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Resumo: Esse trabalho objetivou entender a evolugao do quadro de
contrapartidas para a fruicao da imunidade tributaria prevista no art. 195, §
79, da CF na legislacao e as reagoes do STF a ela. Por meio da pesquisa da
jurisprudéncia e de toda a legislacao pertinente, situada desde 1959 até
2009, foi possivel fazer um relato deste processo e, a partir dele, apreender
aspectos importantes. Do lado da legislacao, revelou-se um caminho
acidentado, que partiu de uma regulamentacao insuficiente e passou por
tentativas de aprofundamento. Apesar das mudancas de estratégia
identificadas, as novas contrapartidas vieram sempre acompanhadas de
dois elementos: gratuidade e a atencao a pessoas de baixa renda. Do lado
da jurisprudéncia, houve uma sofisticacdo dos argumentos de acordo com a
mudanca do tratamento legal, que acabou em uma mudanca de
entendimento da Corte. Tal mudanga possibilitou a implementagdao do
PROUNI, que, por sua vez, abriu caminho para a solugao do tema dada pela
lei 12.101/20009.
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1. Introducao

O artigo 195, § 79, da Constituicdo Federal® exonera as entidades
beneficentes de assisténcia social da contribuicdo para a seguridade social.
O disposto em tal artigo influencia significativamente o contexto tributario

do pais, envolvendo grandes volumes de recursos.

Em 1991, na decisao do Mandado de Injuncao 232 (j. 02/08/91), foi
declarado pelo STF estado de mora legislativa relativamente a auséncia de
regulamentacdo do artigo 195, § 79, da CF. No mesmo ano, a lei 8.212/91,
em seu artigo 55, buscou regulamentar, ainda que de maneira vaga, o
disposto neste mesmo artigo da CF. Por isso, desde entdo, algumas normas
foram elaboradas, seja pelo Poder Legislativo, seja pelo Executivo, no
sentido de aprofundar essa regulamentagao, aumentando e tornando mais
objetivas as exigéncias que permitem o gozo do beneficio fiscal. Até
recentemente, as normas que buscavam esse aprofundamento foram
frustradas por meio de liminares concedidas pelo STF em Acgdes Diretas de

Inconstitucionalidade.

A lei 10.260/2001, por exemplo, teve a eficacia da parte que trata do
assunto suspensa por meio de liminar concedida na ADI 2545 (j.
01/02/2002). O artigo 19 desta lei buscava exatamente fixar uma exigéncia
que justificasse o beneficio: a concessdao de bolsas de estudo no ensino
superior. O STF entendeu que tal exigéncia ndao poderia ser condicao para
gozo do beneficio. A idéia defendida foi a de que se estaria substituindo a
obrigacao de pagar o tributo (“dar”) pela obrigacao de oferecer bolsas de
estudo de ensino superior (“fazer”). Contudo, como pelo artigo 195, § 79,
da CF as instituicbes ja estavam dispensadas da primeira obrigacdao, a
substituicdo seria inconstitucional: o condicionamento para o gozo das

entidades estaria violando o préprio artigo que prevé o beneficio.

! Eis o texto do referido dispositivo: "Art. 195. A seguridade social sera financiada por toda a
sociedade, de forma direta e indireta, nos termos da lei, mediante recursos provenientes dos
orcamentos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, e das seguintes
contribuicdes sociais:

§ 7° - Sdo isentas de contribuicdo para a seguridade social as entidades beneficentes de
assisténcia social que atendam as exigéncias estabelecidas em lei”.



Todavia, decisdes mais recentes do STF indicam uma inflexao nesse
entendimento. A Medida Proviséria 213/2004 foi questionada por trés ADIs:
3379%, 3330° e 3314%. Uma das principais alegacdes de duas das
impetrantes (3314 e 3330) foi a de que a exigéncia de conceder bolsas de
estudo para o Ensino Superior, prevista nesta MP, violaria o beneficio
previsto no § 79, do artigo 195, da CF, na medida em que condicionaria a
fruicdo do beneficio por ele ja concedido. O voto do ministro relator, Carlos
Britto, em resposta as trés acdes, expressou uma aceitacdo do mesmo tipo
de exigéncia recusado no julgamento da ADI 2545 (j. 2002): a concessao
de bolsas de estudo no Ensino Superior. A aceitagao se deu, entre outras,
sob justificativa de que o préprio artigo 195, § 79, prevé a fixacao de
exigéncias que as instituicdes devem cumprir para fazerem jus ao beneficio.
Assim, além de, diferentemente do caso anterior, o relator ter optado por
ndo julgar a concessdo medida cautelar’, seu voto de mérito, que
acompanhou os pareceres do Ministério Publico, da Advocacia Geral da
Unido e da Procuradoria Geral da Republica, indica uma mudanca de

entendimento do Tribunal.

De maneira resumida, este indicio de mudanca pode ser ilustrado
pelo seguinte relato: duas leis buscaram, entre outros objetivos, fixar para
as entidades que pretendiam gozar da imunidade do artigo 195, § 79, a
exigéncia de conceder bolsas de estudo no Ensino Superior. Ambas foram
guestionadas em acgdes distintas no STF. No julgamento de uma, a liminar
para suspender o efeito do dispositivo que previa esta exigéncia foi
concedida, enquanto na decisao da outra, nao apenas se optou por nao
julgar o pedido liminar, como o voto do relator apontou para o

entendimento de que essa exigéncia tem amparo na Constituicdo. Nesse

2 Data de entrada da agdo: 17/12/2004.

3 Data de entrada da agdo: 21/10/2004.

4 Data de entrada da ag3o: 01/10/2004.

> Opgao prevista no artigo 12 da lei 9868/99, de seguinte redagdo: “Art. 12. Havendo pedido
de medida cautelar, o relator, em face da relevancia da matéria e de seu especial significado
para a ordem social e a seguranca juridica, podera, apds a prestacdo das informacdes, no
prazo de dez dias, e a manifestacao do Advogado-Geral da Unido e do Procurador-Geral da
Republica, sucessivamente, no prazo de cinco dias, submeter o processo diretamente ao
Tribunal, que tera a faculdade de julgar definitivamente a acdo.”.



contexto, revela-se a importancia de investigar o que influenciou essa

diferenca nas decisoes.

O objetivo desse trabalho foi justamente investigar os indicios de
mudanca de postura do STF no que tange ao tema da imunidade tributaria
concedida a entidades beneficentes de assisténcia social e apreender as
possiveis motivacdes. Essa apreensao foi feita a luz da evolucdo das
contrapartidas na legislagao. Isso permitiu entender de que maneira o STF
se portou diante das diferentes tentativas de aprofundar o quadro de
exigéncias e se uma possivel diferenca no tratamento legal da questao pode

ter contribuido para a mudancga de postura da Corte.

Por fim, dentro da questdo principal mais um recorte foi feito. Dividi
as exigéncias em duas categorias: contrapartidas e requisitos. Chamei de
contrapartida algo que serve de compensacgdo, dado em troca. No contexto
da proposta da pesquisa, seriam acoes das entidades que, ao configurarem
benfeitorias para a sociedade, permitissem que tais entidades fizessem jus
ao beneficio fiscal. Exemplos de contrapartidas seriam: exigir da entidade
que determinada porcentagem de seus recursos seja aplicada em uma
atividade especifica, que parte dos servicos seja gratuita, ou prestada a
determinado grupo social, etc. Chamei de requisito todas as exigéncias que
ndo sao contrapartidas. No caso dos requisitos para gozo de um beneficio
por parte de um grupo de entidades, ilustracdes poderiam ser: o tempo de
funcionamento da entidade, a posse de um certificado, a ndo remuneragao
de seus diretores, etc. O foco deste trabalho serd o primeiro tipo de

exigéncia descrito.

2. Metodologia

A pesquisa foi feita a partir dos acorddos sobre o tema e os textos
legais que se mostraram importantes para entender o contexto das
decisOes. Descrevo nesse capitulo o caminho percorrido para delimitar o
universo de acérddos e analisa-los, assim como para delimitar e analisar o

material legislativo pertinente.



2.1 Delimitagao do Universo de Acérdaos

A busca dos acdérddos que vieram a compor o universo de analise foi
feita a partir do site do Supremo Tribunal Federal, mais especificamente na
ferramenta de busca “pesquisa de jurisprudéncia”. Apds algumas tentativas
gue nao levavam a maioria dos casos, no dia 25/06/2011, ao pesquisar por
“195 § adj 79", obtive 28 casos como resultado. Depois da leitura das
ementas desses casos, foi possivel descartar 5, que ndo tinham qualquer
pertinéncia tematica, totalizando, entdo, 23 que de fato diziam respeito ao
artigo 195, § 7°, da CF®. Além disso, a primeira leitura das ementas ja
possibilitou encontrar outro precedente que, além de abordar a questdo,
pareceu muito importante por seu teor e data de julgamento. Trata-se do
Mandado de Injungao 232 (j. 1991), no qual a Corte declarou mora
legislativa e definiu conseqliéncias caso a regulamentacao do dispositivo
constitucional ndo fosse feita. Além deste, quatro casos ndao encontrados na
pesquisa inicial por nao terem sido julgados, foram acrescentados logo em
um primeiro momento, a partir da pesquisa da legislagdao: as ADIs 3314,
3379 e 3330 e 4480’. As trés primeiras tratam da MP 213/2004, que
instituiu PROUNI, e fazem parte de um sé julgamento. Trata-se de uma
politica publica de enorme repercussao e, sem duvida, do que mais me
motivou a realizar a presente pesquisa. Apesar de nao concluido, o
julgamento dessas trés acdes ja conta com o voto do relator, o que agregou
a pesquisa jurisprudencial. No outro caso, ADI 4480, se dara a discussao
em torno de dispositivos de uma lei importantissima, a 12.101/2009. Nao
ha previsdao para o julgamento. Contudo, entendi que a leitura da peticao
inicial ajudaria a entender a legislacdo e até mesmo delimitar aspectos que

deverao estar presentes no julgamento.

O ponto de partida da andlise foram os casos de controle
concentrado, ADIs 2545 (j. 2002), 2036 (j. 11/11/99), 2028 (j. 11/11/99),
3314, 3379, 3330 e 4480, ao lado do caso descoberto a partir da leitura das

6 A obtencdo de um numero significativo de acdes, julgadas nas turmas e no pleno, relativas
ao tema do trabalho, desde a primeira busca, me motivou a optar por ndo incluir as decisdes
monocraticas ao universo de pesquisa.

7 Data de entrada da agdo: 27/10/2010.



ementas, o MI 232 (j. 1991), que me pareceu de fundamental importancia.
A grande maioria dos precedentes citados nesses casos ou ja estavam no
universo até entdo delimitado, ou tratavam de outros assuntos que ndo o
beneficio fiscal previsto no artigo 195, § 7°, da Constituicdo Federal. Por
isso, a Unica mudanca feita no universo a partir da leitura e fichamento
desses primeiros casos foi o acréscimo do RMS 22360 (j. 12/12/95), citado
inUmeras vezes pelos casos vistos até este momento. Tal caso ndo cita o
art. 195, § 79 na ementa por tratar de isencao concedida a entidades
beneficentes de assisténcia social anteriormente a Constituicdo de 1988.
Porém, por se tratar de um beneficio fiscal muito semelhante, e por haver
incidéncia do dispositivo da atual Constituicdo ao caso, sua analise mostrou-

se relevante®.

Iniciei, entdo, a leitura dos casos de controle incidental. Nessa etapa
da analise, localizei dois casos pertinentes que ndo constavam no universo
dos acdordaos que selecionei no projeto, o MI 605 (j. 30/08/2001) e o RE
566.622-RG (j. 21/02/2008), e que foram incluidos no material. Além
desses, também optei por incluir a ADI 1802 (j. 27/08/98), também
identificada a partir de sua citagdo como precedente importante. Esse caso,
apesar de nao tratar exatamente do artigo 195, § 7°, pela maneira como foi
citado, criou um precedente importante no tema da imunidade tributaria.
Avaliei, portanto, que sua analise seria de grande serventia para entender

melhor a jurisprudéncia do Tribunal a esse respeito.

Seguindo a leitura, foram identificados quatro casos que nao
contribuiriam para os fins da pesquisa. O Al 692.316 e as ACs 720, 1426 e
1663, mesmo tratando de questdes que envolvem o art. 195, par. 7°, nao
cuidam das exigéncias para o gozo do beneficio. Os argumentos utilizados
nas discussdes que permearam o0s julgamentos desses casos nao se
mostraram pertinentes aos objetivos deste trabalho. Por isso, os quatro

casos foram retirados do universo de pesquisa.

A tabela a seguir mostra o universo final de acérdaos selecionados:

8 Ao lado do RMS 22192, encontrado na primeira pesquisa, o0 RMS 22360 é o Unico que trata
de isencao anterior a 1988 sobre a qual incide o artigo 195, § 7°, da CF.



Agao Estado Ministro Relator Julgado em Orgio Julgador

RE-AgR 504354 RG Joaquim Barbosa 17/05/2011 Segunda Turma
RMS-AgR 27977 DF Ricardo Lewandowski 10/05/2011 Primeira Turma
RE-AgR 491538 SC Dias Toffoli 23/03/2011 Primeira Turma
AI-AgR 830147 SC Gilmar Mendes 22/03/2011 Segunda Turma
RMS 26932 DF Joaquim Barbosa 01/12/2009 Segunda Turma
RMS 27093 DF Eros Grau 02/09/2008 Segunda Turma
RE-AgR 428815 AM Sepllveda Pertence 07/06/2005 Primeira Turma
RE-AgR 354168 DF Eros Grau 31/05/2005 Primeira Turma
AC-QO 392 PR Marco Aurélio 29/03/2005 Primeira Turma
AC-QO0 271 PR Carlos Britto 28/09/2004 Primeira Turma
AI-AgR 409981 RS Carlos Velloso 29/06/2004 Segunda Turma
RE-AgR 197995 MG Ellen Gracie 18/11/2003 Segunda Turma

MI 616 SP Nelson Jobim 17/06/2002 Tribunal Pleno

ADI-MC 2545 DF Ellen Gracie 01/02/2002 Tribunal Pleno
MI-AgR 608 RJ Sepulveda Pertence 01/06/2000 Tribunal Pleno
MI-AgR 609 RJ Octavio Gallotti 01/06/2000 Tribunal Pleno
ADI-MC 2036 DF Moreira Alves 11/11/1999 Tribunal Pleno
ADI-MC 2028 DF Moreira Alves 11/11/1999 Tribunal Pleno
RMS 22192 DF Celso de Mello 28/11/1995 Tribunal Pleno
ADI 3379 DF Marco Aurélio Em pauta Tribunal Pleno
ADI 3330 DF Marco Aurélio Em pauta Tribunal Pleno
ADI 3314 DF Marco Aurélio Em pauta Tribunal Pleno
MI 232 RJ Moreira Alves 02/08/1991 Tribunal Pleno
RMS 22360 DF Ilmar Galvéo 12/12/1995 Primeira Turma
MI 605 RJ Ilmar Galvéao 30/08/2001 Tribunal Pleno

RE 5666622 RG RS Marco Aurélio 21/02/2008 Tribunal Pleno
ADI-MC 1802 DF Sepllveda Pertence 27/08/1998 Tribunal Pleno
ADI 4480 DF Gilmar Mendes Nao julgado Tribunal Pleno




2.2 Metodologia para a analise dos acérdaos

Os acoérddos foram fichados de acordo com um modelo de ficha,
exemplificado no anexo com uma preenchida. A grande maioria das acoes
trata de questdes comuns, o que facilitou em grande medida a utilizacao

das fichas para redigir o texto final.

A fim de tornar os dados “crus”, coletados a partir dos fichamentos,
informac0Oes Uteis para os fins do trabalho, agrupei os acérdaos a partir das
grandes questdes que os permeavam. A principal questdo diz respeito as
exigéncias para o gozo do beneficio previsto no artigo 195, § 79, da CF. Em
relacdo a esta, o importante foi notar quais das exigéncias o STF julgou
constitucional e sob qual fundamentagao. Contudo, foram detectadas
guestdes correlatas que tangenciam esta principal e aparecem
frequentemente em mais de um julgamento, além de também fazerem
parte dos resultados da pesquisa de jurisprudéncia. Sao elas: questdo sobre
a suposta exigéncia constitucional do estabelecimento de lei complementar
para a regulamentacdo do beneficio previsto no artigo 195, § 79, da CF;
questdo sobre a abrangéncia do conceito de assisténcia social; questdao da
existéncia de direito adquirido em relagdo a isengdes concedidas por
legislacdo anterior a atual Constituicao; e a questdo em torno da funcao do
Mandado de Injungao. A partir desse agrupamento das decisdes, busquei
perceber se a posicdo do Supremo se mantinha em cada um dos temas e

guais eram os argumentos utilizados para sustenta-la.

2.3 Metodologia para a analise do material legislativo

Desde que elaborei o projeto desta monografia, ja tinha uma
pretensdo de realizar um estudo minimamente aprofundado das leis que ja
regulamentaram, das que tentaram regulamentar e das que hoje
regulamentam o artigo da Constituicao de que trata a pesquisa. No decorrer

da anadlise dos acdérdaos, o que era uma intencdo passou a apresentar-se

10



cada vez mais como uma necessidade. Tanto para compreender com mais
clareza os argumentos, quanto para perceber se a posigao sobre a
regulamentacao teve relagdo com a abordagem do tema feita pelo
legislador, a realizacdo de um  histérico legislativo mostrou-se

imprescindivel.

A delimitagao do universo desse material legislativo a ser analisado
partiu da lei 8.212/91, primeira a regulamentar o beneficio previsto na atual
Constituicao (art. 195, § 7°), e das leis questionadas nas ADIs
selecionadas. A partir desta primeira lei, foi possivel chegar as leis que
modificaram as exigéncias para gozo do beneficio. Além disso, a leitura de
alguns acdérdaos apontou para a existéncia de isencbes anteriores a
Constituicdo, porém recepcionadas por ela. A partir desses elementos,
obtive as leis, medidas provisorias e decretos que formaram o material
legislativo a ser analisado, com 0s quais organizei um histérico legislativo. A
organizacao deste histdrico foi de fundamental importancia para que tivesse

a clareza da evolucdo das exigéncias na legislacdo.

Os principais pontos observados nesse material foram: i) quais os
dispositivos da lei que se referem as exigéncias para o gozo do beneficio em
questdo?; ii) tais exigéncias se destinam a algum grupo especifico de
entidades beneficentes de assisténcia social?; iii) qual o conceito de
assisténcia social adotado pela lei?; e iv) quais das exigéncias sdao apenas

requisitos e quais configuram contrapartidas?.

3. Evolucgao das contrapartidas na legislacao e as reacoes do STF

Neste capitulo, exponho os aspectos gerais das principais normas que
buscaram alterar o regime de exigéncias que devem ser atendidas de forma
a permitir o gozo da imunidade prevista no art. 195, § 79, da CF. Trata-se,
portanto, de uma evolucdo do tratamento das exigéncias na legislacdo.
Como ja manifestado, meu interesse foi destacar as exigéncias que
significam contrapartidas. Em conjunto com a apresentacao dessa evolugao

analiso as questdes e argumentos presentes nas acdes que vieram a

11



guestionar algumas destas leis no STF. Essa opgao propiciou que o0s
argumentos utilizados nos julgamentos fossem compreendidos a luz dessa

legislacao, principal objeto das decisdes.

Como ja expressei, a questao central que permeia as decisdes diz
respeito as exigéncias para o gozo do beneficio previsto no artigo 195, § 79,
da CF. As questdes correlatas especificas de cada caso sdo expostas neste
capitulo apenas na medida em que favorecerem a compreensdo da questao
central. Esclareco que mais a frente, no proximo capitulo, sao elas tratadas

uma a uma, com maior aprofundamento.

3.1 0 MI 232 (j. 1991) e o marco estabelecido pela lei 8.212/91

Em agosto de 1991, a partir de uma acao impetrada por uma
entidade educacional®, o STF teve a oportunidade de discutir questdes que
viriam a reaparecer uma série de vezes em outros julgamentos. A razao da
impetrante se referia ao fato de inexistir legislagdo que regulamentasse a
imunidade prevista no art. 195, § 79, da CF, inviabilizando o gozo do
beneficio por parte de entidades beneficentes de assisténcia social, como

alegou ser seu caso.

Preliminarmente, ocorreu uma longa discussao sobre a legitimidade
ativa da impetrante, passando pela natureza e fungdo do instrumento
Mandado de Injuncado. Tratou-se de interpretar se a impetrante detinha ou
nao o direito subjetivo a imunidade, que a legitimaria a impetrar o MI. Essa
interpretacdo fez-se necessdria na medida em que parte dos ministros'®,
acompanhando o relator Moreira Alves, entendeu que nao haveria direito
subjetivo se nao houvesse regulamentacdo a qual se adequasse a entidade,
enquanto outra parte entendeu que o fato de o dispositivo constitucional
nao estar regulamentado nao significava que nao houvesse uma situagao de
vantagem no plano juridico por parte da entidade. Além disso, esse

segundo grupo de ministros argumentou que fazer a exigéncia referida pelo

° 0 nome da entidade é: Centro de Cultura Prof. Luiz Freire.
10 Acompanham o ministro relator Moreira Alves neste entendimento os ministros: Sidney
Sanches, Aldir Passarinho, Neri da Silveira, e Octavio Gallotti.

12



ministro relator como pré-requisito para a propositura de MI significaria um

esvaziamento do instituto.

Esse confronto de entendimentos encobre uma diferenca de
concepgdes muito pertinente na questdo das exigéncias. Tal situacdao é bem
ilustrada pelos votos dos ministros Octavio Gallotti e Sidney Sanches,
segundo o0s quais a lei que viesse a regular o tema poderia distinguir entre
as entidades que se enquadram e as que ndo se enquadram nas exigéncias
que devem ser preenchidas para o gozo da imunidade. O entendimento
diverso pode ser exemplificado pelo voto do ministro Célio Borja, segundo o
qual o legislador apenas regularia o modo de exercicio de um direito ja
concedido. O conflito dessas concepgdes se relaciona com a aceitacdao ou
nao de contrapartidas que venham a excluir parte das entidades do ambito

do beneficio.

Os ministros Marco Aurélio, Carlos Velloso, Celso de Mello, Sepulveda
Pertence, Célio Borja e Paulo Brossard foram vencedores nesta questao
preliminar. Apesar de nao ser exatamente essa a questao que foi a pauta de
julgamento, prevaleceu o entendimento de que o legislador podera apenas
regular o exercicio de um direito ja concedido as entidades beneficentes de
assisténcia social, qual seja, o direito a desoneracao da contribuicdo para a

seguridade social.

Apds o debate acima descrito, que resultou na rejeicao da preliminar
de ilegitimidade ativa da impetrante, a Corte passou a analisar o mérito.
Nessa questdao, havia um entendimento de parte dos ministros no sentido
de que deveria apenas ser declarada mora legislativa decorrente do
vencimento do prazo estipulado pelo art. 59 do ADCT! e da impossibilidade
de que entidades imunes gozassem do beneficio a elas concedido por falta
de legislacdo que regulamentasse o tema. Além disso, deveria ser
estipulado um prazo, de modo que, apds seu vencimento sem providéncias
do legislativo, gozasse a impetrante do beneficio independentemente da

auséncia de regulamentagao.

110 texto do artigo é o seguinte: “Art. 59 - Os projetos de lei relativos & organizacdo da
seguridade social e aos planos de custeio e de beneficio serdo apresentados no prazo
maximo de seis meses da promulgacdo da Constituicdo ao Congresso Nacional, que tera seis
meses para aprecia-los”.
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Contudo, outra parte dos ministros'? expressou que a sentenga do
Tribunal ndo poderia ser meramente declaratéria neste caso, em virtude da
funcao do MI. Diferentemente da ADI por omissao, criada para defender a
ordem juridica, o MI seria um instituto cuja criacao se destinaria a protecdo
de direitos subjetivos constitucionais. Por isso, deveria fazer parte da
decisao do STF uma solugao imediata para a impossibilidade de a
impetrante exercer seu direito, resolvendo o Tribunal o caso concreto. A
solucao que estes ministros sugeriram foi a de aplicar, por analogia, o art.

|13

14 do Coddigo Tributdrio Nacional*®> - CTN, até manifestacdo do legislador

que viesse a regulamentar o tema.

A contra-argumentacdo sobre esse entendimento foi proferida pelo
Ministro Moreira Alves, segundo o qual se o art. 14 do CTN poderia ser
considerado uma regulamentacdo do tema, nao haveria mora e, portanto, a
acao nao deveria ter sido aceita. Por outro lado, caso tal artigo nao fosse
regulamentacao adequada, a aplicagao desta analogia pelo STF seria uma
usurpacao da funcao legislativa. A posicao foi reforgada pelo ministro
Octavio Gallotti, que expressou a idéia de que s6 cabe analogia quando ha
lacuna e, sendo o caso de auséncia do legislador, a aplicagdo deste remédio

nao seria adequada.

O resultado da questao de mérito foi o prevalecimento da opinido da
parte dos ministros que expressaram que deveria ser apenas declarada a
mora legislativa e o prazo estipulado para que o legislador suprisse a

auséncia foi de seis meses, ficando vencidos os ministros Marco Aurélio,

12 Marco Aurélio, Carlos Velloso e Célio Borja foram os ministros que expressaram tal
entendimento.

13 E o texto: “Art. 14. O disposto na alinea c do inciso IV do artigo 9° é subordinado a
observancia dos seguintes requisitos pelas entidades nele referidas:

I - ndo distribuirem qualquer parcela de seu patrimoénio ou de suas rendas, a qualquer
titulo; (Redacado dada pela Lcp n° 104, de 10.1.2001)

II - aplicarem integralmente, no Pais, os seus recursos na manutencdo dos seus objetivos
institucionais;

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

§ 1° Na falta de cumprimento do disposto neste artigo, ou no § 1° do artigo 99, a autoridade
competente pode suspender a aplicacdo do beneficio.

§ 20 Os servigos a que se refere a alinea c do inciso IV do artigo 9° sdo exclusivamente, os
diretamente relacionados com os objetivos institucionais das entidades de que trata este
artigo, previstos nos respectivos estatutos ou atos constitutivos.”
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Carlos Velloso e Célio Borja. E importante notar, por fim, que a lei
8.212/91, posteriormente reconhecida pelo préprio Tribunal como
regulamentacao satisfatéria da imunidade, foi promulgada pouco mais de
uma semana antes da data do julgamento. Mesmo assim, no dia da decisao
do MI 232 (j. 1991), tal lei foi ignorada, ndao sendo sequer citada por

qualquer um dos ministros.

Como ja foi mencionado, o § 7° do art. 195, da CF, desonera as
entidades beneficentes de assisténcia social da contribuicdo para a
seguridade social, desde que as exigéncias previstas em lei sejam
atendidas. O primeiro diploma que vem a estabelecer essas exigéncias € a
lei 8.212/91. Tal lei dispGs sobre a organizacao da Seguridade Social e
instituiu seu Plano de Custeio. Antes de tratar das exigéncias em si, destaco

alguns conceitos e principios expressos neste diploma.

Na maioria das vezes, nao ocorre uma delimitacdo nova desses
conceitos e principios, mas a reproducao dos ja presentes na Constituicdo
Federal, como os expressos nos artigos 194, 203, inciso I'°, 204, incisos I

e II'°, e 195, caput’’. Nestes casos, o que a lei faz é transcrever

14 Eis o artigo: “Art. 194. A seguridade social compreende um conjunto integrado de acdes
de iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos
a saude, a previdéncia e a assisténcia social.

Paragrafo Unico. Compete ao Poder Publico, nos termos da lei, organizar a seguridade social,
com base nos seguintes objetivos:

I - universalidade da cobertura e do atendimento;

II - uniformidade e equivaléncia dos beneficios e servigos as populacdes urbanas e rurais;

III - seletividade e distributividade na prestagdo dos beneficios e servigos;

IV - irredutibilidade do valor dos beneficios;

V - eqliidade na forma de participagcdo no custeio;

VI - diversidade da base de financiamento;

VII - carater democratico e descentralizado da gestdo administrativa, com a participacdo da
comunidade, em especial trabalhadores, empresarios e aposentados.”.

15 Expressa o artigo: “Art. 203. A assisténcia social serd prestada a quem dela necessitar,
independentemente de contribuicdo a seguridade social, e tem por objetivos:”

“I - a protecao a familia, a maternidade, a infancia, a adolescéncia e a velhice;”

16 Eis a referida parte do artigo: “Art. 204. As agdes governamentais na area da assisténcia
social serdo realizadas com recursos do orcamento da seguridade social, previstos no art.
195, além de outras fontes, e organizadas com base nas seguintes diretrizes:”

“I - descentralizagdo politico-administrativa, cabendo a coordenagdo e as normas gerais a
esfera federal e a coordenacdo e a execugao dos respectivos programas as esferas estadual
e municipal, bem como a entidades beneficentes e de assisténcia social;”

“I - participacdao da populacao, por meio de organizagdes representativas, na formulacao
das politicas e no controle das agdes em todos os niveis.”

17°E o dispositivo: “Art. 195. A seguridade social sera financiada por toda a sociedade, de
forma direta e indireta, nos termos da lei, mediante recursos provenientes dos orcamentos
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exatamente o que definiu a Constituicdo sobre seguridade social e
assisténcia social. Na reproducdo do caput do artigo 195, observa-se um
detalhe importante: a expressao “nos termos da lei” é substituida por “nos
termos do art. 195 da Constituicao Federal e desta Lei”. Tal substituicao
revela a clara intencao do legislador de, por meio da lei em questao,
regulamentar o artigo da Carta Maior. Porém, ao mesmo tempo em que fica
evidente essa intencao, a mera reproducao dos preceitos constitucionais
também é um aspecto que torna a regulamentacdo insatisfatoria,
incompleta. Por ndo trazer elementos novos e mais objetivos que, estando
em consonancia com a Constituicdo, delimitassem os critérios norteadores
de uma série de relagdes juridicas ligadas a seguridade social, a lei acabou
por nao criar uma situacao de maior estabilidade e seguranca no plano
juridico.

Mais adiante, os artigos 22 e 23 da lei 8.212/91 definem
detalhadamente como se dara a contribuicdo, a cargo da empresa,
destinada a seguridade social. Da contribuicdo descrita nesses dois
dispositivos, o caput do artigo 55 exonera as entidades beneficentes de
assisténcia social que atendam exigéncias que o proprio artigo passa a
elencar em seus incisos. Aqui, é importante perceber a relagdo estabelecida
entre este artigo e o § 79 do artigo 195 da Constituicao: o caput do artigo
da lei ordindria prenuncia a definicdo das exigéncias que o dispositivo

constitucional expressa caber a lei infraconstitucional.

Feitas tais consideracdes, passo para a exposicdo e anadlise das
exigéncias que foram definidas pelo texto original do artigo 55 da lei

8.212/91. Eis a transcricao deste texto:

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

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

da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, e das seguintes contribuicdes
sociais:”
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II - 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 saude, a menores, idosos, excepcionais ou
pessoas carentes;

IV - ndo percebam seus diretores, conselheiros, sécios,
instituidores ou benfeitores remuneracdo e nao usufruam
vantagens ou beneficios a qualquer titulo;

V - aplique integralmente o eventual resultado operacional
na manutencdao e desenvolvimento de seus objetivos
institucionais, apresentando anualmente ao Conselho
Nacional da Seguridade Social [*®] relatério circunstanciado
de suas atividades.

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

§ 20 A isencdo de que trata este artigo ndo abrange empresa
ou entidade que, tendo personalidade juridica prépria, seja
mantida por outra que esteja no exercicio da isengado.”.

Primeiramente, percebe-se que nenhuma das exigéncias se destina a
algum grupo especifico de entidade beneficente de assisténcia social. Por
isso, devem ser cumpridas por qualquer dessas entidades que almeje gozar
do beneficio, independentemente de sua drea de atuacdo. Outro ponto
importante é o fato de a lei explicitar o entendimento de que, no conceito
de assisténcia social, estdo englobadas atividades nas areas de saude e
educacao. Em relacdo a caracterizacdao das exigéncias, classifico como
requisitos o reconhecimento da entidade como de utilidade publica, o porte
do Registro e do Certificado de Fins Filantrépicos?® e a ndo remuneracdo de
diretores, conselheiros, etc., e como contrapartidas a promocgao da
assisténcia social beneficente e a aplicacdo integral do eventual resultado
operacional na manutencao e desenvolvimento dos objetivos institucionais

da entidade.

No que diz respeito a primeira contrapartida, o que se verifica é a

falta de objetividade dos critérios que a lei estabeleceu para que se

8 A partir da lei 9.429, de 26/12/96, essa competéncia foi transferida para o Conselho
Nacional de Assisténcia Social, instituido pela lei 8.742, de 07/12/1993.

19 Tal érgdo foi instituido pela prépria lei 8.212, em seu art. 69, caput. A lei 9528/97 retirou
essa atribuicdo da competéncia do CNSS, que passou a ser do INSS.

20 O Certificado de Fins Filantropicos foi substituido por Certificado de Entidade Beneficente
de Assisténcia Social - CEBAS, a partir da MP 2.187-13, de 24/08/2001.
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avaliasse se a entidade deve ou ndo receber o beneficio fiscal em relacdo a
contribuicdo para a seguridade social. Isso porque nao ocorre qualquer
especificacao sobre as atividades que a instituicao deve desenvolver, que
proporcao tais atividades devem estabelecer em relacdo as demais, ou
mesmo qual o publico alvo das agdes. Do modo como foi formulada, a
regulamentacao ndo vai além do que a propria Constituicdo ja havia
disposto. Entendo que este baixo grau de objetividade verificado acaba
aumentando a discricionariedade dos 6rgdos que julgam se as exigéncias
foram preenchidas, o que diminui a transparéncia deste processo. Por isso,
a chance de que essas decisdes sejam questionadas aumenta, visto que sao
elas permeadas por critérios subjetivos. Nesse contexto, resolucdes de tais
orgdos de fiscalizagdo muitas vezes vieram a complementar a
regulamentacao de forma a buscar suprir a falta desses critérios. Contudo,
se verifica uma usurpacao de competéncias, pois instrumentos infralegais,
cuja funcdo seria apenas dar diretrizes e fiscalizar com base em critérios ja
estabelecidos, acabam regendo, indiretamente, um dispositivo
constitucional. Vale dizer, ainda, que a falta de competéncia desses
instrumentos pode ser verificada, inclusive, a partir do proprio texto do art.

195, § 79, da CF, que criou uma reserva legal para sua regulamentacgao.

Em relacdo a segunda, nota-se que a lei ndo explorou
suficientemente a fixacdo de exigéncias de maneira a favorecer na maxima
medida possivel o interesse publico. Isso porque o oferecimento de tal
contrapartida parece muito pouco significativo em relacdo a enorme
guantidade de recursos que o Estado deixa de arrecadar em razao da
referida imunidade tributaria. A aplicacdo do resultado operacional na
manutengao e desenvolvimento dos objetivos institucionais da entidade se
traduz na simples exigéncia de que a instituicdo seja sem fins lucrativos.
Assim, essas exigéncias nao produzem qualquer direcionamento nas
atividades da entidade no sentido de que estas complementem a atuacdo

do Estado em areas sociais importantes.

Tenho por hipotese que aspectos como estes podem ter sido
responsaveis por motivar as constantes tentativas de modificacao, por parte

do Poder Legislativo e do Executivo, no sentido de aprofundar e ampliar as
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exigéncias fixadas pela lei 8.212/91, que, desde sua promulgacdo, passou a
ser o grande parametro na regulamentacao do beneficio tributario previsto

no art. 195, § 7° da Constituicao Federal.

3.2 Primeira tentativa de alteracao, a lei 9.732/98, e a suspensao
de seus efeitos pelo STF — ADI 2028/2036 (j. 1999)

A lei 9.732/98, originada da MP 1.729/98, foi a primeira norma
elaborada com o objetivo de aprofundar as contrapartidas estabelecidas
pelo artigo 55 da lei 8.212/91. Esse objetivo ndo foi buscado por meio de
revogacao, mas da alteragcao e complementacao de tal artigo. O inciso III, a
partir da nova redac3o?!, passa a exigir a promog&o da assisténcia social de
maneira gratuita e em carater exclusivo. Além disso, deixa-se de fazer
mencdo as areas de saude e educacdo, e o centro gravitacional da
assisténcia social passa a ser a atencdo de pessoas carentes, em especial
criancas, adolescentes, idosos e deficientes. Nota-se que, pela redacao
original, o grupo “pessoas carentes” era apenas um dos beneficiados do
servico e, pela nova, passa a ser o uUnico, a partir do qual se prioriza alguns

subgrupos.

Além da alteragdo do inciso III, a lei vem a acrescentar trés novos
paragrafos ao artigo 55 da lei 8.212/91: §§ 30%?, 4023 g 502, O § 30 define
a assisténcia social beneficente como “a prestacdo gratuita de beneficios e
servicos a quem dela necessitar”. O § 40 prevé uma consequéncia para o
descumprimento do artigo 55 da lei 8.212/91: o cancelamento do beneficio
tributario por parte do INSS. Por fim, o § 5° reconhece uma nova
contrapartida, esta apenas para as entidades que atuam na area da saude:

a oferta e efetiva prestacdo de servicos ao Sistema Unico de Salde - SUS

21 A nova redacdo é: “III - promova, gratuitamente e em cardter exclusivo, a assisténcia
social beneficente a pessoas carentes, em especial a criangas, adolescentes, idosos e
portadores de deficiéncia;”

22 Determina o paragrafo: “§ 3° Para os fins deste artigo, entende-se por assisténcia social
beneficente a prestacdo gratuita de beneficios e servicos a quem dela necessitar.”

23 Expressa o dispositivo: “§ 4° O Instituto Nacional do Seguro Social - INSS cancelarad a
isencao se verificado o descumprimento do disposto neste artigo.”

24 Eis a transcrigdo: “§ 5° Considera-se também de assisténcia social beneficente, para os
fins deste artigo, a oferta e a efetiva prestacao de servigos de pelo menos sessenta por cento
ao Sistema Unico de Saude, nos termos do regulamento.”
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no percentual minimo de sessenta por cento. Ou seja, sessenta por cento
dos servicos oferecidos e efetivamente prestados pelas entidades de saude

que pretendessem receber o beneficio devem ser de atendimento ao SUS®.

Alterados alguns aspectos do artigo 55, a lei 9.732/98 também
estabelece um novo elemento para a concessao da imunidade prevista no
art. 195, § 79, da CF. Eis a redacao de seu artigo 49°:

“Art. 4° As entidades sem fins lucrativos educacionais e as
que atendam ao Sistema Unico de Salde, mas ndo
pratiquem de forma exclusiva e gratuita atendimento a
pessoas carentes, gozarao da isencao das contribuicdes de
que tratam os artigos 22 e 23 da Lei n© 8.212, de 1991, na
proporcdao 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".

A partir dos novos termos estipulados, as entidades sem fins
lucrativos que prestem servigos de educagao ou atendam ao SUS, mas nao
pratiquem de forma exclusiva e gratuita atendimento a pessoas carentes,
nao mais terdo direito a gozar integralmente do beneficio fiscal. O gozo do
beneficio se dara de maneira proporcional: ao valor das vagas cedidas,
integral e gratuitamente, a pessoas carentes, no caso das entidades
atuantes na educacdo; e ao valor do atendimento a saude em carater
assistencial, no caso das entidades beneficentes de assisténcia social no
ambito da salde. O artigo 5°2° da lei expressa que a exigéncia estabelecida
em seu artigo 49, assim como a nova redagao do artigo 55 da lei 8.212/91,

serd aplicada a partir de abril de 1999, enquanto o artigo 7°?’ prevé o

25 Esclareco que esse dispositivo, assim como todos os outros que exigem que a entidade
atenda pelo SUS, nao implica que a entidade deixe de receber remuneracdo pelos servigos
prestados, assim como qualquer outra receberia. A exigéncia se explica pelo fato de essa
remuneragao ao atendimento do SUS ser abaixo do valor de mercado, como os valores
pagos por convénios ou por particulares.

%6 Eis o texto do referido artigo: “Art. 59 O disposto no art. 55 da Lei n® 8.212, de 1991, na
sua nova redacao, e no art. 4° desta Lei tera aplicacdo a partir da competéncia abril de
1999.”

270 artigo dispOe: “Art. 7° Fica cancelada, a partir de 1° de abril de 1999, toda e qualquer
isencdo concedida, em carater geral ou especial, de contribuicdo para a Seguridade Social
em desconformidade com o art. 55 da Lei n© 8.212, de 1991, na sua nova redagao, ou com o
art. 40 desta Lei”.
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cancelamento do beneficio tributario em caso de descumprimento verificado

a partir deste més.

Descritas todas as alteracbes promovidas pela lei 9.732/98, é
importante fazer algumas observacgdes, considerando a comparagao do
quadro das exigéncias antes e depois do advento desta lei. Uma das
mudancas diz respeito a uma definicdo de assisténcia social, que, ainda que
nao muito detalhada, constitui um critério mais objetivo para classificar se a
entidade é beneficente de assisténcia social ou nao. Além disso, é
interessante notar que tal definicdo vem acompanhada da expressao “para
os fins deste artigo”, o que demonstra o foco apenas na atividade das
entidades em questdao e a preocupacao em nao alterar relagdes juridicas
paralelas. Mais especificamente, demonstra o foco na relagao que resulta
na desoneracdo destas entidades no que se refere a contribuicdo para a

seguridade social.

Outro ponto verificado em todas as alteragdes que a lei trouxe,
inclusive na prépria definicdo de assisténcia social citada, é o fato de
sempre se ressaltar dois aspectos sobre o0s servicos das entidades que
viriam a receber o beneficio fiscal: a gratuidade e a atencdo a pessoas
carentes. Ambos se relacionam com a exploracdo do potencial das
atividades das entidades beneficiadas pela imunidade tributaria no sentido
de complementar a atuacdao do Estado em dareas sociais estratégicas.
Exploragdao esta que, como ja citado, ndo foi plenamente satisfeita pela
legislacdo até entdo vigente. O estabelecimento da exigéncia de servigos
gratuitos destinados a pessoas carentes como contrapartida que justifique o
beneficio é tratado pela lei com tal importancia, a ponto de se estabelecer
uma relagao de proporcionalidade. Segundo o art. 4° da lei, as entidades de
saude e educacdo que nao oferecessem exclusivamente servigos gratuitos a
pessoas carentes, gozariam do beneficio na razdo entre o valor das vagas

com essas caracteristicas e o valor do total de vagas.

Todos os dispositivos expostos, tanto os que alteraram o art. 55 da
lei 8.212/91, quanto aqueles que modificaram a relacdo juridica de

beneficio fiscal até entdo vigente, foram suspensos por meio de medida

21



liminar concedida pelo STF na ADI 2028/2036 (j. 1999). Passo a exposicao
das questdes e argumentos que apareceram no julgamento que concedeu a

liminar neste caso.

A primeira questdo levantada pelo ministro relator, Moreira Alves, no
julgamento da ADI 2028/2036 (j. 1999), foi a respeito da abrangéncia das
areas de educacdo e saude no conceito de assisténcia social. A pertinéncia
da questdo esta relacionada a impetrante da acdo, Confederacao Nacional
de Saude - Hospitais, Estabelecimentos e Servicos - CNS. Em seu voto, o
ministro defendeu um conceito mais amplo a partir de argumentos que
consideram a Constituicdo Federal, além de passar pela jurisprudéncia do
STF e até pela doutrina juridica brasileira. Para ele, a conciliagdo dos artigos
149, 203 e 195, § 79, todos da CF, pressupde um conceito de assisténcia
social que abarque servicos de saude e educacdo. Além disso, afirmou que a
consolidacdo desse conceito na jurisprudéncia da Corte se deu no
julgamento dos RMS 22192 (j. 1995) e 22360 (j. 1995) e do MI 232 (j.
1991). Por fim, retomou a definicdo de Cesarino Jr., citada nas informagdes
prestadas pelo Presidente da Republica: “podemos definir o direito
Assistencial como parte do Direito Social relativo a concessdo aos
hipossuficientes dos meios de satisfacao de suas necessidades vitais, sem
qualquer contraprestacdo de sua parte".?® Segundo o relator, dentre tais
necessidades mencionadas pelo doutrinador se incluem os servicos de

educacao e saude.

A segunda questdo tratada pelo voto do relator se refere a acusacgao
da requerente de que a regulamentagao da imunidade prevista no § 7° do
artigo 195, da CF, deve ser feita por lei complementar, tal como previsto no
artigo 146, inciso 11*°, da Carta Maior. Segundo a requerente, portanto, a lei
9.732/98 seria dotada de um vicio formal que a tornaria inconstitucional.
Quanto a esse apontamento, o ministro Moreira Alves expds duas teses
opostas: 1- lei complementar s6 pode ser exigida quando explicitado pelo

texto constitucional e, assim, o termo “lei” citado no § 7°, do artigo 195 se

28 A, F. Cesarino Jr. - Direito Social Brasileiro, 1° vol. Editora Saraiva, 1970, pag. 93.
29 Eis o referido trecho do artigo: “Art. 146. Cabe & lei complementar:”
“I - regular as limitagdes constitucionais ao poder de tributar;”
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refere a lei ordinaria, sendo uma excegao ao disposto no artigo 146, inciso
II; 2- o termo “lei” do § 79 do dado artigo deve ser interpretado em
conjunto com o artigo 146, II, se referindo, portanto, a lei complementar.
Segundo o ministro, ambas as teses sdo fortes, tendo elas equivaléncia de
relevancia. Contudo, a lei 8.212/91, diploma que até entdo regulamentava
o tema, também é ordinaria. Assim, ainda que se declarasse a
inconstitucionalidade formal da lei 9.732/98, o vicio continuaria existindo na
legislagao vigente. Por esse motivo, o ministro optou por adotar a tese 1,

rejeitando a alegacgdo de inconstitucionalidade formal da impetrante.

Em relagdo ao apontamento de vicios materiais, o ministro levantou
dois argumentos. O primeiro deles foi o de que as contrapartidas
estabelecidas pela lei 9.732/98, a partir de um desvirtuamento do conceito
de entidade beneficente de assisténcia social, restrigem a extensdao da
imunidade que a Constituicao previu. O segundo argumento remeteu a uma
interpretacdo teleoldgica da Constituicdo. Segundo o ministro, a intencao do
legislador originario, quando da desoneracdao da contribuicdo para a
seguridade social as entidades beneficentes de assisténcia social, foi
incentivar, sobretudo, o surgimento de instituicdes parcialmente
filantrépicas®®. Por isso, seria descabido e contra a vontade do legislador
originario falar-se em imunidade proporcional ao nUmero de vagas oferecido
a pessoas carentes. Inclusive é exposto o contexto fatico em que estdo
inseridas as entidades beneficentes, no qual as doagdes escassas e a nao
cobranca dos servigos oferecidos impossbilitam a manutencao das
atividades dessas instituicoes. Dessa forma, a partir da vigéncia da lei
9.732/98, a sobrevivéncia de muitas entidades beneficentes dependeria da

abdicacao de parte da imunidade.

Essas razbes, somadas ao “periculum in mora” que, segundo o
ministro, se evidencia pelo elevado nimero de entidades que, a partir das
novas exigéncias fixadas, perderiam a imunidade, podendo deixar de
atender a comunidade carente, resultaram na concessao da medida cautelar

que suspendeu o efeito dos artigos 1°- na parte que modifica o artigo 55,

30 No contexto, minha interpretacdo é a de que o ministro buscou referir-se a entidades que
nao destinam a totalidade de suas atividades a prestacao da assisténcia social beneficente.
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inciso III, da lei 8.212/91, e acrescenta os §§ 39, 4% e 50 -, 40, 50 ¢ 70 da
lei 9.732/98. Todos 0s ministros acompanharam o voto do ministro relator,
ndo havendo argumentacgao vencida. Até o presente momento, ndo ocorreu

a decisao final de mérito.

3.3 A segunda tentativa, lei 10260/2001, e nova frustracao
promovida pelo STF - ADI 2545 (j. 2002)

A lei 10.260, de 12/07/2001, entre outras providéncias, institui o
FIES - Fundo de Financiamento ao estudante de Ensino Superior, fixa
regras para o resgate do certificado do programa relacionadas a
contribuicdo previdencidria e, o que é mais importante para os objetivos
deste trabalho, busca ampliar as contrapartidas estabelecidas pelo art. 55
da lei 8.212/91 para o gozo do beneficio fiscal previsto no § 7° do artigo
195, da CF. Tal ampliagdo mais uma vez nao é buscada por meio da
revogacao do artigo 55, mas de sua complementagdo, sendo reafirmada a

necessidade de cumprir as exigéncias ja estabelecidas.

O art. 19 é o dispositivo da lei 10.260/2001 que visa a ampliar as
exigéncias até entdo impostas as entidades beneficentes de assisténcia
social para gozar do beneficio, previstas na lei 8.212/91. Eis sua

transcrigao:

“Art. 19. A partir do primeiro semestre de 2001, sem
prejuizo do cumprimento das demais condigdes estabelecidas
nesta Lei, as instituicdbes de ensino enquadradas no art. 55
da Lei n® 8.212, de 24 de julho de 1991, ficam obrigadas a
aplicar o equivalente a contribuicdo calculada nos termos do
art. 22 da referida Lei na concessdo de bolsas de estudo, no
percentual igual ou superior a 50% dos encargos
educacionais cobrados pelas instituicdes de ensino, a alunos
comprovadamente carentes e regularmente matriculados.

§ 1° A selegdo dos alunos a serem beneficiados nos termos
do caput serd realizada em cada instituicdo por uma
comissdo constituida paritariamente por representantes da
direcao, do corpo docente e da entidade de representacao
discente.

§ 2° Nas instituicdes que ndo ministrem ensino superior
caberdao aos pais dos alunos regularmente matriculados os
assentos reservados a representagdo discente na comissao
de que trata o paragrafo anterior.
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§ 3°Nas instituicdes de ensino em que ndo houver
representagdo estudantil ou de pais organizada, cabera ao
dirigente da instituicdo proceder a eleicdo dos representantes
na comissdo de que trata o § 1°.

§ 4° Apds a conclusdo do processo de selegdo, a instituicao
de ensino devera encaminhar ao MEC e ao INSS a relacdo de
todos os alunos, com endereco e dados pessoais, que
receberam bolsas de estudo.

§ b5°As instituicdes de ensino substituirdo os alunos
beneficiados que ndo efetivarem suas matriculas no prazo
regulamentar, observados os critérios de selecdo dispostos
neste artigo.”

Percebe-se que a nova exigéncia estabelecida por tal artigo é
destinada apenas as instituicbes de ensino que gozam do beneficio. Trata-
se de impor que tais instituicdes apliguem a totalidade do valor da
contribuicao da qual estao isentas, calculado nos termos do art. 22 da lei
8.212/91, na concessdao de bolsas de estudo de pelo menos 50% da
mensalidade a alunos carentes. Destaco aqui que o valor é exatamente
aquele que deixa de ser destinado a contribuicdo para a seguridade social,
consequéncia imediata do beneficio fiscal. Ndao se trata, portanto, dos
resultados operacionais da entidade. Além do estabelecimento de tal
exigéncia, os 8§ 19, 20 e 39 do artigo vem a tratar de regras quanto a
constituicdo de comissdes relacionadas a selecao de alunos, influenciando o

ambito interno da instituicdo.

Mais uma vez, fica evidente o interesse do legislador em aprofundar
as contrapartidas fixadas pelo art. 55 da lei 8.212/91 de forma a tornar a
concessao do beneficio fiscal as entidades beneficentes de assisténcia social
mais vantajosa ao poder publico. Assim como a lei 9.732/98, ressalta-se de
novo o foco nos servigos gratuitos destinados a pessoas carentes. H3,
portanto, uma compatibilidade dos fins da lei 10.260/2001 com a definicao

de assisténcia social dada pela lei 9.732/98°%.

Apesar disso, percebe-se que esta €é uma tentativa de
estabelecimento de exigéncia significativamente mais branda do que a

buscada na primeira tentativa de mudancga tratada no item 3.2 deste

31 A transcricio da definicdo é a seguinte: “Para os fins deste artigo, entende-se por
assisténcia social beneficente a prestacdo gratuita de beneficios e servigos a quem dela
necessitar”.
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trabalho. O elemento da proporcionalidade entre a prestacao dos servigos
gratuitos e o quanto de desoneragcao as entidades poderao gozar, por
exemplo, ndo reaparece. Uma hipoétese provavel é que o fato de todos os
dispositivos da lei 9.732/98 que visavam a alteracao da relacdo juridica em
guestao terem sido frustrados pelo STF foi absorvido pelo legislador. Por
essa hipdtese, a partir da percepcao de que a exigéncia de contrapartidas
gue restringissem a extensdo da imunidade do art. 195, § 79, da CF ndo
seria aceita pela Corte, o legislador mudou de estratégia. Dessa forma, a
contrapartida exigida na lei 10.260/2001 seria menos restritiva: a entidade
deve apenas aplicar o equivalente ao que deixa de contribuir por conta do
beneficio, na concessdo de bolsas de estudo. Nota-se, portanto, que a lei
nao restringe a aplicacao do resultado operacional de suas atividades ou
diminui o beneficio das entidades cujos servicos sdo em parte gratuitos,
como quis a lei 9.732/98, mas apenas exige que o valor que deixa de ser
arrecadado da contribuicdo para a seguridade social, seja aplicado pelas

entidades de ensino a um fim especifico.

Cientes ou nao, o fato € que mesmo com essas mudangas do
legislador em relacdo a fixacdo de exigéncias mais profundas, no
julgamento da ADI 2545 (j. 2002), o STF voltou a conceder liminar
suspendendo os efeitos do dispositivo que buscava ampliar as exigéncias

para gozar da imunidade prevista no art. 195, § 7°, da CF.

A primeira questdo levantada diz respeito a abrangéncia das areas
de salude e educacdo no conceito de assisténcia social. Essa discussao se
relaciona com o fato de ter sido a CONFENEN - Confederacao Nacional de
Estabelecimentos de Ensino a impetrante da acdo. Para enfrenta-la, a
ministra relatora Ellen Gracie cita a decisdao da ADI 2028/2036 (j. 1998)
como precedente que consolidou a adocdo pelo Tribunal do conceito mais

amplo de assisténcia social.

No que se refere a exigéncia fixada pelo artigo 19 da lei, a questdo
gque se coloca é essencialmente sobre a possibilidade de se restringir a
aplicacdo dos recursos provenientes do beneficio tributdrio a um fim

especifico. Trata-se, portanto, de avaliar se é constitucional limitar a
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utilizacao pela entidade do valor que ela deixa de contribuir a partir deste
beneficio. Valor este que, segundo a lei, deve ser destinado a determinada
finalidade. Para a ministra relatora, o art. 195, § 79, da CF destina a lei
infraconstitucional o mero estabelecimento de critérios para o gozo da
imunidade nele prevista, como ocorreu na lei 8.212/91. Sendo assim, o
artigo 19, extrapolaria a regulamentacgao deste dispositivo constitucional. A
exigéncia nele estabelecida condiciona a fruicdo do direito a imunidade a
aplicagao dos recursos a um unico fim determinado. Contudo, segundo a
ministra, como as entidades beneficentes de assisténcia social ja estao
dispensadas da obrigagao de contribuir para a seguridade social, tal
obrigacdo ndo poderia ser substituida por outra, no caso a concessao de
bolsas de estudo. Essa exigéncia, ao condicionar seu gozo, restringiria a
propria imunidade. Por isso, a ministra concluiu com a idéia de que um
dispositivo que restringe o que esta previsto na Constituicdo Federal deve
ser declarado inconstitucional. Esse entendimento se evidencia nos

seguintes trechos do voto da ministra:

“Se assim &, a norma impugnada quando determina que o
valor econ6mico correspondente a exoneracdo de
contribuicGes seja destinado a determinada finalidade est3,
na verdade, substituindo por obrigacdo de fazer (conceder
bolsas de estudo) a obrigacdo de dar (pagar a contribuicdo
patronal) de que as entidades beneficentes educacionais

estdo expressamente dispensadas.”.>?

E depois de citar o artigo 19, completou a ministra:

“Ou seja, o valor correspondente ao beneficio que a
Constituicdo outorgou as entidades beneficentes de
assisténcia social (inclusive educacionais) necessita ser
alocado, obrigatoriamente, a finalidade determinada pelo art.
19 da nova lei. Seja essa finalidade a concessdao de bolsas de
estudo ou qualquer outra, resulta inegavel que a legislagao
ordinaria esta, por forma obliqua, a retirar beneficio que a

Carta Maior estabeleceu em favor dessas instituicdes.”. >

Principalmente no que se refere a este segundo trecho transcrito, é

possivel perceber um ponto muito importante quanto ao posicionamento da

32 Trecho retirado do voto da Ministra Ellen Gracie no julgamento da ADI 2545 (j. 2002),
pag. 499.
33 Trecho retirado do voto da Ministra Ellen Gracie no julgamento da ADI 2545 (j. 2002),
pag. 499.
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relatora. Segundo seu entendimento, exigir qualquer contrapartida das
entidades para que gozem do beneficio tributario previsto no art. 195, § 7°,
da CF, seria restringir a imunidade, visto que cada centavo do que deixasse
de ser arrecadado e que devesse ser aplicado a um fim previsto em lei
estaria deixando de fazer parte de tal beneficio. Por isso, exigir que todo
valor proveniente da imunidade fosse investido seria o equivalente a

promover a extingcdo desta imunidade.

Todos os ministros seguiram o voto da relatora, o que resultou na
concessao de liminar que suspendeu os efeitos do artigo 19. Contudo, o
Ministro Nelson Jobim, mesmo seguindo o posicionamento da ministra,
retomou a questao da possibilidade de se impor contrapartidas em tom de
complementagdo. Segundo o ministro, a partir da exigéncia deste artigo,
realmente desapareceria o beneficio existente, sendo este substituido pelo
redirecionamento do valor que deveria ser recolhido na contribuicao para a
seguridade social. Todavia, o ministro cita o inciso V**, do art. 55, da lei
8.212/91, para afirmar que nao deve a entidade preencher apenas
requisitos formais para gozar da imunidade, mas aplicar os resultados
operacionais no desenvolvimento de seus objetivos institucionais. A partir
dessa afirmacao, o ministro expressa a opinido de que se pode exigir das
entidades que um percentual dos resultados operacionais seja aplicado em
bolsas de estudo. Nao haveria impedimento, portanto, para uma alteragao
do artigo 55 da lei 8.212/91 de modo que se acrescentasse tal exigéncia,
solvendo, segundo o ministro, o problema de as instituicdbes de ensino
investirem a maior parte de seus resultados operacionais nas estruturas

fisicas, e pouco no oferecimento de servicos gratuitos.

Tais observacdoes feitas pelo ministro Nelson Jobim foram
acompanhadas pelo voto do ministro Moreira Alves. Assim, fica claro que,
para estes dois ministros, o problema central da contrapartida estabelecida

pela lei 10.260/2001 estd na exigéncia de que os recursos aplicados em

34 Eis a referida parte do artigo: “Artigo 55 - Fica isenta das contribuicdes de que tratam os
artigos 22 e 23 desta Lei a entidade beneficente de assisténcia social que atenda aos
seguintes requisitos cumulativamente:”

"W - aplique integralmente o eventual resultado operacional na manutencdo e
desenvolvimento de seus objetivos institucionais, apresentando anualmente ao Conselho
Nacional da Seguridade Social relatério circunstanciado de suas atividades.”.
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bolsas de estudo sejam os provenientes da imunidade. Nao consideram eles
haver impedimento quanto a exigéncia de contrapartidas configuradas de
outra maneira. J& a ministra relatora, como ja analisado, tem a opinido de
gue qualquer exigéncia que configure um ato de “fazer”, seja ele a
concessao de bolsas de estudo ou qualquer outro, ndo seria permitida pela
Constituicdo. Percebe-se, portanto, que, apesar da unanimidade quanto a
suspensao dos efeitos do artigo 19, o tom de complementagao utilizado pelo
ministro Nelson Jobim nado se justifica. No meu entendimento, ocorreu uma
clara divergéncia no julgamento em relacdo a possibilidade de que
contrapartidas sejam exigidas como condicao para o gozo da imunidade que
nao foi resolvida, deixando pendente uma questdao fundamental para o
contexto tributario do pais. Da decisdo proferida, apenas se conclui sobre a
inconstitucionalidade do artigo 19 da lei 10.260/2001. Nao se debateu,
porém, a causa dessa inconstitucionalidade de maneira a delimitar que
exigéncias sao compativeis com a imunidade prevista no artigo 195, § 7°,
da CF. E preocupante que uma Corte que influencia diretamente questdes
tao importantes para a sociedade tenha suas decisdes limitadas a uma
somatéria de votos, sem que sejam levadas em conta as justificativas de
cada ministro. Um didlogo mais efetivo neste caso, por exemplo, facilitaria
em grande medida a atividade do legislador, que, com base em uma
decisao mais uniforme, teria elementos para alterar a referida

regulamentacdo em consonancia com a interpretacao do STF.

Para finalizar a andlise deste julgamento, é importante mencionar
gue houve dois outros dispositivos questionados pela peticao inicial, dos
quais um também foi suspenso pelo STF via liminar. Trata-se do caput e do
inciso IV do artigo 12, também da lei 10.260/2001. Tais dispositivos ndao se
referem, contudo, a fixacdo de exigéncias em relacdo a imunidade em
guestao, mas ao estabelecimento de regras para o resgate do certificado do
FIES. Esse certificado foi instituido pelo art. 7° da lei 10.260/2001, tendo os
artigos 9° e 10 previsto o recebimento desses certificados pelas instituicdoes

gue participarem do programa e a possibilidade de sua utilizacdo para
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pagamento das obrigacdes previdenciadrias. O artigo 12, caput™

, privilegia
as instituicbes que ndo tém pendéncias em relagdo ao cumprimento de
obrigagdes previdencidrias, impedindo o resgate antecipado de certificados
por parte daquelas entidades que estejam em débito com o Tesouro
Nacional. J4 o inciso IV*® do mesmo artigo impede o resgate antecipado por
instituicdoes que tenham recorrido ao Judicidrio para discutir contribuicdes

previdenciarias.

O STF entendeu que a condicao para o resgate antecipado
estabelecida pelo caput do artigo nao viola a Constituicdo, ja que, como os
certificados representam titulos da divida publica, dificultar o resgate por
parte de devedores do Tesouro Nacional configuraria, segundo a relatora,
cujo voto foi acompanhado pelos demais ministros, uma atitude prudente e
necessaria. Ja a respeito da condicao fixada pelo inciso IV, também do art.
12, a Corte entendeu que se trata de uma aparente violagdao artigo 59,
XXXV da CF, que garante o livre acesso ao Judicidrio. Essa aparente
violacdo foi o que motivou a suspensdo deste dispositivo por meio da

medida cautelar.

3.4 A consumacao da primeira mudanca de contrapartida via MP
213/2004 e o andamento de seu questionamento no STF - ADIs
3379, 3330 e 3314°’

A MP 213, de 20/09/2004, convertida em lei 11.096, de 13/01/2005,
entre outras providéncias, institui o Programa Universidade para Todos -
PROUNI e delimita o conceito de “entidades beneficentes de assisténcia

social” na area de ensino superior. O programa visa a conceder bolsas de

35 0 caput do artigo estabelece o seguinte: “Art. 12. A Secretaria do Tesouro Nacional fica
autorizada a resgatar antecipadamente, mediante solicitacdo formal do Fies e atestada pelo
INSS, os certificados com data de emissdo até 1° de novembro de 2000, em poder de
instituicoes de ensino que, na data de solicitagdo do resgate, tenham satisfeito as obrigacdes
previdenciarias correntes, inclusive os débitos exigiveis, constituidos, inscritos ou ajuizados e
gue atendam, concomitantemente, as seguintes condicdes:”

3¢ Eis o inciso IV: “IV - ndo figurem como litigantes ou litisconsortes em processos judiciais
em que se discutam contribuicdes sociais arrecadadas pelo INSS ou contribuicOes relativas
ao salario educacdo.”.

37 As acbes foram apensadas. Até o momento, conta-se apenas o voto do ministro relator,
Calos Britto.
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estudo, integrais ou parciais, em instituicoes privadas de ensino superior,
com ou sem fins lucrativos. Essas bolsas se destinam a estudantes de baixa
renda (um salario minimo e meio de renda familiar per capita, bolsa
integral, e trés saldrios minimos, bolsa parcial), sem diploma universitario,
qgue: i) tenham cursado o ensino médio completo em escola da rede publica
ou em instituicdes privadas na condicao de bolsista integral; ii) sejam
portadores de necessidades especiais. As bolsas podem ainda ser
destinadas a professores da rede publica de ensino, para os cursos de

licenciatura e pedagogia, independentemente de renda.

Para os fins deste trabalho, o foco da analise sera especificamente a
relacao das instituicdes sem fins lucrativos com o programa. Assim, alguns
detalhes sobre o funcionamento do programa (penalidades, prazos, etc.), a
relacao da instituicdo com o estudante bolsista e a participacdao das

entidades com fins lucrativos nao serao expostos.

Primeiramente, destaca-se o fato de a adesao ao programa se dar de
maneira voluntdria, tanto pelas entidades filantrépicas como pelas nado
filantropicas. A partir da assinatura do termo de adesdo, devera a entidade
oferecer uma bolsa integral para cada nove estudantes pagantes. Em troca,
tais instituicdes ficarao isentas, dentre outras, da Contribuicao Social para o
Financiamento da Seguridade Social e da Contribuicdo para o PIS -

Programa de Integragao Social.

A parte da lei de maior pertinéncia para os objetivos do trabalho é a
gue disp0e sobre a atuagao das instituicdes de ensino superior para que
sejam consideradas como beneficentes de assisténcia social, aprofundando
as exigéncias estabelecidas pela lei 8.212/91. Eis a transcricdo do artigo 10,
caput, da MP 213/2004:

“Art. 10. A instituicdo de ensino superior, ainda que atue no
ensino basico ou em area distinta da educagdo, somente
podera ser considerada entidade beneficente de assisténcia
social se oferecer, no minimo, uma bolsa de estudo integral
para estudante de curso de graduacdao ou seqiencial de
formagdo especifica, sem diploma de curso superior, com
renda familiar per capita que ndo exceda o valor da
mensalidade do curso pretendido, limitada a trés salarios
minimos, para cada nove estudantes pagantes de cursos de
graduacdo ou seqliencial de formacdo especifica regulares da
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instituicdo, matriculados em cursos efetivamente instalados,
e atender as demais exigéncias legais.”

Nota-se que, por meio de uma estrutura de definicao conceitual, tal
dispositivo acaba por exigir contrapartida desse tipo de instituicao para que
gozem do beneficio previsto no art. 195, par. 7° da CF. O caput do artigo
exige das instituicdes de ensino superior, ainda que atuem em outras areas,
que reservem 10% de suas vagas a bolsas para estudantes sem diploma
universitario que tenham renda familiar per capita inferior a trés salarios
minimos para que possam ser consideradas entidades beneficentes de
assisténcia social. Essa exigéncia, diluida na forma de uma definicdo do que
pode ser considerada uma entidade beneficente de assisténcia social,
apresenta-se como um beneficio especifico, determinado em lei, que essas
instituicdes devem oferecer a sociedade para fazerem jus a desoneracao da

contribuicao para a seguridade social concedida pelo art. 195, § 7°, da CF.

O § 1° do mesmo artigo® exige ainda a aplicagdo anual em
gratuidade de vinte por cento da receita bruta proveniente da venda de
servicos acrescida das receitas decorrentes de outras fontes nele definidas,
respeitadas as normas especificas para entidades beneficentes de
assisténcia social da &rea da saude. Identifica-se, entdo, outra
contrapartida, desta vez restringindo a utilizacao de parte dos resultados da

instituicao na aplicagao em gratuidade.

E importante notar alguns aspectos sutis em relacao ao disposto nos
dispositivos descritos acima, que os diferenciam dos dispositivos das leis até
aqui analisadas. O caput do artigo 10 nao trata diretamente da imunidade
prevista na Constituicdo, nem sequer a menciona. Ha, contudo, o
estabelecimento de um didlogo com o artigo 195, § 7°, por meio da
definicdo do que pode ser considerada uma entidade beneficente de
assisténcia social. O didlogo ndao é estabelecido, portanto, com a parte do

artigo constitucional que destina a lei infraconstitucional a fixacao de

3 Eis o referido pardgrafo: “§ 1° A instituicido de que trata o caput deverd aplicar
anualmente, em gratuidade, pelo menos vinte por cento da receita bruta proveniente da
venda de servigos, acrescida da receita decorrente de aplicagdes financeira, de locacao de
bens, de venda de bens nado integrantes do ativo imobilizado e de doacbes particulares,
respeitadas, quando couber, as normas que disciplinam a atuagdo das entidades
beneficentes de assisténcia social na area da saude.”
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exigéncias para o gozo da imunidade nele prevista. Estas exigéncias ja
estdo fixadas pelo art. 55 da lei 8.212/91. Diferentemente das outras leis, o
didlogo se estabelece diretamente com o sujeito do beneficio, a partir de

uma delimitacdao do grupo de entidades que compde este sujeito.

Em relagdao ao § 1° do mesmo artigo, percebe-se uma relagao com o
posicionamento do Tribunal no julgamento da ADI 2545 (j. 2002). Os
recursos que a lei exige que sejam aplicados em gratuidade ndao mais
provem do valor equivalente a contribuicao que deixa de ser recolhida por
conta da imunidade, como previa a lei 10.260/2001, mas de parte da
receita da entidade. E exatamente o que havia sugerido o ministro Nelson
Jobim, acompanhado pelo ministro Moreira Alves, no julgamento da ADI
2545 (j. 2002), quando expressou que nao haveria impedimento para a
exigéncia de que parte do resultado operacional das instituicdes imunes

fosse aplicada na concessao de bolsas de estudo.

O art. 11 vem a estabelecer a adesao dessas entidades ao programa,
substituindo as exigéncias do art. 10, caput e inciso I, pelas exigéncias do
PROUNI. Os direitos e deveres da entidade que, a fim de gozar da
imunidade, deve cumprir o disposto no art. 10, e da entidade que opta por
aderir ao programa, tendo de cumprir o disposto no art. 11, sao
extremamente parecidos. Contudo, as poucas diferencas sdo dignas de

nota.

Ao aderir ao programa, tendo sua atividade regida pelo art. 11, a
entidade privada passa a estar inserida em um contexto de pratica de
politicas do MEC. Exemplificando: a selecdo de estudantes é feita por meio
do Exame Nacional do Ensino Médio - ENEM; a entidade fica obrigada a
destinar parte de suas vagas a cotas raciais; a avaliagdo sobre a
manutencdo do vinculo das entidades ao programa ¢é feita por meio do
Sinaes - Sistema Nacional de Avaliagcdo da Educacao Superior; além da
propria fiscalizacdo do cumprimento das exigéncias, ao qual a isencao esta
condicionada, ser competéncia do proprio MEC. No que diz respeito ao
interesse publico, a adesao da entidade ao programa € muito mais

vantajosa do que apenas o cumprimento do art. 10. Para incentivar essa
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adesao, a MP 213/2004 abre algumas excegoes aos deveres das entidades:
concede uma pequena diminuicdao da base de cdlculo do que deve ser
investido na aplicagdo em gratuidade, admite que 2% da receita bruta
sejam investidos em bolsas de estudo por meio de acordos coletivos, por
exemplo, bolsas para filhos de funcionarios (Art. 11, II, “b”*°), abre a
possibilidade de reexame do processo de concessdo do CEBAS (§ 2°* do
art. 11), e ainda prioriza entidades que aderirem ao programa na
distribuicdo dos recursos do FIES (art. 13*!). Percebe-se, entdo, que para
ter maior controle sobre as bolsas que seriam ofertadas por meio do
cumprimento do disposto no art. 10, a MP concede alguns beneficios a
adesao do PROUNI.

O art. 12*% da MP 213/2004 vem a expressar qual serd a situacdo das
entidades que até entdo gozavam do beneficio previsto no art. 195, § 7°,
da CF, e que optarem por transformar sua natureza juridica em sociedade
de fins econOmicos, estabelecendo como estas pagardao a quota patronal
para a seguridade social. Percebe-se aqui a intencdo de resolver uma
situacdo fatica: a falta de transparéncia na declaracao das entidades sobre
sua real natureza juridica, motivada pela possibilidade de se desonerarem

de alguns tributos. Em outras palavras, muitas instituicdes se declaravam

39 Eis o dispositivo: “II - para cumprimento do disposto no inciso I, a instituicdo:”

“b) podera destinar até dois por cento da receita, auferida nos termos da Lei n® 9.870, de
1999, a concessao de bolsas de estudo integral ou parcial em decorréncia de acordo coletivo
de trabalho;”

40 E a transcrigdo do paragrafo: “§ 2° As entidades beneficentes de assisténcia social que
adotarem as regras do PROUNI, nos termos do caput, poderao, mediante pedido expresso,
solicitar ao Ministro de Estado da Previdéncia Social o reexame de seus processos, com a
eventual restauracdo do certificado de entidade beneficente de assisténcia social e
restabelecimento da isengdo de contribuigdes sociais, desde que o indeferimento ou o
cancelamento da isengdo, ocorridos nos ultimos dois triénios, ndo tenha sido em razdo do
descumprimento dos requisitos previstos nos incisos III, IV e V do art. 55 da Lei n°® 8.212, de
24 de julho de 1991.".

4l Dispde o artigo: “Art. 13. Terdo prioridade na distribuicdo dos recursos disponiveis no
Fundo de Financiamento ao Estudante do Ensino Superior - FIES, as instituigdes que
aderirem ao PROUNI na forma do art. 52 ou adotarem as regras de selecdo de estudantes
bolsistas a que se refere o art. 11.”

42 Eis o artigo: “Art. 12. As pessoas juridicas de direito privado, mantenedoras de
instituicdes de ensino superior, sem fins lucrativos, que estejam no gozo da isengdo da
contribuicdo para a seguridade social de que trata 0 § 72do art. 195 da Constituigdo
Federal, que optarem, a partir da data de publicacdo desta Medida Proviséria, por
transformar sua natureza juridica em sociedade de fins econdmicos, na forma facultada
pelo art. 72-A da Lei n®9.131, de 1995, passardao a pagar a quota patronal para a
previdéncia social de forma gradual, durante o prazo de cinco anos, na razdo de vinte por
cento do valor devido a cada ano, cumulativamente, até atingir o valor integral das
contribuicGes devidas.”
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sem fins lucrativos para pagar menos impostos. Algumas delas se
declaravam inclusive como beneficentes de assisténcia social e, ao cumprir
0S poucos requisitos previstos em lei, se desobrigavam de contribuir para a
seguridade social. Ao lado das novas contrapartidas, a MP 213/2004 vem,
entdo, a fixar um caminho para que estas entidades declarem quais de fato
sdo seus objetivos institucionais, sem que isso represente um enorme Onus

tributario.

Todos os dispositivos citados foram questionados no STF pelas ADIs
3330, 3314 e 3379, nas quais, mais uma vez, ocorreu pedido de liminar. As
trés acOes foram apensadas para que fossem decididas em uma sé decisao.
O ministro relator, Carlos Ayres Britto, contudo, optou por submeter a

guestao diretamente para o Tribunal, sob a seguinte justificativa:

"TENDO EM VISTA A RELEVANCIA DA MATERIA E O SEU
ESPECIAL SIGNIFICADO PARA A ORDEM SOCIAL E A
SEGURANCA JURIDICA, ADOTO, NA ESPECIE, A
RITUALISTICA PREVISTA NO ARTIGO 12 DA LEI No
9868/99[*3]. SOLICITEM-SE INFORMACOES AO REQUERIDO
E, EM SEGUIDA, DE-SE VISTA, SUCESSIVAMENTE, AO
ADVOGADO-GERAL DA UNIAO E AO PROCURADOR-GERAL DA
REPUBLICA."

Apds tal decisdao, apenas em 2008, o ministro Carlos Ayres Britto
proferiu o voto de mérito, acompanhando a posicdao do MPF, da AGU e da
PGR. Destaco também que o julgamento foi suspenso em decorréncia do
pedido de vista do ministro Joaquim Barbosa. Passo, entdao, a analisar as

principais questdes e argumentos levantados no voto do ministro relator.

Uma das primeiras questdes levantadas diz respeito a alegacao das
requerentes de que ndo teriam sido observados os requisitos de relevancia
e urgéncia na edicdo da Medida Proviséria 213/2004. Quanto a isso,

observou o ministro relator que a avaliacdo da medida proviséria faz parte

43 Expressa o artigo 12 da lei 9868/99: “Art. 12. Havendo pedido de medida cautelar, o
relator, em face da relevancia da matéria e de seu especial significado para a ordem social e
a seguranca juridica, podera, apos a prestagdo das informagdes, no prazo de dez dias, e a
manifestacdo do Advogado-Geral da Unido e do Procurador-Geral da Republica,
sucessivamente, no prazo de cinco dias, submeter o processo diretamente ao Tribunal, que
tera a faculdade de julgar definitivamente a agdo.”

44 Decisdo proferida pelo ministro em 02/05/2005, que consta nos autos da ADI 3314.
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do processo legislativo. Sendo assim, a ultima palavra caberia ao Congresso
Nacional. Como a MP 213/2004 foi aprovada pelo Congresso, a questao
sobre relevancia e urgéncia estaria solucionada, ndo podendo o Judiciario
intervir, salvo em casos em que se verifica 0 descumprimento de comandos
constitucionais. Como exemplo do que seria esse descumprimento, o
ministro citou a ndo observdncia do § 10 do art. 62*. Ainda no
enfrentamento dessa questdao, o ministro cita a decisao da ADI 3289 (j.
31.10.2007) como precedente que consolidou o entendimento da Corte

nesse sentido.

A discussao levantada na decisao da ADI 2036/2028 (j. 1999) sobre a
que tipo de lei se refere o artigo 195, § 79, da CF, ao prever o
estabelecimento de exigéncias para o gozo da imunidade em legislacao
infraconstitucional, reaparece neste julgamento. Reitero que tal discussao
remete ao conflito entre o art. 146, inciso II, da CF, que diz caber a lei
complementar a regulamentacao das limitagdes constitucionais ao poder de
tributar, e a interpretacdo do STF de que, ao utilizar o termo “lei” sem
especificacao, como foi o caso do art. 195, § 79, da CF, o legislador tem a
intencdo de se referir a lei ordinaria. A ADI 1802 (j. 1998) foi citada como
precedente que consolidou a posicao do Tribunal de que compete a lei
ordinaria a taxacdo das normas reguladoras da constituicdo e
funcionamento da entidade imune. A partir da citacdo dessa jurisprudéncia,
o ministro afastou a alegagdo das requerentes de que haveria

inconstitucionalidade formal na norma impugnada.

Uma das questdes centrais se refere a hipétese de a MP 213/2004 ter
restringido o conceito de assisténcia social a partir do disposto no caput de
seu artigo 10. Segundo o ministro, essa hipotese ndo se verifica na medida
em que o artigo apenas apontaria regras de configuracao de determinadas
entidades privadas que justifiguem uma desoneragao antes criada pela CF.
Além disso, em nenhum momento se impede o gozo integral pelas

entidades a partir da fixacdo da exigéncia neste artigo prevista.

45 E o paragrafo: “§ 10. E vedada a reedicdo, na mesma sessdo legislativa, de medida
proviséria que tenha sido rejeitada ou que tenha perdido sua eficacia por decurso de prazo.".
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Posteriormente, as requerentes alegaram o ferimento dos principios
da igualdade perante a lei, art. 5°* da CF, caput, da autonomia
universitaria, art. 207, caput?’, da CF, e ainda o da livre iniciativa, art. 170,
caput*®, da CF. Em relagdo a alegacdo de que, ao facilitar o acesso de
determinado grupo social a universidade, o programa feriria o principio da
igualdade, o ministro argumentou que a igualdade é um valor que tem no
combate aos fatores de desigualdade o seu modo préprio de regulagao.
Além disso, como a Constituicdo tem como principio a busca por uma
sociedade justa, livre e solidaria, a criacdo de uma compensacao a
anteriores e persistentes desvantagens factuais estaria de acordo com o art.
50 da Carta Maior. Para enfrentar a questao do suposto ferimento da
autonomia universitaria, o relator afirmou que o fato de a adesdao ser
totalmente voluntdria, seja para as entidades filantrépicas, seja para as
com fins lucrativos, afastaria completamente tal alegagdo. No que diz
respeito a terceira alegagao, Carlos Britto afirmou que a livre iniciativa é um
principio que ja surge relativizado pela Constituicdo: segundo o préprio art.
170, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames
da justica social. Por isso, segundo o ministro, mesmo que fosse
identificada uma restricdo deste principio em prol de um fim constitucional
tal como o da justica social, a alegacdao nao seria suficiente para demonstrar
inconstitucionalidade. Ainda segundo o voto, além de ndo ferir qualquer um
dos principios e artigos citados pelas peticdes iniciais, o PROUNI, ao buscar
facilitar o acesso de estudantes economicamente débeis ao ensino
universitario, estaria fomentando a concretizacao de valores constitucionais,
tais como os presentes nos artigos 208, V*°, 60°°, 22, XXIV*!, art. 23, V e
X2,

46 Eis o artigo: “Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito
a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:”.

47 Expressa o caput: “Art. 207. As universidades gozam de autonomia didatico-cientifica,
administrativa e de gestdo financeira e patrimonial, e obedecerdo ao principio de
indissociabilidade entre ensino, pesquisa e extensdo.”.

48 O referido artigo expressa: “Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do
trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios:”.

9 Eis a referida parte do artigo: “Art. 208. O dever do Estado com a educacgdo sera efetivado
mediante a garantia de:”
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Por fim, as requerentes ainda afirmam que o artigo 9°°° da MP
213/2004 violaria o principio da legalidade por prever sancdes sem crime
previsto. Para o ministro, contudo, as Unicas sancdes aplicaveis em caso de
descumprimento das obrigagbes as quais as entidades se comprometeram
gquando da adesdo ao programa, além de ndo serem de natureza penal, sdo
expressamente descritas pela lei. Assim, tal alegacdo também foi afastada

pelo voto do ministro Carlos Ayres Britto.

Percebe-se, entdo, pelo voto do relator, que seguiu entendimento da
PGR, do MPF e da AGU, a existéncia de fortes indicios no sentido de uma
aceitacdo pela Corte das contrapartidas fixadas pela MP 213/2004. Isso
porque, pela primeira vez dentre todos os julgamentos de leis que
buscaram aprofundar as exigéncias fixadas na 8.212/91, houve um voto
favoravel a constitucionalidade. Como exposto, tanto na decisdao que julgou
a lei 9.732/98, quanto na que julgou a lei 10.260/2001, houve unanimidade
em relacdo a declaracdo de inconstitucionalidade dos dispositivos

impugnados. Mais do que isso, os votos dos relatores nessas decisdes

“V - acesso aos niveis mais elevados do ensino, da pesquisa e da criagdo artistica, segundo a
capacidade de cada um;”

%0 Expressa o artigo: “Art. 6° S3o direitos sociais a educacdo, a salde, o trabalho, a moradia,
o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a
assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicdo”.

>1 Define o dispositivo: “Art. 22. Compete privativamente a Uni&o legislar sobre:”

"XXIV - diretrizes e bases da educagdo nacional;”

52 Determinam os incisos: “Art. 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios:”

“V - proporcionar os meios de acesso a cultura, a educacéo e a ciéncia;”

“X - combater as causas da pobreza e os fatores de marginalizagdo, promovendo a
integragdo social dos setores desfavorecidos;”.

>3 O artigo estabelece o seguinte: “Art. 9° O descumprimento das obrigaces assumidas no
termo de adesdo sujeita a instituicdo as seguintes penalidades:

I - restabelecimento do numero de bolsas a serem oferecidas gratuitamente, que sera
determinado, a cada processo seletivo, sempre que a instituicdo descumprir o percentual
estabelecido no art. 5°e que devera ser suficiente para manter o percentual nele
estabelecido, com acréscimo de um quinto sobre a diferenca apurada;

II - desvinculagcdo do PROUNI, determinada em caso de reincidéncia, na hipotese de falta
grave, sem prejuizo para os estudantes beneficiados e sem 6nus para o Poder Publico.

§ 1° As penas previstas no caput deste artigo serdo aplicadas pelo Ministério da
Educagdo, nos termos do disposto em regulamento, apds a instauragdo de procedimento
administrativo, assegurado o contraditério e direito de defesa.

§ 2° Na hipotese do inciso II do caput, a suspensdo da isencdo dos impostos e
contribuicdes de que trata o art. 82 terd como termo inicial a data de ocorréncia da falta que
deu causa a desvinculacdo do PROUNI, aplicando-se o disposto nos arts. 32 e 44 da Lei
ne 9.430, de 27 de dezembro de 1996, no que couber.

§ 3° As penas previstas no caput ndo poderdo ser aplicadas quando o descumprimento
das obrigacGes assumidas se derem em face de razdes a que a instituicdo ndo deu causa.”.
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passadas, que guiaram o voto dos demais, nao contavam apenas com uma
rejeicdo ao tratamento que essas duas leis davam ao tema, mas a prépria
intencdo do legislador de condicionar o beneficio a prestacdao de
contrapartidas mais objetivas. Além desses indicios no sentido de uma
decisdo favoravel a constitucionalidade no julgamento de mérito, tem-se
gue a opgao do ministro relator por submeter a decisao diretamente para o
pleno da Corte, sem julgamento do pedido de concessdao de medida
cautelar, ja mostra uma mudanca por parte do STF quanto a questdo.
Trata-se, segundo meu entendimento, de uma estratégia para nao julgar o
pedido de liminar, que s6 faz sentido quando avaliado imediatamente. Ha
um claro contraste, portanto, quando se retoma os julgamentos anteriores:
noto que em nenhum dos dois contaram com julgamento de mérito, de
maneira que os dispositivos questionados tiveram sua eficacia suspensa
logo no julgamento de liminar, que acabou, dessa forma, resolvendo a

guestao.

Voltando a relacao descrita entre os artigos 10 e 11 da MP, observa-
se, além do ja citado, um subproduto. O estimulo para que as entidades
optassem pela substituicao possibilitada pelo art. 11 resultou na adesdo
voluntaria de um numero muito expressivo de entidades ao programa.
Avalio que essa alta taxa de adesdo, logo apds o inicio da vigéncia da MP,
acabou servindo para enfraquecer a tese de que deveria ser concedida a
liminar em decorréncia do evidente “periculum in mora”. A pergunta que se
colocaria a esse questionamento é: como pode haver um risco caso nao
ocorra a suspensao do dispositivo, se tantas entidades o aderiram de
maneira individual e voluntaria? Tal argumento foi utilizado na defesa que o
Ministério da Educacdao enviou ao STF. Entendo ter sido esta uma das
possiveis razdes para que o relator utilizasse a estratégia de invocar o
artigo 12 da lei 9868/99 (Lei das ADIs), de modo a nao julgar

imediatamente o pedido de liminar.

Por fim, no caso especifico do programa em questdo, a nao
suspensdo dos efeitos dos dispositivos questionados permitiu a consolidacao
do PROUNI, de maneira que, até o final de 2011, mais de um milhdo de

bolsas de estudo, integrais e parciais, terdao sido oferecidas a estudantes de

39



baixa renda em universidades particulares®. Por isso, sem a intengdo de
fazer uma previsdao leviana, mas apenas de identificar fatores que podem
influenciar a decisao dos ministros, considero que, ao se optar por submeter
a questao diretamente ao Tribunal, transferiu-se um enorme 6nus para o
julgamento de mérito. Isso porque, a decisao pela inconstitucionalidade
representaria a frustracdo de uma politica publica que, além de ter sido
bem sucedida ao que se propods, ja beneficiou parcela muito significativa da

sociedade.

3.5 A solugao do tema dada pela lei 12.101/2009 e os fundamentos
de seu questionamento - ADI 4480

A lei 12.101, de 27/11/2009, dispOe, entre outras coisas, sobre: a
certificacdo das entidades beneficentes de assisténcia social; a regulagao
dos procedimentos de isencao de contribuicdes para a seguridade social; e

revoga dispositivos das leis 8.212, 9.732, entre outras.

Antes de tratar da lei em si, comentarei um fato a respeito das
origens de seu conteldo. A grande maioria de seus dispositivos é derivada
da MP 446, de 07/11/08. Contudo, esta MP foi rejeitada pelo Congresso
Nacional. Entdo, a partir de algumas modificagdes, foi reenviada ao
Congresso na forma de Projeto de Lei, com pedido de urgéncia. A partir de
tais fatos, é importante entender que modificacdes foram estas que

propiciaram a promulgacao da lei 12.101/20009.

Dentre as diferencas entre os dois diplomas, identifiquei uma que
acredito ter relacdo com a rejeicao da MP. Tais alteracdes dizem respeito ao
disposto nos artigos 37°° e 39°° da MP 446/2008. O artigo 37 concede

> A quantidade de bolsas oferecidas por ano, desde a criagdo do programa, é uma
informagdo disponivel na pagina http://prouniportal.mec.gov.br/, na segédo “Dados e
Estatisticas”, botdo “Representagdes Graficas”.

> Eis o artigo: “Art. 37 Os pedidos de renovacdo de Certificado de Entidade Beneficente de
Assisténcia Social protocolizados, que ainda ndao tenham sido objeto de julgamento por parte
do CNAS até a data de publicagdo desta Medida Provisédria, consideram-se deferidos.”

% A transcricdo do dispositivo é a seguinte: “Art. 39 Os pedidos de renovagao de Certificado
de Entidade Beneficente de Assisténcia Social indeferidos pelo CNAS, que sejam objeto de
pedido de reconsideracdo ou de recurso pendentes de julgamento até a data de publicagdo
desta Medida Provisoria, consideram-se deferidos.”
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renovacao de certificados para entidades que os tenham requerido, sem
qualquer critério e, o que parece mais grave, sem avaliacao. O artigo 39 vai
além, deferindo, também sem critério ou avaliacdo, recursos de entidades
cujo requerimento foi previamente negado pelo CNAS. Acredito que a
presenca desses dois artigos na MP 446/2008, e a retirada dos mesmos da

lei 12.101/2009, foram fatores determinantes deste ocorrido.

Vale perceber, ainda, que tais artigos buscaram solucionar de
maneira imediata um problema que vinha se agravando durante anos: a
concessao do CEBAS, certificado cuja posse é exigéncia para a fruicao da
imunidade de que trata este trabalho. O dérgao que na época era
responsavel por sua emissao, o CNAS, estava em crise, sendo alvo de
denuncias de corrupgao. Assim, esses dispositivos, possiveis motivos da
rejeicdo da MP 446/2008, devem ser compreendidos dentro de um

contexto, a partir da realidade com a qual dialogavam.

Passo agora a descricao dos aspectos gerais da lei 12.101/2009.

0>’ que tal lei teve como principal

Fica evidente, ja em seu artigo 1
objetivo a definicdo dos requisitos e contrapartidas para que as entidades
recebessem o certificado de entidade beneficente de assisténcia social e a
isencdo para a seguridade social. Além disso, o texto é claro ao incluir os
servicos de saude, educacdo e assisténcia social. As exigéncias fixadas as
entidades de cada uma dessas areas foram separadas em secdes: da saude,
art. 49 ao art. 11, da educacdo, art. 12 ao art.17 e da assisténcia social,
art. 18 ao art. 20. Nesses artigos misturam-se requisitos e contrapartidas
que constituem critérios muito objetivos a respeito do enquadramento de
cada entidade para receber o certificado e, conseqiientemente, o beneficio
tributario. Na secdo da saude, por exemplo, o art. 49, II, define que as
entidades deverdo ofertar prestacao de seus servigos ao SUS no percentual

minimo de 60%. J& na secdo da educacado, o art. 13 exige que a entidade

7 E o texto: “Art. 12 A certificagdo das entidades beneficentes de assisténcia social e a
isengdo de contribuigdes para a seguridade social serdo concedidas as pessoas juridicas de
direito privado, sem fins lucrativos, reconhecidas como entidades beneficentes de assisténcia
social com a finalidade de prestacdo de servicos nas areas de assisténcia social, satde ou
educacao, e que atendam ao disposto nesta Lei.”
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apliqgue 20% de sua receita anual em gratuidade. A lei dispde ainda, no
capitulo IV, em secOes especificas, sobre a concessao e cancelamento dos
certificados, o reconhecimento e suspensao da isengao e os requisitos,
como a ndo remuneracao dos diretores, conselheiros, etc., a aplicacdao da

renda em territério nacional, entre outros.

Outro dado relevante é a transferéncia de competéncia em relagao a
concessao e renovagao de certificados, que passou a ser responsabilidade
de cada um dos Ministérios de acordo com a area de atuacdo da entidade
(Saude, Educacdo, etc.). Como exposto na parte deste trabalho que trata
da lei 8.212/91, a competéncia original para emitir o certificado que
assegurava o direito a imunidade prevista no art. 195, § 79, da CF, e para
avaliar os relatorios sobre as atividades das entidades, eram,
respectivamente, do Conselho Nacional de Servico Social e do Conselho
Nacional de Seguridade Social. Desde, entdo, a legislagado mudou de
maneira a passar essa competéncia de fiscalizacdao para outros orgaos.
Contudo, o aspecto de centralizagdo da competéncia foi sempre mantido.
Assim, a lei 12.101/2009 é a primeira a descentralizar completamente essa
funcdo, distribuindo-a para cada um dos Ministérios, de acordo com a area
de atuacdo da entidade. Outro ponto muito relevante, diz respeito a
repeticdo da mesma estrutura conceitual utilizada pela MP 213/2004. O
caput do art. 49, que abre a secdo de exigéncias referentes a entidades da
area da saude, foi redigido da seguinte maneira: “Art. 4°Para ser
considerada beneficente e fazer jus a certificacdo, a entidade de saude
deverd, nos termos do regulamento:”. A lei 12.101/2009 se valeu, portanto,
do mesmo artificio verificado na MP 213/2004 para estabelecer relagdo com
o sujeito do beneficio e ndao com a fixacdo de exigéncias prevista na

Constituigao.

Por fim, uma informagdao importante é a de que tal lei foi alvo de
propositura de acao direta de inconstitucionalidade (ADI 4480), impetrada
pela Confederagao Nacional os Estabelecimentos de Ensino — CONFENEN no
dia 27/10/10. Até o presente momento, tal acdo nao foi julgada. Os
dispositivos impugnados foram os artigos 1°, 13, 14, §§ 1° e 2°, 18, §§ 19,

20 e 39, 29, 31, e 32, § 29, da lei em questdo. Passo, entdo, a exposicao
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resumida dos argumentos da impetrante em relagao a cada um dos

dispositivos questionados.

Segundo a peticdo, logo no artigo 1° ja é verificada uma ofensa ao
texto constitucional. A alegacdao € a de que haveria uma pretensdo de
restringir a imunidade prevista no artigo 195, § 79, da CF, tratando-a como
isencdo que pode ser condicionada. Além disso, retoma-se a questao de
gue, sendo a imunidade uma limitacdo ao poder de tributar, nao poderia ser

regulamentada por lei ordinaria, tal como previu o 146, II, da CF.

A seguir, é questionado o artigo 13°® da lei. Segundo a CONFENEN, o
dispositivo estabeleceria condicdoes para reconhecimento de entidade
beneficente de assisténcia social da area de educagao que limitam o alcance
da imunidade. Isso porque a imunidade do art. 195, § 7°, seria concedida a
todas as entidades beneficentes de assisténcia social, ndo podendo norma
infraconstitucional limitar seu alcance, "mas apenas estabelecer condicdes

procedimentais para seu gozo”. Além da ofensa ao art. 195, § 79,

8 Estabelece o artigo: “Art. 13. Para os fins da concessdo da certificacdo de que trata esta
Lei, a entidade de educagdo devera aplicar anualmente em gratuidade, na forma do § 1°,
pelo menos 20% (vinte por cento) da receita anual efetivamente recebida nos termos da Lei
n°® 9.870, de 23 de novembro de 1999.

§ 1° Para o cumprimento do disposto no caput, a entidade devera:

I - demonstrar adequacado as diretrizes e metas estabelecidas no Plano Nacional de Educacdo
- PNE, na forma do art. 214 da Constituicdo Federal;

II - atender a padroes minimos de qualidade, aferidos pelos processos de avaliacdo
conduzidos pelo Ministério da Educacgdo; e

IIT - oferecer bolsas de estudo nas seguintes proporgdes:

a) no minimo, uma bolsa de estudo integral para cada 9 (nove) alunos pagantes da
educacdo basica;

b) bolsas parciais de 50% (cinquenta por cento), quando necessario para o alcance do
ndmero minimo exigido.

§ 2° As proporgoes previstas no inciso III do § 1° poderdo ser cumpridas considerando-se
diferentes etapas e modalidades da educagdo basica presencial.

§ 3° Complementarmente, para o cumprimento das proporgdes previstas no inciso III do §
1°, a entidade podera contabilizar o montante destinado a agdes assistenciais, bem como o
ensino gratuito da educacdo basica em unidades especificas, programas de apoio a alunos
bolsistas, tais como transporte, uniforme, material didatico, além de outros, definidos em
regulamento, até o montante de 25% (vinte e cinco por cento) da gratuidade prevista
no caput.

§ 4° Para alcancar a condicdo prevista no § 3° a entidade poderad observar a escala de
adequacdo sucessiva, em conformidade com o exercicio financeiro de vigéncia desta Lei:

I - até 75% (setenta e cinco por cento) no primeiro ano;

II - até 50% (cinquenta por cento) no segundo ano;

III - 25% (vinte e cinco por cento) a partir do terceiro ano.

§ 5° Consideram-se agles assistenciais aquelas previstas na Lei n° 8.742, de 7 de dezembro
de 1993.

§ 6° Para a entidade que, além de atuar na educacdo basica ou em area distinta da
educacdo, também atue na educacdo superior, aplica-se o disposto no art. 10 da Lei
n® 11.096, de 13 de janeiro de 2005.”
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reapareceria ofensa ao art. 146, II, visto que a lei ordinaria extrapolaria sua
funcao de legislar sobre a organizacao e funcionamento das entidades
imunes®®, e ao art. 209 da CF. A ofensa a este Ultimo se relacionaria ao fato
de escolas particulares nao terem obrigagcdao de obedecer ao Plano Nacional

da Educacao, tal como impde o inciso I do artigo 13.

O artigo 14°° também teria ferido dispositivos constitucionais. O
argumento é o de que, ao limitar os beneficidrios da assisténcia social de
acordo com a renda per capita, estaria o artigo restringindo o disposto no
art. 203, segundo o qual “A assisténcia social serad prestada a quem dela
necessitar...”, e no artigo 194, I, que garante universalidade de
atendimento aos beneficidrios da assisténcia social. Mais adiante, alegou-se

que o artigo 18 da lei®

, ao fixar exigéncia de prestacdo de servicos de
forma gratuita, conflitaria com o entendimento do STF de que a entidade
beneficente ndo é aquela que pratica assisténcia de forma exclusivamente
gratuita, mas que, sendo filantropica, cobra pelos servigos prestados
daqueles que tém condicdes de paga-los, integral ou parcialmente. Percebe-
se aqui um possivel didlogo da peticdo com o voto do ministro Moreira Alves

na ADI 2028/2036 (j. 1999). Como foi exposto no ponto 3.2, no julgamento

>® Esse entendimento foi consolidado no julgamento da ADI 1802.

80 Eis o texto: “Art. 14. Para os efeitos desta Lei, a bolsa de estudo refere-se as
semestralidades ou anuidades escolares fixadas na forma da lei, vedada a cobranga de taxa
de matricula e de custeio de material didatico.

§ 1° A bolsa de estudo integral serd concedida a aluno cuja renda familiar mensal per
capita ndo exceda o valor de 1 1/2 (um e meio) salario minimo.

§ 2° A bolsa de estudo parcial serda concedida a aluno cuja renda familiar mensal per
capita ndo exceda o valor de 3 (trés) salarios minimos.”

61 “Art. 18. A certificacdo ou sua renovagdo serd concedida a entidade de assisténcia social
gue presta servigos ou realiza agdes assistenciais, de forma gratuita, continuada e planejada,
para os usuarios e a quem deles necessitar, sem qualquer discriminacdo, observada a Lei n°
8.742, de 7 de dezembro de 1993.

§ 1° As entidades de assisténcia social a que se refere o caput sdo aquelas que prestam,
sem fins lucrativos, atendimento e assessoramento aos beneficidrios, bem como as que
atuam na defesa e garantia de seus direitos.

§ 2° As entidades que prestam servicos com objetivo de habilitagdo e reabilitagdo de pessoa
com deficiéncia e de promocdo da sua integracdo a vida comunitaria e aquelas abrangidas
pelo disposto no art. 35 da Lei n°10.741, de 1°de outubro de 2003, poderdo ser
certificadas, desde que comprovem a oferta de, no minimo, 60% (sessenta por cento) de sua
capacidade de atendimento ao sistema de assisténcia social.

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

§ 4° As entidades certificadas como de assisténcia social terdo prioridade na celebracao de
convénios, contratos, acordos ou ajustes com o poder publico para a execucdo de
programas, projetos e acdes de assisténcia social.”.
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que discutiu a lei 9.732/98, um dos argumentos do ministro relator para
conceder a liminar baseou-se na idéia de que a principal intencdo do
legislador ao estabelecer a imunidade do art. 195, § 79, teria sido fomentar
a criacao de instituiches que prestam apenas parte de seus servicos de
maneira gratuita, principalmente tendo-se em vista a quase impossibilidade

de uma entidade se manter sem cobrar por parte do que oferece.

Seguindo a peticdo, também s3o impugnados os artigos 29%%, 31% e
32%, todos da lei 12.101/2009. Em relacdo ao primeiro, mais uma vez foi
feita a acusacdo de restricao da imunidade e abuso da competéncia de lei
ordinaria, o que conflitaria com os artigos 195, § 7°, e 146, II, da CF. Além
disso, alegou-se que, ao condicionar a imunidade a comprovacao de

regularidade fiscal, o inciso III tornaria a entidade imune refém da

62 E o artigo: “Art. 29. A entidade beneficente certificada na forma do Capitulo II fara jus a
isencao do pagamento das contribuigdes de que tratam os arts. 22 e 23 da Lei n° 8.212, de
24 de julho de 1991, desde que atenda, cumulativamente, aos seguintes requisitos:

I - ndo percebam seus diretores, conselheiros, socios, instituidores ou benfeitores,
remuneracdo, vantagens ou beneficios, direta ou indiretamente, por qualquer forma ou
titulo, em razdo das competéncias, funcbes ou atividades que lhes sejam atribuidas pelos
respectivos atos constitutivos;

II - aplique suas rendas, seus recursos e eventual superavit integralmente no territorio
nacional, na manutengao e desenvolvimento de seus objetivos institucionais;

III - apresente certiddo negativa ou certiddo positiva com efeito de negativa de débitos
relativos aos tributos administrados pela Secretaria da Receita Federal do Brasil e certificado
de regularidade do Fundo de Garantia do Tempo de Servigo - FGTS;

IV - mantenha escrituracdo contabil regular que registre as receitas e despesas, bem como a
aplicacdo em gratuidade de forma segregada, em consonancia com as normas emanadas do
Conselho Federal de Contabilidade;

V - nao distribua resultados, dividendos, bonificacdes, participacdes ou parcelas do seu
patrimonio, sob qualquer forma ou pretexto;

VI - conserve em boa ordem, pelo prazo de 10 (dez) anos, contado da data da emissao, os
documentos que comprovem a origem e a aplicagdo de seus recursos e os relativos a atos ou
operacgoes realizados que impliqguem modificacdao da situacdo patrimonial;

VII - cumpra as obrigacbes acessoérias estabelecidas na legislagdo tributaria;

VIII - apresente as demonstragdes contdbeis e financeiras devidamente auditadas por
auditor independente legalmente habilitado nos Conselhos Regionais de Contabilidade
quando a receita bruta anual auferida for superior ao limite fixado pela Lei Complementar
n° 123, de 14 de dezembro de 2006.”

63 Tal dispositivo expressa: Art. 31. O direito a isencdo das contribuicdes sociais podera ser
exercido pela entidade a contar da data da publicagdo da concessao de sua certificagao,
desde que atendido o disposto na Secdo I deste Capitulo.

54 Eis o texto: “Art. 32. Constatado o descumprimento pela entidade dos requisitos indicados
na Secdo I deste Capitulo, a fiscalizacdo da Secretaria da Receita Federal do Brasil lavrara o
auto de infragdo relativo ao periodo correspondente e relatard os fatos que demonstram o
nao atendimento de tais requisitos para o gozo da isencdo.

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

§ 2° O disposto neste artigo obedecera ao rito do processo administrativo fiscal vigente.”
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burocracia estatal. O inciso VI também conflitaria com os mandamentos
constitucionais, na medida em que imporia que se conservassem
documentos contdbeis por periodo duas vezes maior do que o0 prazo
decadencial para constituicdo de eventuais créditos tributarios, com o Unico
objetivo de dificultar e desestimular que as entidades beneficentes de
assisténcia social possam fruir de tal beneficio. Por fim, o inciso VII, que
condiciona o gozo da imunidade ao cumprimento da legislacdo tributaria
acessoria (o que inclui normas editadas pela Unido, estados e municipios),
revelaria intuito meramente fiscalista da norma. Ja em relacdo ao art. 31,
argumentou-se a sujeicdao da entidade imune ao que denominou a
impetrante “ja conhecida morosa e burocratica acdo dos 6rgaos
responsaveis pela certificacdo”. Além disso, também foi citado mais uma
vez afronta ao art. 195, § 7°. Por ultimo, o § 1° do art. 31, sem cerimonia,
ofenderia o disposto no art. 5°, LV®, ao considerar automaticamente
suspenso o direito a imunidade, por suposto descumprimento de exigéncias

estabelecidas na prépria lei.

O julgamento de tal agao ainda nao ocorreu. Contudo, mais uma vez
foi adotado, agora sob relatoria do ministro Gilmar Mendes, o rito previsto
no artigo 12 da lei 9.868/99. Tal fato reforca a hipdtese, ja apresentada no
ponto 3.4, de que a adocgao de tal rito seria uma forma de nao julgar a
liminar, cuja principal fungao € uma resposta imediata do Tribunal antes da
decisdo final. Assim, sua repeticdo nesses dois casos sao indicios que
corroboram com a tese de que estd havendo uma inflexdo da Corte no
sentido de aceitar o estabelecimento de contrapartidas profundas e
importantes, de maneira a justificar o significativo beneficio que as
entidades beneficentes de assisténcia social receberam a partir da
imunidade prevista no art. 195, § 79, da CF. Trata-se, portanto, de mais um

indicio de mudanga.

65 0 inciso dispSe: “LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos
a ela inerentes;”
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4. Resultados da Pesquisa de Jurisprudéncia

Neste capitulo, apresentarei resumidamente os resultados da
pesquisa de jurisprudéncia organizados a partir de um agrupamento
tematico. Nao houve um aprofundamento quanto aos detalhes de cada um
dos casos citados, mas o foco na questdo especifica discutida que, a partir
da decisdo, passou a integrar a jurisprudéncia. Como ja exposto no capitulo
de metodologia, as principais questdes encontradas na fundamentagao
presente nos votos dos ministros foram: questdao sobre a suposta exigéncia
constitucional do estabelecimento de lei complementar para a
regulamentacao do beneficio previsto no artigo 195, § 79, da CF; questdo
sobre a abrangéncia do conceito de assisténcia social (hipétese de inclusao
das areas de saude e educagao); questao da existéncia de direito adquirido
em relacdo a isengdes concedidas por legislagdo anterior a atual

Constituicao; e a questao em torno da fungao do Mandado de Injuncao.

A intengdo aqui ndo é tentar esgotar a discussdao em torno de tais
questdes, o que demandaria uma analise de uma quantidade muito maior
de casos que as envolvessem. A idéia é apresentar de maneira mais
detalhada do que no capitulo anterior as discussdes especificas dos casos
gue compuseram O universo da pesquisa e, assim, entender como estes

passaram a integrar uma jurisprudéncia muito mais ampla.

4.1 Lei Complementar X Lei Ordinaria na regulamentaciao de
imunidade tributaria do art. 195, § 7°

O art. 195, § 79, da CF, expressa caber a lei infraconstitucional o
estabelecimento das exigéncias cujo cumprimento é pré-requisito para o
gozo da imunidade nele previsto. Essa designacdo se da a partir da
utilizacdo do termo ‘“lei” sem qualquer especificagdo. E pacifico o
entendimento do STF no sentido de que, ao ndo especificar o tipo de lei, o
legislador tem a intencao clara de se referir a lei ordinaria. O artigo 146,

inciso II, da CF, contudo, é claro ao estabelecer que a regulamentacao das

47



limitagdes constitucionais ao poder de tributar cabe a lei complementar. A
esséncia desta questdao seria, entdo, a aparente incompatibilidade deste
entendimento do STF e a aplicagao do artigo 146, II, na interpretacao do
artigo 195, § 79, da CF. Para defender o que prevaleceria neste caso,
apresentam-se duas teses opostas. Segundo uma, o legislador, quando da
redacdo do art. 195, § 7°, da CF, de fato se referiu a lei ordinaria,
excepcionando a imunidade prevista em tal artigo da aplicacdo do previsto
no art. 146, II, da CF. A outra tese entende que deve haver uma
interpretacdo conjunta, com a incidéncia do art. 146, II, na interpretacao da
imunidade em questdao, de maneira que estaria implicito que a lei referida é

complementar.

No julgamento da ADI 1802 (j. 1998), a aparente contradigao que
motivou o aparecimento destas duas teses foi enfrentada. Mesmo nao
tratando do artigo 195, § 79, tal acao tratou da questao sobre a que tipo de
legislacdo esta reservado a regulamentacao de imunidades em geral. Em
seu voto, o ministro relator, Sepulveda Pertence, expressou o entendimento
de que nao basta constatar que a lei regulamenta uma imunidade para
concluir se esta deve ser complementar ou ordindria. Deve-se observar o
teor da norma de acordo com o seguinte critério: a definicdo dos lindes da
imunidade caberia a lei complementar, enquanto a regulamentacao sobre a
constituicdo e o funcionamento das entidades imunes caberia a lei ordinaria.
No julgamento desta acdo firmou-se tal entendimento que, a partir de
entdo, tornou-se uma referéncia na jurisprudéncia do STF. Por isso, a ADI
1802 (j. 1998) foi citada como precedente deste entendimento que
resolveria a questao no julgamento dos MI 608 (j. 2000) e RE 428815 (j.

2005), assim como no julgamento das acdes referentes ao PROUNI.

Contudo, mesmo depois do precedente estabelecido, houve acdes em
gue a questao nao foi enfrentada. No julgamento da ADI 2036/2028 (j.
1999), foi exposto um contexto no qual, como ambas as teses eram fortes,
nao era adequado julgar qual deveria prevalecer no exame de pedido de
liminar. Portanto, sob a justificativa de que nao se poderia ignorar a
relevancia de ambas as teses, foi afastada esta questdo. Foi ignorado, desta

maneira, o precedente formado pela ADI 1802 (j 1998). Ao afastar a
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questdao, a ADI 2028/2036 (j. 1999) acaba por também estabelecer-se
como precedente na questdo. Prova disso € sua citacdo nos julgamento das
Acdes Cautelares 271 (j. 2004) e 392 (j. 2005), em que a questao, sob a

mesma justificativa, nao foi enfrentada.

Percebe-se, entdao, que nao ha uma uniformidade quanto a aplicagao
do entendimento consolidado a partir da ADI 1802 (j. 1998). Mais do que
isso, apos a nao utilizacdo deste precedente em um julgamento posterior
também importante sobre imunidades tributarias, formou-se uma segunda

linha jurisprudencial a partir da qual a questao nao é enfrentada.

4.2 A abrangéncia do conceito de assisténcia social

Para que se possa delimitar a extensao da imunidade concedida para
as entidades beneficentes de assisténcia social, mostra-se imprescindivel
definir a abrangéncia do conceito de assisténcia social. Mais
especificamente, a questao que se coloca é se os servicos oferecidos nas
areas de educacgdo e saude estdao ou ndo incluidos no que se entende por
prestacdo da assisténcia social. Em parte, pode-se atribuir tal impasse a
propria redacdo da Carta Maior, que, além de ndo definir a assisténcia social
tornando clara sua abrangéncia, separou, no capitulo sobre a seguridade

social, a educacdo, a saude e a assisténcia social em secdes distintas.

No julgamento do MI 232 (j. 1991) adotou-se o conceito mais amplo
de assisténcia social, que abarcaria, portanto, os servicos prestados em
todas essas areas que compdem a seguridade social. Contudo, ndo ha um
enfrentamento explicito da questdao. No julgamento dos RMS 22192 (j.
1995) e 22360 (j. 1995), seguiu-se a mesma linha conceitual. Na ADI
2028/2036 (j. 1999), finalmente a questdo é enfrentada explicitamente.
Como ja visto, a partir da citacao dos trés precedentes acima, da alusao a
doutrina juridica, expressada em uma definicdo de Cesarino Jr., e da
interpretacdao conjunta de dispositivos constitucionais, o conceito mais
amplo de assisténcia social foi consolidado de uma vez por todas. Na ADI

2545 (j. 2002), tal decisao é mencionada para reafirmar a posicao de que
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apenas um conceito amplo de assisténcia social seria capaz de
compatibilizar os preceitos constitucionais. No julgamento do RE 491538 (j.
2011), sao citadas tanto a ADI 2545 (j. 2002), como a 2028/2036 (j. 1999)
como precedentes que consolidaram a aplicagado de um conceito de
assisténcia social que inclui servicos de saude e educacdo. Por fim, em
muitos dos outros casos analisados, ainda que nao se tenha verificado um
enfrentamento explicito, adotou-se implicitamente a mesma concepcdo

acerca da questao.

Fica evidente, portanto, a coeréncia do Tribunal ao adotar em todos
0S casos que compuseram o universo analisado um conceito de assisténcia
social com a mesma abrangéncia, que abarca servicos relacionados a

educacao e a salde.

4.3 Direito adquirido em relagcdao a isencdoes concedidas por
legislagdao anterior a atual Constituicao

A lei n° 3.577, 04/07/1959, isentou, da taxa de contribuicdo de
previdéncia, as entidades filantropicas reconhecidas de utilidade publica e
cujos membros de suas diretorias ndao recebessem remuneragdo. Tal
isencao foi revogada pelo decreto-lei 1.572, de 01/09/77. Contudo, a
revogacao foi acompanhada da preservagao da isencao para as instituicoes
que: i) fossem portadoras do certificado de fins filantrépicos com validade
por prazo indeterminado; ii) estivessem isentas dessa contribuicao; iii) e
que tivessem sido reconhecidas como de utilidade publica pelo Governo
Federal até a data de publicacdo de tal decreto-lei. Sendo assim, foi
mantida a isencdo as instituicbes que dela ja gozavam, sendo preservadas
as situacOes juridicas consolidadas antes da data de promulgacdo do
decreto-lei.

No julgamento dos RMS 22192 (j. 1995) e 22360 (j. 1995), uma das
questdes discutidas foi em relacdo a recepcgdo, pela Constituicdo de 1988,
destes dois textos legais, cuja interpretacao resulta na isencao de parte das

instituicdes. O entendimento firmado nesses casos foi no sentido de que o §
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70 do art. 195 da CF nao apenas promove tal recepgao, como incide nas
relacdes juridicas regidas por essas normas. Além disso, o fato de esses
casos estarem inseridos em um contexto no qual apenas as instituicdes que
receberam o beneficio antes do advento do decreto permaneceram isentas
propiciou o debate de aspectos importantissimos sobre a imunidade prevista
no art. 195, § 79, da CF. Em ambos os recursos, discutiu-se sobre o alcance
da isencdo a todos os estabelecimentos pertencentes a entidade. Tal
discussao surgiu porque a Unido alegou que aos estabelecimentos criados
apods o decreto-lei 1.572/77 nao se estenderia as isencdes concedidas pela
lei 3.577/59 e posteriormente preservadas pelo préprio decreto-lei. A
posicdao que se consolidou no STF foi a de que o beneficio tributario é
concedido a entidade, de maneira que tal beneficio se estende a todos os
seus estabelecimentos, desprovidos que sdo de personalidade juridica,
independentemente da data de criacdao. O Tribunal vai além, expressando
ainda o entendimento de que as exigéncias para o gozo do beneficio sé
podem ser cobradas por parte da entidade como um todo, e ndo de cada
um de seus estabelecimentos especificos. A jurisprudéncia formada por

estes dois casos foi seguida no julgamento do RE 354168 (j. 2005).

Ainda em relagcdo aos casos que dizem respeito as isencdes
concedidas anteriormente a Carta de 1988, outra discussdo relevante
apareceu em alguns acérdaos do universo. No julgamento no RMS 27093 (j.
1998), debateu-se a hipdtese de que as entidades que gozavam da isencdo
concedida pela lei 3.577/59 estariam livres de exigéncias fixadas por leis
posteriores ao ano de 1988. Retomando os casos citados no paragrafo
anterior, ressalto o fato de a Corte ter entendido que a isengao nao apenas
foi recebida pela Constituicao, como o artigo 195, § 79, da CF, incide sobre
ela. O Tribunal, de modo coerente, seguiu esta linha de argumentacdo para
expressar que nado existe direito adquirido a imutabilidade do regime
juridico tributario. Portanto, dada ndo apenas a recepcdo do beneficio pelo
art. 195, § 79, como a propria incidéncia de tal dispositivo constitucional
sobre a relacao juridica ja estabelecida, as instituicbes estdo obrigadas a
cumprir toda e qualquer exigéncia que viesse a regulamentar o beneficio.

Dessa forma, diferentemente do que queriam as instituicdes beneficiadas

51



pela legislacdo pré 1988, a exigéncia do cumprimento do que foi fixado em
lei posterior para que fosse mantido o direito a fruicao da isengao nao fere
de forma alguma os principios da coisa julgada e do direito adquirido. Trés
casos julgados no ano de 2011 seguiram tal precedente: RE 504354, RMS
27977 e AI 830147.

Por fim, um ponto importante sobre todos esses casos relativos a
isencao estabelecida por legislacdo anterior a atual Constituicdo é que,
ainda que de forma indireta, em todos eles a lei 8.212/91 é reconhecida
como uma regulamentacdo da imunidade fiscal prevista no art. 195, § 79,
da CF. Regulamentacao esta que, como ja dito, deve ser respeitada
inclusive por instituicdes que receberam a isengdao antes do advento da
Constituicao de 1988.

4.4 Funcgao e limites do Mandado de Injuncgao

Como ja descrito no ponto 3.1, no MI 232/RJ, a discussdo sobre a
legitimidade ativa da impetrante passou pelo debate sobre a fungao do
Mandado de Injuncao, instrumento previsto no inciso LXXI do art. 5° da
CF®®. Tal debate foi motivado pelo fato de o art. 195 § 7°, da CF, que
concedia o direito a impetrante, condicionar a sua fruicdo ao atendimento
de exigéncias previstas em lei. Por isso, argumentou-se no julgamento que
nao haveria direito subjetivo, mas apenas uma expectativa de direito,
insuficiente para propositura de MI. A contra-argumentacgao foi a de que tal
exigéncia para propositura geraria um esvaziamento do instituto, que
praticamente deixaria de existir. Este argumento foi vencedor e criou um
precedente no sentido de que, quando se verifica que a inércia do Estado na
regulamentacdo de determinado tema impediu a consumacdo de um direito
constitucional, mesmo que tal direito seja previsto por norma que
condiciona seu gozo a exigéncias ainda ndo fixadas , justifica-se a utilizacdo

do Mandado de Injuncgao.

66 Expressa o inciso: “LXXI - conceder-se-4 mandado de injuncdo sempre que a falta de
norma regulamentadora torne inviavel o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e
das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania;”
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Ainda em relagao a essa questao, algumas decisdes tornaram ainda
mais claros os limites do MI. Nos julgamentos dos MIs 608 (j. 2000), 609 (j.
2000), 605 (j. 2001) e 616 (j. 2002), a Corte delimita a utilizacao deste
instrumento a partir de uma diferenciacdo da ADI. A argumentacdo € a de
gue a impetrante ndao pode valer-se de vicios da legislacdo vigente para
alegar auséncia legislativa que impossibilita a fruicdo de um direito. O
apontamento de vicios cabe apenas em ADI, cuja propositura é

condicionada a um rol taxativo de legitimados, previsto no artigo 103 da CF.

Nota-se, portanto, uma postura satisfatéria do Tribunal, que, ao ser
acionado, construiu uma argumentacao que resultou em limites claros
guanto a funcdo e aos limites do Mandado de Injungcdo. Em questdes como
essa, pode-se falar na consolidacdo de uma jurisprudéncia que gera
estabilidade nas decisdes e, consequentemente, aumenta o grau de

seguranca juridica.

5. Consideracgoes finais

Nesta monografia, a partir da movimentacdo legislativa e
jurisprudencial, busquei, basicamente, entender de que maneira se deram a
evolucdo do quadro de exigéncias de contrapartidas para a fruicdo da
imunidade tributaria prevista no art. 195, § 79, da CF, e as reacdes do STF
em relacdo a este processo. Cabe, neste capitulo, sintetizar essa
movimentagao de maneira a tentar atingir o objetivo da pesquisa. Reitero
que parti de indicios de que houve uma mudanca da Corte em relacdo ao
tema, sendo o objetivo central investigar tais indicios e apreender de que
modo se deu essa suposta mudanca e quais foram suas possiveis

motivacoes.

Como foi descrito, em 1991, houve manifestacdes do Congresso e do
STF, quase que simultdneas a respeito do tema. Nos mesmos dez dias em
gue o STF declarou mora legislativa em relacao ao estabelecimento das
exigéncias cujo cumprimento permitiria a fruicdo pelas entidades da
imunidade prevista no art. 195, § 7°, da CF (MI 232, j. 1991), o Congresso
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promulgou a lei 8.212/91, primeira a regulamentar este dispositivo
constitucional®’. Em relacdo ao julgamento, ocorreu uma série de
discussdes, que estiveram permeadas por uma diferenca de concepgdes em
torno da fixacdo de exigéncias que viessem a distinguir as entidades que
poderiam das que ndo poderiam usufruir do beneficio fiscal. @)
entendimento que se estabeleceu a partir dos votos dos ministros
vencedores foi o de que a lei que regulamentasse o artigo viria apenas a
regular o modo de exercicio de um direito subjetivo ja concedido. Dessa
forma, ndo se poderia diferenciar entidades beneficentes de assisténcia
social que se enquadram das que ndo se enquadram nas exigéncias para o

gozo da imunidade.

Mesmo na impossibilidade de qualquer didlogo institucional, visto que
a promulgacao da lei é até anterior ao dia do julgamento da MI 232 (j.
1991), a lei 8.212/91 regulamentou o tema em consonancia com o que foi
decidido no pleno do STF. As exigéncias por ela estabelecidas foram, em
sua maioria, configuradas como requisitos, e ndo como contrapartidas que
buscassem uma compensagao, por parte das entidades, em troca do
beneficio tributario recebido. As Unicas duas contrapartidas presentes no
art. 55 da lei, quais sejam a promocgao da assisténcia social beneficente e a
aplicacdo integral do eventual resultado operacional na manutencdo e
desenvolvimento dos objetivos institucionais da entidade, sao muito pouco
significativas. Em tais exigéncias ndo sao especificados o tipo de acao que a
entidade deve desenvolver, a proporcao de tais acoes em relagao a outras
gque a entidade queira praticar, o publico alvo, etc. Nesse sentido, a
entidade imune ndo foi direcionada a realizar atividades que
complementassem a atuacao do Poder Publico em areas sociais, de maneira
a justificar os recursos que deixam de ser arrecadados a partir do beneficio
fiscal. Como ja expus, tenho por hipdtese que essa insuficiéncia da
regulamentacdao no contexto fatico foi o que motivou as recorrentes
tentativas de aprofundamento das exigéncias dispostas neste marco que foi
alei 8.212/91.

67 Como ja exposto, foi a primeira a regulamentar a imunidade prevista na Constituicdo de
1988, mas ndo a primeira a tratar do tema. Isso porque legislacdo anterior a propria
Constituicdo concedeu beneficio fiscal ao mesmo tipo de entidade.
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A primeira tentativa de promover tal aprofundamento veio com a
promulgacao da lei 9.732/98. Tal lei alterou dispositivos da lei 8.212/91, e
acrescentou-lhe outros, fixando novas exigéncias as quais a fruicdo do
beneficio ficou submetida. Além das alteragdes terem dado maior
objetividade aos critérios, as novas exigéncias buscaram impor acdes das
entidades muito relevantes para a sociedade. As novas exigéncias se
destinaram tanto a entidades da area da salde, que passaram a ter de
oferecer 60% dos atendimentos ao SUS, quanto a entidades educacionais,
que passaram a ter de oferecer bolsas de estudo a pessoas carentes. Nota-
se que a maior objetividade foi obtida a partir da prioridade de dois
elementos na prestacdo da assisténcia social: a gratuidade e a destinacdo
dos servicos a pessoas carentes. Destaco, mais uma vez, que tais
elementos receberam tamanha importancia pela lei de 1998, a ponto de o
beneficio ter passado a ser concedido na razdo entre o que de fato é
atendimento gratuito a pessoas carentes e o total de servigos da entidade,

estabelecendo-se uma relagao de proporcionalidade.

Todos os dispositivos que buscaram o aprofundamento em questao
tiveram sua eficacia suspensa por meio de liminar concedida pelo STF na
ADI 2028/2036 (j. 1999). O ministro relator Moreira Alves justificou sua
decisdo baseado, principalmente, no argumento de que, a partir dos
conceitos e exigéncias que estabeleceu, a lei estaria desvirtuando o conceito
constitucional de assisténcia social e restringindo a extensdao da imunidade
prevista na Constituicdo. Percebe-se, entdo, que o voto do ministro é
coerente com o resultado do julgamento do MI 232 (j. 1991). Isso porque o
argumento do relator remete a ideia de que ndo poderia a lei vir a
diferenciar, a partir das exigéncias, um grupo de entidades que poderia

gozar do beneficio de outro que ndo poderia.

A segunda tentativa veio com a lei 10.260/2001. A nova exigéncia
criada foi destinada apenas as entidades beneficentes de assisténcia social
atuantes na area de educacdo. Pelos termos da lei, para que possam
usufruir do beneficio, as entidades de ensino devem aplicar o equivalente ao
gue deixam de contribuir devido a imunidade (valor calculado com base no

disposto no art. 22 da lei 8.212/91) na concessao de bolsas de estudo de
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pelo menos 50% da mensalidade a alunos carentes. E evidente que tal
contrapartida é significativamente mais branda do que as fixadas pela lei
9.732/98. O elemento da proporcionalidade, por exemplo, desaparece,
podendo a entidade, desde que cumpra a exigéncia, gozar integralmente do

beneficio.

Mesmo assim, o STF, via liminar, voltou a suspender a eficacia da
parte da lei que previa essa modificacdo no quadro de exigéncias no
julgamento da ADI 2545 (j. 2002). O voto da ministra relatora, Ellen Gracie,
expressou o entendimento de que nao se poderia substituir a obrigagao de
contribuir para a seguridade social pela obrigacao de conceder bolsas. Isso
porque, como a Constituicao é clara ao imunizar as entidades beneficentes
de assisténcia social da primeira obrigacdo, as entidades ja estdo dela
desoneradas. Por isso, a obrigacdo dessa contribuicdo nao poderia ser
substituida por qualquer outra. Revela-se, entdo, a clara concordancia da
ministra com a concepgao adotada pelo Tribunal no julgamento do MI 232
(j. 1991). Para ela, a imunidade ja é um direito subjetivo da entidade, nao
podendo a lei impedir o exercicio deste direito por meio das exigéncias a
serem fixadas em lei. No caso especifico de tal lei, ao impor que o valor que
deixa de ser contribuido seja aplicado a uma finalidade especifica, teria o

legislador extinto a imunidade.

Todos o0s demais ministros acompanharam o voto da relatora.
Todavia, o ministro Nelson Jobim, acompanhado depois pelo ministro
Moreira Alves, expressou o entendimento de que ndao haveria impedimento
a que se exigisse que parte do resultado operacional das entidades fosse
aplicada em bolsas de estudo. Apesar do mesmo resultado de todos os
votos, houve, portanto, uma divergéncia de concepcdo entre a relatora e
estes dois ministros. Tal divergéncia nao foi debatida: o ministro acrescenta

essa opiniao em forma de mera observacgao.

A primeira mudanca no quadro de contrapartidas que se consumou
foi promovida pela MP 213/2004. Uma das novas exigéncias estabelecidas
foi a concessao de bolsas de estudo, parciais e integrais, no ensino superior,

para estudantes de baixa renda. A partir dessa exigéncia, a entidade de
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ensino superior que pretendesse gozar da imunidade deveria oferecer uma
bolsa integral, ou duas parciais, para cada nove alunos pagantes. Como
exposto, essa exigéncia foi estabelecida em moldes distintos em relacao aos
utilizados pelas leis 9.732/98 e 10.260/2001. A lei nao se atribuiu a forga
de fixar a exigéncia, mas sim de definir conceitualmente o que haveria de
ser entendido por entidade beneficente de assisténcia social na area da
educacao superior. Outra exigéncia, para este mesmo grupo de entidades,
foi a de exigir a aplicacao de 20% da receita bruta em gratuidade. Trata-se
exatamente do que sugeriu ser possivel o ministro Nelson Jobim no
julgamento da ADI 2545 (j. 2002). Outro aspecto relevante se refere a
possibilidade oferecida pelo artigo 11 de a entidade se manifestar em
relacdo a politica publica. Conforme ja exposto, o dispositivo permite que
as entidades substituam as exigéncias do artigo 10 pela adesao ao
programa. A partir de tal substituicdo voluntaria, hd uma ligeira vantagem
em relacdo as exigéncias dispostas no artigo 10 e, de outro lado, aumenta o
controle do MEC em relagdao ao seu cumprimento. O aumento de tal controle
vem acompanhado da atracdo da entidade para a oOrbita de politicas do
Ministério.

Tal MP também foi questionada no STF, por meio de trés acdes
distintas que foram apensadas, nas quais houve, mais uma vez, pedido de
liminar. O relator, ministro Carlos Britto, optou submeter diretamente o
processo ao Tribunal, que passou a ter a faculdade de decidir
definitivamente a acao, seguindo o rito do artigo 12 da lei 9868/99. Essa
opcdo do relator por ndo julgar a concessdo da medida cautelar ja revela
uma mudancga de postura, na medida em que nas outras duas acdes 0s
pedidos foram deferidos pela Corte. Como ja citei, identifiquei um
argumento utilizado na manifestacao do MEC que pode ter influenciado essa
mudanca, segundo o qual a alta adesao ao programa afastaria a alegacao
de “periculum in mora”. Em relacdo ao voto do relator, identifica-se uma
visao do tema completamente distinta da adotada pelo Tribunal
anteriormente. O ministro rechagou cada um dos argumentos das
impetrantes e, mais do que ter expressado ndo haver empecilho

constitucional para tal politica, enumerou uma série de valores
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constitucionais que entendeu estarem sendo buscados por meio da MP
213/2004. Segundo o entendimento do ministro, é evidente que o proéprio
artigo 195, § 79, prevé o estabelecimento de exigéncias as entidades para
que facam jus ao beneficio nele proprio concedido. Nesse sentido, a
interpretacdo do ministro conflita com a concepcdo até entdao adotada pelo
STF de que haveria um direito subjetivo das entidades beneficentes de
assisténcia social e que a exigéncia de contrapartidas significaria uma
restricao a tal direito. Ha, portanto, uma mudanca clara, notada pelo fato
de este ser o primeiro voto de todos os julgamentos em sentido favoravel a
constitucionalidade das mudancgas promovidas no quadro de exigéncias em
questdo. Apds o voto do relator, seguiu-se o pedido de vista do ministro
Joaquim Barbosa e a suspensao do julgamento. Por fim, um fator que
deverd estar presente estda relacionado aos inegaveis resultados do
programa, que, como ja disse, terminarad o ano de 2011 tendo concedido
mais de um milhdo de bolsas de estudo no ensino superior a estudantes de

baixa renda.

A Ultima alteracdo de contrapartidas se deu pela lei 12.101/2009.
Como destacado, houve um esforco para regulamentar a atuacgao das
entidades beneficentes de assisténcia social em todas as areas. Além disso,
a lei se apropriou da mesma forma adotada pela MP 213/2004: fixou as
exigéncias por meio de definicdo delimitadora do que se entende pelo
sujeito do beneficio. Outro aspecto ja antes verificado pela MP 213/2004 foi
a transferéncia da competéncia de fiscalizacgdo do cumprimento das
exigéncias para os Ministérios, de acordo com a area. De modo geral, a lei
12.101/2009 parece resolver de uma vez por todas a questdo das
contrapartidas que as entidades devem oferecer a sociedade para fazerem
jus ao beneficio fiscal em relacdo a contribuicdo para a seguridade social.
Como relatado, tal lei também foi questionada no STF na ADI 4.480. Até o
momento ndo houve manifestacdo de mérito do Tribunal. Porém, a
repeticdao da opgao por adotar o rito do artigo 12 da lei 9.868, nao julgando
o pedido de liminar, coaduna-se com os indicios de aceitacao pelo STF da

fixacdo de contrapartidas que condicionem a fruicdo do beneficio, o que, a
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partir de todo o estudo deste trabalho, significaria a consolidacao de uma

mudanca de postura da Corte em torno da questao.

Todo o relato acima foi fruto da pesquisa da jurisprudéncia sobre a
exoneracao das entidades beneficentes de assisténcia social da contribuicao
para a seguridade social, e de toda a legislacao pertinente, situada desde
1959 até o ano de 2009. A partir deste relato, cabe, ainda, buscar um
distanciamento em relacdo a cada um dos aspectos apontados, visando a

compreensao do processo como um todo.

De um lado, houve um intenso e acidentado caminho percorrido pelas
leis que buscaram regulamentar a imunidade prevista no art. 195, § 79, da
CF.

A primeira regulamentacao deste dispositivo, feita pela lei 8.212/91,
aponta para uma intencdo do legislador de nao cobrar resultados das
entidades como condigao para usufruir do beneficio fiscal. As contrapartidas
exigidas se resumem a entidade nao ter fins lucrativos (aplicar os eventuais
resultados nos objetivos institucionais) e promover a assisténcia social
beneficente. Em relagcdo a esta segunda, a lei nao traz qualquer
especificacdo sobre meio ou finalidade desta promogdao ou o sujeito
beneficiario, ndao tendo sido, portanto, acompanhada de critérios objetivos

que permitissem a avaliagao de seu cumprimento.

A lei 9.732/98 é o marco de uma mudanga na concepgao que
permeava a lei anterior. A cobranca de resultados é um aspecto central de
sua formulacdao: as contrapartidas nela estabelecidas trazem elementos
muito mais detalhados sobre a forma de atuacao das entidades imunes.
Tais elementos sdao basicamente a prestacdao de servigos gratuitos e a
atencdo a pessoas carentes. O marco da lei 9.732/98 esta ligado também a
inauguracao de uma intensa busca por estes dois elementos, que passam a

ser essenciais em todas as tentativas de regulamentacao posteriores.

A lei 10.260/2001 demonstra a mesma intencdo de exigir
atendimento gratuito ao publico carente verificada na lei 9.732/98.
Contudo, a estratégia adotada foi outra: estabelecer uma relagcdao direta

dessa exigéncia com os recursos provenientes do beneficio fiscal. A adocdo
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dessa estratégia teve dois efeitos: a exigéncia de contrapartida tornou-se
mais clara do que nunca e houve um abrandamento em relagao ao que se

propOs na tentativa anterior.

A MP 213/2004 mostra nova tentativa de mudanca de estratégia.
Mantendo a intengdo de exigir basicamente a gratuidade e a atencdo ao
publico de baixa renda, a MP 213/2004 buscou regulamentar a exoneracao
tributaria de maneira indireta, por meio da definicao do sujeito do beneficio.
A inovacao esteve, portanto, em nao estabelecer relagao com a fixagao de
exigéncia prevista no art. 195, § 7°, da CF. A regulamentacdao se deu
apenas na area da educacao superior. Contudo, a légica nela empregada
abriu caminho para a lei 12.101/2009, que, a partir do mesmo tipo de
definicdo, ampliou o estabelecimento das exigéncias para a fruicdo do
beneficio a todas as areas da assisténcia social, sem prejuizo das ja fixadas
pela MP 213/2004.

De outro lado, percebe-se a aplicacao de entendimento consolidado
pelo STF em 1991, com argumentos que se sofisticaram e se adaptaram de
acordo com a diferenca do tratamento legal ao tema. O caminho
jurisprudencial estudado revela, por fim, fortes indicios de existéncia de um

ponto de inflexao na concepcao antes adotada pelo Tribunal.

No MI 232 (j. 1991) o Tribunal estabeleceu o entendimento de que a
imunidade tributaria prevista no art. 195, § 7°, da CF concedeu um direito a
todas as entidades beneficentes de assisténcia social. Dessa forma, a lei
gque viesse a regulamenta-la ndo poderia restringir o ambito desse direito.
Esse precedente é seguido na ADI 2028/2036 (j. 1999), de maneira que
foram suspensos os efeitos da lei 9.732/98, sob a alegacdo genérica de que
estaria havendo o desvirtuamento do conceito de assisténcia social com
consequente restricao da imunidade. No julgamento da ADI 2545 (j. 2002),
o argumento é agucado com a critica direcionada especificamente a relacdo
direta estabelecida entre a contrapartida e os recursos provenientes da
imunidade, que, dessa maneira, acabaria extinta pela lei 10.260/2004.
Contudo, sem que houvesse consenso sobre se a contrapartida seria

constitucional, caso fosse configurada de outra maneira, uma possibilidade
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foi sugerida por dois dos ministros, Nelson Jobim e Moreira Alves. Essa
sugestdo parece ter sido incorporada na MP 213/2004, de modo que os
recursos vinculados a contrapartida passaram a ser originados da receita da
entidade. Esse incremento, somado a ja descrita estratégia adotada pela MP
213/2004 e, posteriormente, reproduzida pela lei 12.101/ 2009, parece ter
sido fator que contribuiu para a inflexao no entendimento que a Corte vinha
adotando. Essa inflexdo teve como marco a opgdao por nao julgar
imediatamente a concessao da liminar para suspender os efeitos da MP
213/2004, pedida nas ADIs 3314, 3330 e 3370. A partir dai, novos indicios
apontaram no mesmo sentido: o voto do ministro relator, Carlos Britto,
primeiro favoravel a constitucionalidade de norma que altere o quadro de
contrapartidas, no caso a MP 213/2004; e a repeticdao da opcao de nao
julgar a liminar, dessa vez no caso da ADI 4480, que trata da lei
12.101/20009.

Como se V&, tanto a argumentacao do STF foi muito influenciada pelo
tratamento legislativo da questao, quanto as tentativas de mudancas no
quadro legal tiveram aspectos das decisdes do tribunal como parametro.
Apds muita movimentacao legislativa e jurisprudencial, o que se nota é uma
enorme possibilidade de consolidagdao de um novo entendimento da Corte.
Entendimento este que ja produziu efeitos muito importantes, como a
consolidacdo de uma politica publica muito expressiva, o PROUNI, e a
consequente abertura de caminho para a solugao apresentada pela lei
12101/2009.
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ANEXO

Eis um modelo de ficha preenchida:

ADI-MC 2545

Citacdo Completa

Estado: DF; Data: 01/02/2002; (')rgéo Julgador: Tribunal Pleno; Ministro
Relator: Ellen Gracie.

Partes

Requerente: Confederacao Nacional dos Estabelecimentos de Ensino -
Confenen.

Requeridos: Congresso Nacional; Presidente da Republica.

Fatos Envolvidos

O Presidente da Republica, através da MP 1827 de maio de 1999,
instituiu o FIES - Fundo de Financiamento ao Estudante do Ensino
Superior -, destinado a concessdo de financiamento a estudantes
matriculados em cursos superiores ndo gratuitos e com avaliacao
positiva. Apds algumas reedicGes, no final de 2000, a MP troca pela
ultima vez de numeracdo (passa a ser 2094) sem alterar
substancialmente o contelddo normativo da primeira. Finalmente, em
junho de 2001 o Congresso Nacional aprovou o projeto de lei de
conversdo de MP e, assim, a matéria relativa ao FIES passou a ser
disciplinada, definitivamente, pela lei 10.260, promulgada no dia 12 de
julho de 2001. Trés de seus dispositivos, os quais buscavam estabelecer
critérios de controle para o resgate de certificados do FIES e
contrapartidas para gozo do beneficio fiscal concedido pelo art. 195, par.
79, da CF, tiveram sua constitucionalidade questionada pela ADI
impetrada pela CONFENEN.

Historia
Processual

A peticao inicial impetrada pela CONFENEN, que pede a declaracdo de
inconstitucionalidade do art. 12 (caput e inciso IV) e 19 (caput, par 1°-
50) da lei 10.260 e concessao de liminar para a suspensao desses
dispositivos até a data do julgamento final, foi encaminhada ao STF no
dia 17/10/2001. O julgamento do pedido de liminar ocorreu no dia
01/02/2002.

Questdo

O conceito de assisténcia juridica inclui servigos de saude e educacdo?

Até que ponto é possivel controlar por meio de critérios fixados em lei o
resgate antecipado do certificado do FIES sem violar a CF: Sao
constitucionais o caput, que veicula regras de negociagao de certificados
que correspondem a titulos da divida publica, e o inciso IV, que
condiciona o resgate antecipado do titulo a ndo atuacdo das entidades
como litigantes ou litisconsortes em processos judiciais em que se
discutam contribuicdes sociais arrecadas pelo INSS ou contribuigdes
relativas ao salério-educagdo, ambos do art. 12 da lei 10.260, diante dos
principios constitucionais da ampla defesa, do contraditério e do livre
acesso ao Judiciario?

E possivel restringir o uso dos recursos provenientes do beneficio fiscal
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constitucionalmente garantido pelo art. 195, par. 7° a entidades que
prestam assisténcia social como pretendeu o art. 19 (caput e par. 1°-
50)?

Argumentacao

A ADI 2028 é citada como precedente para reafirmar a inclusdo dos
servicos de saude e educacdo no conceito de assisténcia social. Além
disso, é citada a definicdo de Cesarino Jr: “podemos definir o direito
Assistencial como parte do Direito Social relativo a concessao aos
hipossuficientes dos meios de satisfacdo de suas necessidades vitais, sem
qualquer contraprestacao de sua parte". O ministro relator entende que
dentre tais necessidades se incluem os servigos de educacdo e saude.

O artigo 12, caput, da lei 10.260, de 12 de julho de 2001, veicula regras
de negociacdo de certificados que correspondem a titulos da divida
publica, atitude necessaria e prudente que busca evitar que devedores da
previdéncia ganhem acesso aos recursos do Tesouro Nacional. Contudo, o
artigo 12, IV, da mesma lei, ao condicionar o resgate antecipado do titulo
a nao atuacado das entidades como litigantes ou litisconsortes em
processos judiciais em que se discutam contribuicdes sociais arrecadas
pelo INSS ou contribuicGes relativas ao salario-educacdo, aparentemente
viola o artigo 592, XXXV da CF (livre acesso ao judiciario).

O artigo 19 (caput, par 1°-5°) da lei ndo estabelece critérios para o
reconhecimento da imunidade tributaria citada no art. 195, par. 7° da CF,
mas condiciona, restringe o uso dos recursos originados desse
reconhecimento. Dessa maneira, substitui-se pela obrigacao de “fazer”, a
obrigacdo de “dar”, da qual as entidades beneficentes de assisténcia
social ja estavam desobrigadas.

Argumentagao
vencida (se
houver)

Apesar de todos terem acompanhado o voto da ministra relatora, o
ministro Nelson Jobim acrescenta uma opinido importante: a de que nao
haveria impedimento para que se exija das entidades beneficiadas que
parte do resultado operacional seja investido em bolsas de estudo
(observacao esta reiterada pelo ministro Moreira Alves).

Decisdo

Deferida a medida cautelar suspendendo com o efeito “ex tunc” o inciso
IV do artigo 12 e os paragrafos 1°, 29, 3°, 4° e 5° do artigo 19, ambos
da lei 10260, de 12 de julho de 2001.
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