constituicao posterior definiu como

proprias de lei complementar. Mas o Ministro

Soares Munoz nao decidiu isso. Ele nao estava
tratando, aqui, de saber se era lei complementar ou
nao era lei complementar. Tanto que ele disse o
seguinte: “Esse decreto-lei, anterior a
Constituicao Federal em vigor, nao pode, no
particular, ser aplicado. Porque ele impoe uma
restricao a imunidade, a qual nao se confunde
com isencao; uma restricio que nao esta no
texto constitucional”. Isso significava dizer o
que? Dizer: “¥“NEM LEI COMPLEMENTAR, NEM
LEI NENHUMA, PODE IMPOR UMA RESTRICAO
A UMA IMUNIDADE OQUE DECORRE DA
CONSTITUICAO”.

E a meu ver, esta absolutamente correto. Porque
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nao €& possivel se admitir que uma lei

complementar, ainda que a Constituicao diga

que ela pode regular limitacoes a competéncia

tributaria, possa aumentar restricoes 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 1SSO decorre estritamente da

Constituicao. Quando se diz, por exemplo, “para

atender as suas finalidades essenciais” nao é a

lei que vai dizer quais sao as finalidades

essenciais. Quem vai dizer quais sao as

finalidades essenciais €& a interpretacao da

propria Constituicao. Porque Constituicao nao

se interpreta por lei infra-constitucional, mas a

lei infra-constitucional é que se interpreta pela

Constituicao. - De modo que, obviamente, tanto

fazia ser lei complementar, como ser lei

ordinaria, como ser decreto-lei, enfim, qualquer

tipo de norma infra-constitucional. O Ministro

Soares Munoz nao estava dizendo: “Nao. Nao
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pode, porque nao é lei complementar. Mas dizia:

“Esse decreto-lei impoe uma restricao que nao

esta no texto constitucional””. (grifo e

capitalizado nosso)

Assim, a segunda objecao que fazemos a possibilidade
de lei infra-constitucional ser veiculo prestante para
definir a natureza das entidades beneficentes e o tipo
de atividade a que se devem dedicar para serem assim
considerados, esta em que nao pode a Constituicao ser

interpretada a partir das normas infra-constitucionais.

Ora, se a “lei” a que se refere o § 7° do art. 195 da CF
nao cabe definir o conceito de entidade beneficente,
nem o tipo de atividade a que se deve dedicar para
possuir o carater assistencial eis que a Constituicao ja

o faz, qual seria, entao, a funcao dessa lei?

A mesma desempenhada pelo art. 14 do CTN: tao
somente explicitar o dispositivo constitucional naquilo

que se mostra pertinente com o conceito de “entidade
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beneficente de assisténcia social” nele definido, atendo-
se a aspectos meramente formais, a fim de
preservar a teleologia querida pelo legislador

supremo.

Nessa matéria, como bem observou o Ministro Moreira
Alves no trecho acima citado, o alcance da lei -
complementar ou nao - € bastante reduzido, cabendo-
lhe exclusivamente, uma atividade de natureza quase
regulamentar, com vistas a tornar claros, praticos e
operacionais os comandos da Constituicao. Nada

mais.13

13 Alias no dizer do Prof. José Afonso da Silva a norma que
confere imunidade de eficacia plena e incidéncia imediata pois
nao cuida de regular a matéria em si, mas de definir as
situacoes por ela abrangidas, de modo que ao destinatario da
norma nao haja duvida acerca da conduta a seguir. Leia-se
trecho pertinente da doutrina desse renomado
constitucionalista: “... muitas vezes, uma norma insulada nao se
apresenta com o carater peremptorio de sua eficacia plena: mas
se a compreendermos dentro do conjunto de disposicoes
reguladoras de um determinado instituto, veremos que ela se
integra do carater pleno necessario a sua aplicabilidade imediata
(...)”. Em suma, como ja acenamos anteriormente, sao de eficacia
plena as normas constitucionais que: a) contenham vedacoes ou
proibicoes, b) confiram isencoes, imunidades e prerrogativas;
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Examinada a norma constitucional e definido o seu

alcance a partir do texto da lei maior, cumpre, agora,
passar ao exame da legislacao infra-constitucional

acerca da imunidade em tela.

Desde logo, cumpre observar que nao existe lei
complementar regulamentando a referida

desoneracao.l4

c) nao designem oOrgaos ou autoridades especiais a que incubam
especificamente a sua execucao. d)...” (In. Aplicabilidade das
Normas Constitucionais, Ed. Malheiros, 3% ed., 1998, pags. 100
e 101) (grifamos)

14 Analisando a expressao “atendidos os requisitos da lei”, que
consta igualmente da parte final da alinea “c” do inciso VI art.
150 da CF. Marco Aurélio Greco observa que “pode ter dois
sentidos: ou esta se referindo a requisitos para a fruicao da
propria imunidade e, neste caso. deve ser interpretada em
conjunto com o art. 146 II, devendo ao reconhecimento de que o
termo “lei” ali contido significaria lei complementar; ou entao se
entende que os “requisitos” mencionados no dispositivo nao se
referem a fruicdo nem ao alcance da imunidade, mas apenas aos
requisitos para ser partido politico, entidade sindical, etc. Ou
seja, o dispositivo estaria exigindo que a entidade tivesse
existéncia nos termos legais (Codigo Civil, Lei dos Partidos
Politicos etc) Para este singelo efeito, cabe apenas lei ordinaria.
(Imunidades Tributarias, in Pesquisas Tributarias, Nova Série 4.
co-edicao Centro de Estudos de Extensao Universitaria/Editora
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Diante disso, o Supremo Tribunal Federal tem

reconhecido prestante, para tal finalidade, o art. 14 do
CTN que, embora regulamentando a imunidade de
impostos prevista no art. 150 VI “c” da CF, estabelece
condicoes também compativeis com a teleologia da

norma do art. 195 § 7° da CF. 15

Referido dispositivo do CTN elenca, portanto, as unicas
condicoes que as entidades beneficentes de assisténcia
social devem preencher para gozar da desoneracao em
tela, as quais representam verdadeiras balizas a que se

deve ater o legislador ordinario.

Revista dos Tribunais.(p.717). Tais consideracoes valem também
para a expressao contida no final do § 7° do art. 195 da CF.

15 Vide mandado de injuncao 420 (DJU 22/09/94, p.25.325)
assim ementado: IMUNIDADE TRIBUTARIA - Entidades
voltadas a Assisténcia Social - A norma inserta na alinea c do
inciso VI do art. 150 da Carta de 1988 repete o que previa a
pretérita alinea c do inciso Il do art. 19. Assim foi recepcionado
o preceito do art. 14 do Codigo Tributario Nacional, no que
cogita dos requisitos a serem atendidos para o exercicio do
direito & imunidade. Vide também RMS 22 192-DF e 22.360-3-
DF.

44



Vejamos, entdo, o que a respeito estabelece a lei

ordinaria.

O art. 55, inciso III da lei 8212/91, dispoe:

“Art.55 - Fica isenta das contribuicoes de que
tratam os artigos 22 e 23 desta Lei a entidade
beneficente de assisténcia social que atenda

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;

III - promova a assisténcia social beneficente,

inclusive educacional ou de satde, de menores,
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idosos, excepcionais ou pessoas carentes.

IV - nao percebam seus diretores, conselheiros,
socios, instituidores ou benfeitores, remuneracao e
nao usufruam vantagens ou beneficios a qualquer

titulo;

V - aplique integralmente o eventual resultado
operacional na manutencao e desenvolvimento de
seus objetivos  institucionais, apresentando
anualmente ao Conselho Nacional da Seguridade
Social  relatorio  circunstanciado de = suas

atividades.” (negrito nosso)

O art. 1°. da Lei 9732 de 11/12/98, (cuja eficacia se

encontra suspensa por liminar concedida na ADIn n°

2028, conforme anteriormente mencionado) modificou

o inciso IIl do art. 55 da Lei 8212/91 e acrescentou-lhe

os paragrafos 3°, 4° e 5° atribuindo-lhe a seguinte

redacao:
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“Art.55 - Fica isenta das contribuicoes sociais de

que tratam os artigos 22 e 23 desta lei a entidade
beneficente de assisténcia social que atenda

cumulativamente:

[II - 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 prestacao gratuita

de beneficios e servicos a quem dela necessitar.

§ 4° O Instituto Nacional do Seguro Social - INSS
cancelara a isencao se verificado 0

descumprimento do disposto neste artigo.

§ 5° Considera-se também de assisténcia social

beneficente, para os fins deste artigo, a oferta e a
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efetiva prestacao de servicos de pelo menos

sessenta por cento ao Sistema unico de Saude, nos

termos do regulamento.”

Por sua vez os arts. 4°, 5° e 7° da Lei 9732/98, tém a

seguinte diccgao:

“Art. 4° - As entidades, sem fins lucrativos,
educacionais e as que atendam ao Sistema tunico
de Saude mas nao pratiquem de forma exclusiva
e gratuita atendimento a pessoas carentes
gozarao da isencao das contribuicoes de que
tratam os artigos 22 e 23 da Lei 8212, de 1991, na
proporcao do valor das vagas cedidas integral e
gratuitamente a carentes e do valor do
atendimento a saude de carater assistencial
desde que satisfacam os requisitos referidos nos
incisos I, II, IV, e V do art. 55 da citada Lei, na
forma do regulamento.

Art. 5° - O disposto no art. 55 da Lei 8212, de

1991, na sua nova redacao, e no art. 4° desta lei
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tera aplicacdo a partir da competéncia abril de

1999.” (negrito nosso)

“Art. 7° - Fica cancelada, a partir de 1° de abril de
1999, toda e qualquer isencao concedida, em
carater geral ou especial, de contribuicao para a
Seguridade Social em desconformidade com o
artigo 55 da Lei n. 8212, de 1991, na sua nova

redacao, ou com o artigo 4° desta Lei.”

Resulta claro que o art. 55 da lei 8212/91, tanto na
redacao original, quanto na que lhe deu o art. 1 da lei
9732/98, esta pretendendo estabelecer o conceito de
entidade beneficente de assisténcia social, 0 QUE NAO
CABE A LEI, porque a Constituicdo ja o faz. Esta,
ademais, restringindo o conceito constitucionalmente

esculpido, O QUE AGRIDE A LEI MAIOR. 16

16 No RMS 22192, o Supremo Tribunal Federal destacou a
inadmissibilidade de atos normativos quer de natureza
legislativa, quer provindos da Administracdo, como se vé do
seguinte trecho do voto do Ministro Relator: “O fato irrecusavel é
que a norma constitucional em questdo, em tema de tributacao
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FATIMA FERNANDES RODRIGUES DE SOUZA
Advogada em Sao Paulo. Professora da Faculdade Paulista de
Direito da Pontificia Universidade Catolica de Sao Paulo
e do Centro de Extensao Universitaria

O dispositivo legal nao esta atendendo ao que
estabelece o art. 14 do CTN, e sim desbordando da
funcao meramente regulamentar da “lei” a que faz

mencao o S 7° do art. 195 da CF.

Nem a lei 8212/91, nem a Lei 9732/98 observaram as
balizas impostas pelo texto constitucional e pela lei
complementar aplicavel - que € o Codigo Tributario
Nacional - e, a pretexto de explicitar os conceitos de
“assisténcia social” e “beneficéncia”, na verdade os

restringiram, tornando-os NAO RAZOAVEIS em face

concernente as contribuicoes destinadas a seguridade social,
reveste-se de eficacia subordinante de toda atividade estatal,
vinculando nao s6 os atos de producao normativa, mas
também condicionando as proprias deliberacoes
administrativas do Poder Pablico, em ordem a pré-excluir a
possibilidade de imposicao estatal dessa particular
modalidade de exacao tributaria. Esse privilégio de ordem
constitucional justifica-se, plenamente, pelo elevado, interesse
de natureza publica que qualifica os relevantes servicos
prestados a coletividade pelas entidades beneficentes de
assisténcia social.” (Manoel Gongalves Ferreira Filho,
“Comentarios a Constituicao Brasileira de 1988”, vol. 4/54,
1995, Saraiva).”
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da Lei Maior e da propria teleologia da imunidade.

E o caso, por exemplo, da exigéncia da exclusiva
gratuidade pois, o fato de também prestar servicos
remunerados integral ou parcialmente, destinando o
produto aos fins assistenciais de saude, € forma de
assegurar o incremento dessas atividades e atender
de maneira plena a teleologia da desoneracao

constitucional. 17 18

17 Das licoes de Aliomar Baleeiro colhe-se: “Mas nao perde o
carater de instituicdo de educacao e assisténcia a que remunera
apenas o trabalho de meédicos, professores. enfermeiros e
técnicos, ou que cobra servicos a alguns para custear
assisténcia e educacao gratuita a outros.” (Direito Tributario
Brasileiro, 4* ed. p. 109) (grifo nosso)

18 O Supremo Tribunal Federal de longa data ja definiu que nao
se exige gratuidade para que uma entidade se caracterize
como beneficente, como se vé do seguinte trecho do voto do
Ministro Relator Djaci Falcao no RE 74.792 (RTJ 66/257): “Por
ultimo, é oportuno acrescentar que a decisdao afina com o
entendimento adotado nesta Corte, no RE 70.834 relatado pelo
eminente Ministro Adalicio Nogueira, no qual foi acolhido o
entendimento de que nao € necessario que a entidade preste
assisténcia gratuita a todos, indistintamente, ou de que é
admissivel a imunidade em relacao as entidades de carater
assistencial que vissem ao amparo dos seus associados e
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Para que tal requisito da gratuidade pudesse ser
exigido como condicao de gozo da imunidade,
necessario seria que o proprio texto constitucional
fosse alterado, para expressamente prevé-lo - o que
certamente implicaria tornar inécuo o dispositivo, ja
que dificilmente alguma entidade particular teria
condicoes de prestar exclusivamente servicos

assistenciais inteiramente gratuitos! 1°

pessoas estranhas, cobrando daqueles que podem pagar e se
socorrem dos seus servicos.” (negrito nosso)

19 A luz da nova Carta, igualmente, o Supremo Tribunal Federal
reiterou esse entendimento, no RMS 22.192-DF, em relacdo a
entidade constituida para fins educacionais reconhecendo nao
s6 sua finalidade de assisténcia social, como seu carater
beneficente, apesar de nao os exercerem sob gratuidade
exclusiva, como se destaca da decisao assim ementada:
EMENTA: MANDADO DE SEGURANCA - CONTRIBUICAO
PREVIDENCIARIA - QUOTA PATRONAL - ENTIDADE DE FINS
ASSISTENCIAIS, FILANTROPICOS E EDUCACIONAIS -
IMUNIDADE (CF, ART. 195, § 7°) - RECURSO CONHECIDO E
PROVIDO.

- A Associacao Paulista da Igreja Adventista do Sétimo Dia, por
qualificar-se como entidade beneficente de assisténcia social -
e por também atender, de modo integral, as exigéncias
estabelecidas em lei - tem direito irrecusavel ao beneficio
extraordinario da imunidade subjetiva relativa as contribuicoes
pertinentes a seguridade social.

52



IVES GANDRA DA SILVA MARTINS
Professor Emérito da Universidade Mackenzie,
em cuja Faculdade de Direito foi Titular de Direito
Economico e de Direito Constitucional.

FATIMA FERNANDES RODRIGUES DE SOUZA
Advogada em Sao Paulo. Professora da Faculdade Paulista de
Direito da Pontificia Universidade Catolica de Sao Paulo
e do Centro de Extensao Universitaria

- A clausula inscrita no art. 195, § 7° da Carta Politica - nao
obstante referir-se impropriamente a isencao de contribuicao
para a seguridade social -, contemplou as entidades beneficentes
de assisténcia social com favor constitucional da imunidade
tributaria, desde que por elas preenchidos os requisitos fixados
em lei.

- A jurisprudéncia constitucional do Supremo Tribunal Federal,
ja identificou, na clausula inscrita no art. 195. § 7°, da
Constituicao da Republica, a existéncia de uma tipica garantia
de imunidade (e nado de simples isencao) estabelecida em favor
das entidades beneficentes de assisténcia social. Precedente:
RTJ 137/965.

- Tratando-se de imunidade - que decorre, em funcao de sua
natureza mesma, do proprio texto constitucional -. revela-se
evidente a absoluta impossibilidade juridica de autoridade
executiva, mediante deliberacao de indole administrativa,
restringir a eficacia de preceito inscrito no art. 195, § 7° da Carta
Politica, para, em funcao 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 & assegurado no mais
elevado plano normativo.”

Em outro julgado, (RMS 22.360-3-DF) sobre a mesma matéria, a
entidade educacional teve reconhecida a imunidade, apesar de
nao exercer suas atividades de forma exclusiva e
inteiramente gratuita a todas as pessoas, mas apenas aos
necessitados, como se vé do seguinte trecho do voto do Ministro
Relator Ilmar Galvao: “Uma das finalidades mais expressivas
da Associacao Paulista da Igreja Adventista do Sétimo Dia,
nos termos de sua propria deliberacao estatutaria, em “promover
o ensino integrado, em todos os seus graus, em consonancia
com a filosofia educacional Adventista” (Art. 14, I), bem assim
em propiciar (...) assisténcia educacional gratuitamente as
pessoas necessitadas, em seu ambito de acdo e na medida da
disponibilidade dos recursos” (art. 14, III).”
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Obvio, portanto, que a estratégia adotada pelo

legislador  ordinario de incluir tal requisito
primeiramente na lei 8212/91, e de depois amplia-lo
para exclusiva gratuidade, como fez a lei 9732/98,
teve, na verdade, o objetivo notorio e precipuo de
eliminar a imunidade e aumentar a arrecadacao de
contribuicoes sociais, para cobrir os déficits do setor

publico.

Assim procedendo, o legislador ordinario desbordou de
sua competéncia, incorrendo em desvio de poder, vicio
que também pode manifestar-se no exercicio da

atividade legislativa. 20

20 Como observa Celso Antonio Bandeira de Mello, (em artigo sob
o titulo “Desvio de poder em ato legislativo: ofensa ao principio
da livre concorréncia, ao da defesa do consumidor e ao da
igualdade”, publicado Boletim de Direito Administrativo, vol. 10
p. 613, outubro/1998) apoiado em licoes de Caio Tacito, J.J.
Castilho, e na jurisprudéncia do STF:

“Cumpre observar que o desvio de poder nao é macula
juridica privativa dos atos administrativos. Pode apresentar-
se, igualmente, por ocasido do exercicio de atividade
legislativa ou jurisdicional. Ou seja: leis de decisoes judiciais
sao igualmente suscetiveis de incorrerem no aludido vicio,
porquanto umas e outras sao, também, emanacoes das
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competéncias publicas, as quais impoem fidelidade as
finalidades que as presidem. Assim, se o legislador ou o juiz
delas fizerem uso improprio, a dizer, divorciado do sentido e
direcionamento que lhes concernem, haverdao traido as
competéncias que os habilitavam e os atos que o produzirem
resultardao enodoados pela indelével jaca do desvio de poder.
Assim como o ato administrativo esta assujeitado a lei,
finalidades nela prestigiadas, a lei esta assujeitada a
Constituicao, aos desideratos ali consagrados e aos valores
encarecidos neste plano superior. Demais disto, assim como
um ato administrativo nao pode buscar escopo distinto do
que seja especifico a especifica norma legal que lhe sirva de
arrimo, também nao pode a lei buscar objetivo diverso do
que seja inerente ao especifico dispositivo constitucional a
que esteia a atrelada a disposicao legiferante expedida. Ou
seja, se a Constituicao habilita legislar em vista de dado
escopo, a lei nao pode ser produzida com traicao a ele.

4. Caio Tacito, em recentissimo e precioso artigo intitulado “O
Desvio de Poder no Controle dos Atos Administrativos,
Legislativos e Jurisdicionais” (RDA 188, pp. 1 e ss.), enumera
decisbes do Supremo Tribunal Federal, algumas até mesmo
antigas, nas quais o desvio de poder €& explicitamente
reconhecido como vicio suscetivel de macular a producao
legislativa e, dentre os julgados colacionados, pode-se verificar
que ora existe alojamento na primeira, ora na segunda hipotese
mencionada. Ou seja: casos ha em que o legislador
simplesmente fez uso desatado de sua competéncia legislativa,
de maneira a ultrapassar o sentido da norma constitucional
habilitante, como ocorreu em lei na qual o poder de tributar foi
normativamente disciplinado e maneira a produzir tratamento
escorchante sobre o contribuinte. A respeito, no RE n°® 18.331,
conforme referido no mencionado artigo do eminente jurista
citado, o relator Ministro Orozimbo Nonato salientou: “E um
poder cujo exercicio nao deve ir até o abuso, o excesso, o desvio,
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Outra nao € a razao pela qual o Supremo Tribunal

Federal houve por bem sumular decisdes tendentes a
coibir tais desvios, corno dao conta as Sumulas 70,

323 e 547. 21

A Corte Suprema tem igualmente atalhado as

tentativas de, em prol do aumento da arrecadacao,

sendo aplicavel, ainda aqui, a doutrina fecunda do
detournement de pouvoir.” (grifamos)

21 Sumula n° 70 - E inadmissivel a interdicdo de estabelecimento
como meio coercitivo para cobranca de tributo. Referéncia: Lei
dos Exec. Fiscais, artigos 1° e 6° - Rec.em Mand Segur. 9.698,
de 11.07.62 (D. de Just. de 29.11.62, p.791). rec. Extr. 39.933,
de 09.01.61.

Sumula 323 - € inadmissivel a apreensao de mercadorias como
meiro coercitivo para pagamento de tributos. Referéncia: Lei das
Exec.Fiscais, artigos 1° e 6° - Rec.Extr. 39.933, de 09.01.61.
Sumula n°547 - Nao € licito a autoridade proibir que o
contribuinte em débito adquira estampilhas, despache
mercadorias nas alfandegas e exerca suas atividades
profissionais. Referéncia: Const.Fed. de 1946, artigo 141,
paragrafo 14. Const fed. de 1967, artigo 150, paragrafo 23.
Decs-Leis n°® 5, de 13.11.37, artigo 1° (D. Oficial de 22.11.37);
42, de 06.12.37, artigo 1° (D. Oficial de 10.12.37); e 3.336, de
10.06.41, artigo 2° (D. Oficial de 13.06.41). Const. Fed. de 1969,
artigo 153, paragrafo 23 - recs. Extr. 60.664, de 14.02.68 (rev.
Trim. Jurisp.45/629); 63047, de 14.02.68 (D. de Just. de
28.06.68); 63.045, de 11.12.67 (Rev.Trim.Jurisp.44/422); e
64.054, de 05.03.68 (Rev.Trim.Jurisp.44/7706).

56



IVES GANDRA DA SILVA MARTINS
Professor Emérito da Universidade Mackenzie,
em cuja Faculdade de Direito foi Titular de Direito
Economico e de Direito Constitucional.

FATIMA FERNANDES RODRIGUES DE SOUZA
Advogada em Sao Paulo. Professora da Faculdade Paulista de
Direito da Pontificia Universidade Catolica de Sao Paulo
e do Centro de Extensao Universitaria

restringir-se o alcance da norma do art. 195 § 7° da CF
por atos normativos infra-constitucionais, como
demonstra a decisao prolatada no RMS 22192-9, de

que se extrai o seguinte trecho:

“...tratando-se de imunidade - que decorre, em
funcao de sua natureza mesma, do proprio texto
constitucional- revela-se evidente a absoluta
impossibilidade juridica de a autoridade
executiva, mediante deliberaciao de indole
administrativa, restringir a eficacia do preceito
inscrito no art. 195, § 7°, da Carta Politica,
para, em funcao de exegese que claramente
distorce a teleologia da prerrogativa
fundamental em referéncia, negar, a ora
recorrente, o beneficio que lhe é assegurado no

mais elevado plano normativo.” (negrito nosso)

Embora a questdo debatida no acordao acima
transcrito versasse sobre ato administrativo, a

conclusao se aplica também a lei infra-constitucional
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que, da mesma forma que aquele, deve conformar-se

ao estatuto supremo.

A analise do regime a que se sujeita a imunidade do §
7° do art. 195 da CF, até aqui procedida, ja permite
ofertar resposta objetiva as questdoes formuladas na

consulta.

A consulente, como demonstra seu estatuto e demais
elementos que me foram submetidos, preenche todas

as condicoes previstas no art. 14 do CTN.

Trata-se de uma entidade civil sem fins lucrativos, que
possui escrita e contabilidade regular, € reconhecida
como entidade publica estadual e municipal (art.1°);
tem como finalidade a promocao de assisténcia médica,
cultural recreativa e social (art. 3°); seus diretores nao
percebem remuneracao (art. 20); a receita auferida é
aplicada inteiramente em seus objetivos sociais, dentro
do pais, e o eventual superavit incorporado a seu

patrimoénio (art.53); em caso de dissolugcdao seu
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patrimonio social deve ser transferido para instituicoes

publicas ou privadas com objetivos e finalidades
coerentes com as que a entidade mantém, vedada a

reversao a qualquer de seus associados.

O fato de nao exercer filantropia, nao €, como acima
demonstrado, impedimento a que se enquadre no
conceito de entidade beneficente, uma vez que nao

tem fins lucrativos.

A sua finalidade assistencial é denotada pelo fato de

dedicar-se a saude, sem finalidades lucrativas.

Embora ostentando apenas reconhecimento de
utilidade publica estadual e municipal, possui todas as
condicoes para ser reconhecida, também, como
entidade de utilidade publica federal, devendo pleitear
tal reconhecimento.22 A falta dele, entretanto,

tampouco obsta o gozo do beneficio, eis que nao se

22 Vide Lei 91 de 28/08/35; decreto 50.517 de 02/05/61;
Decreto 60.931 de 04/07/67; Lei 6639 de 08/05/79.
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trata que exigéncia decorrente do texto constitucional

ou do art. 14 do CTN.

Por tais razoes, entendemos que faz jus a imunidade de
contribuicoes sociais prevista no § 7° do art. 195 da
CF.

S.M.J.

Sao Paulo, 23 de agosto de 1999
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