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RESUMO

O trabalho investiga a fungdo da extrafiscalidade na promogdo do direito
fundamental a educacgdo. Analisa os beneficios fiscais que sao concedidos as
entidades educacionais e estuda sobre os principais pontos nos quais elas
apresentam dificuldades na efetivacio. Para isso, pondera sobre o poder de tributar
atribuido ao Estado, bem como suas limitagdes, ou seja, os parametros nos quais
essa competéncia nao podera atuar. Fazendo uma contextualizacdo com
ordenamento juridico estrangeiro, passa a elencar os principais incentivos que
existem sobre as instituicbes educacionais na legislacdo patria e que tém como
objetivo estimular essa na promog¢ao da educagao. Congruente a essa analise, traz
os principais pontos criticos dessa legislagdes, de maneira a demonstrar a
necessidade de uma ampliagcdo e melhoramento desses beneficios. A seguir, traz a
lume a politica de imunidades das instituicdes de educacado e de assisténcia social
relacionadas a educacao, também uma forma de beneficio fiscal, situada na
Constituicdo Federal, onde explana, primeiramente, sobre a situagdo do Terceiro
Setor no pais, para apds fazer uma analise doutrinaria e jurisprudencial sobre a
exigéncia da finalidade nao lucrativa, bem como os demais requisitos previstos em
lei. Aléem disso, examina sobre a dificuldade que existe hoje para essas entidades
em efetivar sua garantia imunizatéria, bem como a de sua certificagdo. Demonstra,
também, a importancia que a extrafiscalidade, expressa nesses beneficios fiscais,
tém para a promocéao do direito a educagao e conclui, por fim, pela necessidade de
uma Proposta de Emenda a Constituicdo que garanta imunidade a todas as
instituicbes educacionais ou a0 menos um avango a passos mais largos na
legislacao vigente sobre o tema.

Palavras-chave: direito a educacado, entidades educacionais, extrafiscalidade,
beneficios fiscais.
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ABSTRACT

The paper investigates the role of extrafiscality in promoting the fundamental right to
education. Analyzes the tax benefits that are granted to educational institutions and
studying on the main points on which they have difficulties in enforcement. For this,
ponders the power to tax assigned to the State , as well as its limitations, in other
words, the parameters in which that power can not act. Making a contextualisation
about foreign law, shall list the main incentives that exist on educational institutions in
the country and legislation that aim to stimulate this in promoting education.
Congruent to this analysis, brings the main critical points of this legislation in order to
demonstrate the need for an extension and improvement of these benefits. Then
bring to light the policy immunities of education and social welfare institutions related
to education, and also a form of tax relief, located in the Federal Constitution, which
explains, first, about the situation of the Third Sector in the country, for after make a
doctrinal and jurisprudential analysis of the demand for non-profit purposes, as well
as other requirements provided by law. Furthermore, it examines about the difficulty
that exists today for these entities in accomplish this right, as well as his certification.
It also shows the importance that extrafiscality, expressed in these tax benefits, have
to promote the right to education and concludes, finally , the need for a Proposed
Amendment to the Constitution which guarantees immunity to all educational
institutions, or at least a faster advance in legislation on the subject .

Keywords: right to education , educational entities , extrafiscality tax benefits .
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INTRODUGAO

Poucos sao os estudos que unem a funcido do Poder de Tributar do Estado

com a concretizacao dos Direito Sociais.

Poder-se-ia argumentar que tal fato ocorre porque o Direito Tributario
caracteriza-se como uma ciéncia mais objetiva, para nao correr o risco de ofender a
igualdade e a seguranga juridica, tendo em vista que precipuamente cuida da

arrecadacéao de receitas.

Porém, a extrema rigidez do sistema tributario brasileiro acaba muitas vezes
por minar sua possibilidade de concretizar a justica fiscal. Ela tem como base
promover a equitativa distribuicdo da arrecadacao de receitas e do seu repasse para
as politicas publicas. A justica fiscal esta congruente com a ideia de equidade, pois

busca a sintonia entre a riqueza e a realidade social.

Nao obstante, o Direito Tributario, principalmente por meio de sua
extrafiscalidade, consegue promover direitos fundamentais, tais como o direito ao

meio ambiente, a saude e a educacao.

Na educacgao, objeto desse trabalho, o Direito Tributario atua por meio da
concessao de beneficios fiscais capazes de estimular esse direito. As imunidades,
isencgdes, os incentivos fiscais, a concessao das deducgdes e das aliquotas zero séo
uma forma de o Poder Publico incentivar, na esfera privada, a ascensido da

educacao.

O presente trabalho tem como escopo analisar a legislagao vigente sobre o
tema de maneira a comprovar ou ndo que a atividade tributante realmente vem
cumprindo seu papel de garantir esse direito por meio da extrafiscalidade, e assim

conferindo inclusao social e dignidade humana.

Para isso, no primeiro capitulo sera avaliado sobre o Estado e o Poder de
Tributar, fazendo uma construgao histérica de suas exoneragdes, bem como todas
as possibilidades que existem hoje no ordenamento que limitem essa atividade. Sera
também elencado o papel do cidadao fiscal, ou seja, aquele que fiscaliza e faz
exercer os seus direitos dentro da atividade tributante e que deve exigir o
cumprimento pelo Estado de seus deveres de maneira a efetivar as normas sociais e

fundamentais programaticas.
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No segundo capitulo, sera feita uma andlise dos beneficios fiscais,
elencando algumas politicas educacionais internacionais, para apos tratar das
diversas formas que existem no ordenamento juridico patrio de concessédo de
incentivos, tais como o Programa Universidade para Todos, o Simples Nacional e a
possibilidade de tributagcdo de maneira mais benéfica e a deducdo do imposto de

renda de pessoas fisicas.

Na tentativa de esgotar as formas legislativas de extrafiscalidade
educacional, de maneira a elencar o maior nimero de beneficios fiscais concedidos
a todas as formas de educagado, também sera estudada a Lei dos Royalties do
Petrdleo, que prevé parte de sua distribuicao para a saude e a educacao, bem como
a Lei Rouanet de incentivo a cultura, e o Fundo de Manutengéo e Desenvolvimento

da Educacéao Basica e de Valorizacao dos Profissionais da Educacéo.

O terceiro capitulo por sua vez, sera destinado ao estudo da imunidade das
instituicbes de educacdo e assisténcia social ligadas a atividades educacionais.
Esse capitulo sera reservado somente a essas instituicdbes devido a sua importancia
para a promogao do direito a educagdo, bem como a grande quantidade de
divergéncias na doutrina e na jurisprudéncia que circunda a propria politica de

imunidades e também as instituicdes educacionais.

Sera analisado se a imunidade tributaria prevista no artigo 150, VI, “c” da
Constituicdo Federal cumpre o seu papel de garantir a educagao igualitaria, de
forma a promover esse direito social, bem como em quais casos ela podera ser
aplicada, atingindo somente a protegdo a denominada educagao formal ou também
imunizando os centros informais, tais como bibliotecas e centros de pesquisa, clubes

esportivos e recreativos e outra entidades dedicadas ao lazer.

Por fim, sera demonstrada, no quarto capitulo, a importancia do Direito
Tributario no seu viés extrafiscal para a ascensao de valores constitucionais, como
um todo, e também da educacdo, elencando a sua essencialidade atualmente, bem
como a analise se ha necessidade de maior regulacéo e ampliacao dos beneficios ja

existentes.

Sera utilizado o método dedutivo indutivo, além dos instrumentos de analise
de jurisprudéncia, consulta a doutrinas e legislagdes vigentes e projetos de lei em

andamento.
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E inegavel que a educacdo promove ndo somente a dignidade da pessoa
humana, mas também o progresso de toda uma nagdo, que consegue se

desenvolver de maneira sustentavel se aliada a esse direito fundamental.

O que se pretende demonstrar com o presente estudo, portanto, seria o
minimo impacto orgamentario que a politica extrafiscal provoca, elencando todos os

beneficios fiscais concedidos, frente ao direito social que ela promove.
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1 ESTADO E PODER DE TRIBUTAR

Preliminares aos estudos a respeito das limitagdes tributarias e dos
beneficios fiscais, sobremaneira, atinentes a questées educacionais e a influéncia do
Direito Tributario na promocdo desse Direito Fundamental, procedem breves

consideracdes concernentes ao Estado e a seu Poder de Tributar.

Posto que, nos dias contemporaneos, haja multiplicidade de conceitos —
relativizados em decorréncia do processo da globalizacéo - , assegura-se o Estado

se investe de Soberania.

Com efeito, na Constituicdo Federal, a Soberania esta prevista no artigo 1
como o instituto que precede os fundamentos do Estado Democratico de Direito.
Ademais, participa dos caracteres substantivos da esséncia que peculiarmente se
define Estado, o que, inclusive, permite discrimina-lo de outras pessoas de direito
publico ou de organizagbes coletivas, uma vez que ao Estado assiste governar,
impor regras e condutas a serem seguidas, observados, no entanto, os limites de

sua competéncia.

Valério de Oliveira Mazzuoli (2002, p.171) conceitua Soberania como o
“poder que detém o Estado de impor, dentro de seu territério, suas decisdes, o que
implica editar suas leis e executa-las por si préprio. E o poder que, dentro do Estado,

internamente, n&o encontra outro maior ou de mais alto grau”.

Decorrente da Soberania, emana o Poder de Tributar, o que corresponde a
instituir cobranga de tributos. Por conseguinte, porque o Estado possa gerir a
sociedade, propoem-se politicas e servicos publicos e se utiliza do Poder de Tributar

que Ihe € inerente, para exigir uma contraprestacéo, configurada no tributo

Conforme assevera Hugo de Brito Machado, o Poder de Tributar consiste
em que “individuos, por seus representantes, consentem na instituigao do tributo,
como de resto na elaboragdo de todas as regras juridicas que regem a nagao”’
(2008, p.29, grifo do autor).

Destarte, uma vez inserido na peculiaridade da Soberania estatal, o Poder
de Tributar concorre para que se possam angariar recursos para gerir a sociedade,
de quem passa a exigir a cobranca de certos valores ou impor a efetivacdo de

condutas, porque, posteriormente, possam ser tributadas.



16

Nao obstante, como seu conceito atual no Estado Democratico de Direito
difere daquele a época dos Estados Absolutistas, a Soberania apenas se faz exercer

em virtude da competéncia que lhe foi outorgada pelo Texto Constitucional.

Da mesma forma, o Poder de Tributar ndo emana de um ato meramente
discricionario ou arbitrario, com o intuito de adquirir receita, sendo de uma relagao
juridica amparada no conceito contemporaneo de liberdade: o ato da tributacdo
demanda uma contraprestacao estatal — a de administrar o Estado da maneira mais
justa e igualitaria possivel, de sorte que se atendam satisfatoriamente aos direitos e
anseios da sociedade. Ao Estado faculta-se o poder-dever de tributar. Em
contrapartida, exigem-se lhe ambas as finalidades precipuas — angariar receita para
sustentar a maquina administrativa e para distribui-la posteriormente na prestagao

de politicas publicas.

Por meio do ingresso da receita publica, o Estado pode atingir recursos para
efetivar sua atividade financeira. De acordo com Ricardo Lobo Torres (2006, p.3), os
fins politico-econdmicos do Estado apenas se financiam pelo ingresso na receita

publica, constituindo a arrecadacéao de tributos seu item mais relevante.

O tributo consiste, pois, na expressao absoluta do Poder Tributar estatal,
sobremaneira porque, por seu concurso, o Estado obtém recursos com que custeia
o préprio aparelhamento, além de visar atingir a finalidade publica, ou seja, atender

aos anseios da sociedade.
Esclarece Esteves:

Se entendermos que o surgimento do Estado ocorre na antiguidade,
é facil entender que a histéria da tributacdo confunde-se com a
prépria histéria do Estado. E, portanto, o tributo pode ser tido como
uma das consequéncias do exercicio do poder estatal. (ESTEVES,
2010, p.84)

A instituicdo desse tributo também devera obedecer as regras previamente
impostas pelo constituinte e pelo legislador, e apenas podera ser cobrado se todos
0s requisitos estiverem presentes. Por outro lado, presentes embora esses
requisitos, no caso de eles ndo estarem previstos na hipotese de desoneracio, o
Estado ndo pode se eximir da exigéncia de cobranga de tributo, porquanto ndo se

constitui um ato discricionario.

Destarte, atribui-se ao Poder de Tributar, um carater de poder-dever, na
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medida em que assume ele a competéncia e a faculdade necessarias por que se
exija o tributo, de cuja cobranga ndo se pode prescindir, caso assim o decida. Isso
se deve ao fato de que a tributacao nao é exercida apenas para favorecer o Estado,
senao porque o ato de arrecadacao de recursos visa a um escopo eminente: o de

atingir o bem comum.

Concernente a tributagao, importa considerar que nao se trata de concessao
em beneficios do Estado, ou que seja ela uma exigéncia unilateral, sendo que
representa um instrumento de que a propria sociedade dispbde para viabilizar a
manutencdo da maquina publica, estruturada em consonancia com os anseios da
mesma sociedade (PAULSEN, 2010, p. 14).

Segundo Aliomar Baleeiro (2006, p. 125), a arrecadacdo de receitas
apresenta fases caracteristicas que, conquanto presumidamente sucessivas, podem
coexistir e apresentar tipos recessivos. De acordo com o autor, essas fases sao

“

redutiveis a cinco padrdes, a saber: “a) parasitaria (extorsao parasitaria contra os
povos vencidos); b) domintal (exploragdo do patrimbnio publico); c) regaliana
(cobranga de direitos realengos, como o pedagio, por exemplo); d) tributaria; e)

social.”

Assevera Valadao (2000, p. 21) que a ultima fase (social) acompanhou a
evolucdo da sociedade, em que, contemporaneamente, ndo se considera o tributo
apenas como um instrumento de arrecadacdo de receitas, sendo também de
realizacdo da vontade das pessoas que a compdem, coordenadas pela fungao

extrafiscal.

Resta ratificar, pois, que o Poder de Tributar reivindica da sociedade uma
contraprestagdo, da mesma forma que, inserindo-se no contexto do Estado
Democratico de Direito, uma das fungdes essenciais do tributo consiste em efetivar a

vontade do povo.

1.1 Precedentes das exoneragodes tributarias

A presenga do Direito e da tributacdo data desde as mais antigas
sociedades até as mais recentes e isso se deve ao fato de a cobrancga de tributos
haver constituido a principal forma de arrecadacdo de que um Estado possa dispor,

em qualquer sistema de governo.
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Ha relatos de que a atividade financeira ja participava da Antiguidade
Classica. Aliomar Baleeiro (2006, p. 13) menciona textos de Xenofonte, datados de
430 ou 455-352 a. C., nos quais se abordam os empréstimos e rendas advindas das
minas de prata de Atenas. Ademais, ainda na Grécia Antiga, Regis Fernandes de
Oliveira (2006, p. 67-68) trata da “eisphora” - tributo pago pelos cidaddos como
suporte aos gastos de guerras inumeras travadas em territério grego e com povos
vizinhos. Cumpre registrar, por que curioso, o fato de que data 750-550 a. C. a
adogdo da moeda pelos cidaddos nos Estados gregos, o que lhes favoreceu a

rapida acumulacao de riqueza.

No primeiro periodo da Idade Média, durante o Feudalismo, cobravam-se os
tributos de maneira truculenta e arbitraria. Denominava-se Talha o tributo que incidia
sobre parte da producédo; a banalidade era paga pelos servos em razao do uso das
ferramentas e equipamentos pertinentes ao senhor feudal. Como forma de trabalho
forcado em terras de seus senhores, sob o regime de vassalagem, a corvéia —
espécie de tributo por prestacdo de servigco gratuito -, em determinados feudos
franceses. Também se cobrava o pedagio em terras particulares, taxas para

casamento, taxa sobre o sal (gabela) e o dizimo devido a Igreja.

Da mesma forma que a tributagdo é antiga, a sua exoneragao também
apresenta raizes histéricas. Regina Helena Costa (2006, p. 25) remonta ao Império
Romano o instituto da immunitas, que qualificava a liberacdo de certas pessoas e

situagdes do pagamento de tributos.

No Brasil, por sua vez, num breve panorama representado por suas
constituicdes, verifica-se um avango continuo, mas moroso, fazendo-se acompanhar
das gradagbes da organizagdo politica estatal, até a Constituicdo de 1988 que,
efetivamente, materializou a concepg¢ao de que ha certos bens, valores e pessoas

que devem se manter isentos a agao tributante.

Com a outorga da Constituicdo de 1824 surgiu a incipiente nogcédo de
capacidade contributiva e de imunidade fiscal. Cumpre enfatizar alguns incisos de

seu artigo 179.

O inciso XVI do referido artigo assevera que “ficam abolidos todos os
privilégios, que nao forem essenciais, e inteiramente ligados aos cargos, por

utilidade publica”. De um lado, fizeram-se extintos os privilégios da nobreza, ao
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passo que, de outro valorizou-se a manutencéo dos “privilégios essenciais”, ou seja,
de alguns beneficios que ndo poderiam ser supressos. Segundo a 6ptica de Regina
Helena Costa (2006, p. 28), ai jaz o embrido das imunidades tributarias no Direito

Constitucional Brasileiro.

Ja os incisos XXXI e XXXIlI asseguram exoneragbes de taxas especificas
para que se atinja a garantia a socorros publicos e instrugdo primaria de forma

gratuita aos cidadaos.

Importante destacar que os incisos XV e XVI fazem mencao, de modo sutil
embora, ao principio da isonomia e da capacidade contributiva, assegurando que a
ninguém assiste isentar-se de contribuir para as despesas do Estado, em proporcéo
de seus haveres, e abolindo todos os privilégios, que nao fossem essenciais, e

inteiramente ligados aos cargos, por utilidade publica.

A Constituicado de 1891, outorgada apds a Proclamagao da Republica, foi a
pioneira no sentido de distribuir a competéncia tributaria entre a Unido e os Estados,
ao mesmo tempo em que instituiu, entre si, a imunidade reciproca, como se constata
em seu artigo 10. Ndo obstante, omitiu-se em relacdo a contemplar os Municipios.
Da mesma forma, no artigo 11, vetou aos Estados e a Uniao criar impostos sobre os
limites de trafego e ao comércio interestadual, bem como inseriu a impossibilidade

de subvencionar ou embaracar cultos religiosos.

Julga Valadao (2000, p. 53) que a Constituicado de 1934 ampliou o leque das
limitagbes ao poder de tributar e inaugurou uma tendéncia dentro do Direito

Brasileiro.

O artigo 17, por exemplo, além de trazer o principio da legalidade (inciso
VII), opbs veto a subvengdo dos cultos religiosos (inciso Il); a irretroatividade da lei
tributaria (inciso VII); a tributagdo de combustiveis interestaduais e intermunicipais
(inciso 1X), ampliando a imunidade reciproca as concessdes de servigos publicos em

municipios (inciso X).

Dado o momento histérico em que atravessava o Brasil a época quando foi
outorgada a Carta de 1934 — sob o governo arbitrario e ja ditatorial de Getulio
Vargas e de sua pretensa proposta econdmica nacionalista: intervengcéo do Estado
na exploracdo de minérios e o protecionismo para a industria, o que, de fato,

camuflava a xenofobia e a submissdo total dos trabalhadores de iminente Estado
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Novo (1937) —, pode-se depreender do teor daquela Constituicdo que, alias, pouco
durou, haver ocorrido um balizamento mais rigoroso das tributagbes, com maiores

limitagbes, consequentemente.

De seu turno, a Constituicdo de 1937 representou um retrocesso em relagao
as limitagdes tributarias, e foi a que menos se preocupou com o tema. De seu texto

consta apenas a imunidade dos templos (Costa, 2006, p. 29).

O Texto Fundamental de 1946, mais democratico, voltou a prever os
principios da legalidade, anualidade, da a imunidade reciproca, imunidade dos
templos, dos partidos politicos, dos papéis destinados a impresséao de livros, jornais
e periddicos, das instituicbes de educacao e assisténcia social (artigo 31). Além

disso, foi a Constituicdo positivou o principio da capacidade contributiva (artigo 202).

A Emenda Constitucional 18/65, que alterou seu texto, excluiu
definitivamente do ordenamento patrio o principio da anualidade (a emenda 7/64

havia suspendido sua eficacia), subdividindo-o em legalidade e anterioridade.

A Constituicdo de 1967, elaborada no Regime Militar, foi a primeira
Constituicao Brasileira que trouxe um Capitulo especifico a respeito do Sistema
Tributario (Valadao, 2000, p. 65).

No tocante as limitacbes ao poder de tributar, a Carta instituiu a imunidade
do Imposto sobre Transmissdo de Bens imdveis sobre direitos reais de garantia,

além do Imposto sobre a Propriedade Territorial Rural sobre pequenas glebas.

Por fim, a Constituicdo de 1988 foi a mais minudente na abordagem ao
tema, inserindo diversas figuras, como as entidades sindicais de trabalhadores, as
fundagdes de partidos politicos, e regulando outras, como a inser¢gao de
impedimento de finalidade lucrativa das instituicbes de educacao e assisténcia

social, de maneira a delinear, descrever e delimitar a competéncia tributante.

Importante considerar o entendimento de Alberto Nogueira (1999, p. 90-92),
ao afirmar que, embora se hajam conservado de Constituicbes anteriores diversos
principios, como legalidade tributaria, capacidade contributiva, seletividade,
uniformidade, n&o discriminagéo, isonomia, hoje, no Estado Democratico de Direito,
consolidado pela Constituicdo de 1988, eles assumem novo conteudo como
precioso instrumento para concretizar o Estado Democratico de Direito Tributario,

abalizado pelos Direitos Humanos e Fundamentais.
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Posto que a Constituigdo vigente seja mais delineada nesse aspecto, ainda
ha muitas divergéncias acerca do tema. Concernente ao direito a educagédo e a
imunidade das instituigbes educacionais, inexiste consenso em diversos temas, o

que sera objeto de discussao nos proximos capitulos.

Tracado o histérico, sobremaneira a respeito das limitagdes ao poder de
tributar, analisar-se-a, no proximo item, o poder de ndo tributar, ou seja, a

possibilidade de se instituirem os denominados beneficios fiscais.

1.2 Limitag6es constitucionais ao poder de tributar

Todo poder, para que ndo seja exercido de forma arbitraria, insta a
imposigcao de barreiras, ou limites, demarcando até onde sua competéncia podera
ser exercida, porquanto caso contrario, esse poder seria reflexo de atitudes e/ou

posturas tiranicas, ditatoriais ou absolutistas.

A principio, procede declarar que o Poder de Soberania estatal encontra seu
limite no povo, uma vez que o Estado Democratico de Direito propde como objetivo
vital assegurar e ampliar os anseios e caréncias da sociedade, e ndo de
determinados individuos em particular. Destarte, deve-se sempre langar mao de
utilizar-se da Soberania para atingir a necessidade publica coletiva de forma a

legitimar o poder que |he é atribuido.

Explica-se o relevo da participacdo popular no poder no parecer de
Sundfeld:

No Estado Democratico de Direito, os individuos ndo sao meros
destinatarios, isto é, meros sujeitos passivos do poder. Sdo, vistos
em conjunto, os verdadeiros titulares do poder politico [...JO Estado
nao desfruta do poder da condigdo de dono ou senhor, mas como
representante do titular, que é o povo. Os particulares, embora
sofram o poder, ndo sdo mero objeto dele. (SUNDFELD, 1996, P.
101-102)

Nao seria de se esperar, pois, condicdo diversa quando se trata da
probabilidade de o Poder de Tributar esbarrar em limitagées. Postula Roque Antonio
Carrazza (2009, p. 162-163) que apenas a partir da génese dos modernos Estados
de Direito os direitos dos contribuintes comegaram a ser garantidos de modo efetivo,

0 que trouxe em natural decorréncia o fato de o poder de tributar se submeter a uma
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série de limitagdes, dentre as quais o seu proprio exercicio por meio de lei.

Da mesma forma, Ricardo Lobo Torres (2006, p.403-404) enfatiza uma

origem historica das limitagdes ao poder de tributar:

[...] extraordinaria precocidade de Portugal e Espanha ao criar os
mecanismos juridicos de limitagdo do poder fiscal do rei (...) o Fuero
Juzgo , os forais e as cortes sdo fontes, instrumentos e instituicbes
iniciais de reconhecimento da liberdade, de afirmagdo da
necessidade do consentimento das forgas sociais e de limitagao ao
poder tributario, que ja aparecem consolidado no século XII.

Ademais, limitacbes funcionam como balizas de orientagcdo benéfica aos
entes federados, aptos da competéncia tributaria estabelecida pelo constituinte, de
sorte que estejam cientes, obrigados e responsaveis do devido respeito a diretrizes
demarcadas por aquelas mesmas limitacbes. Deduz-se dai que as limitacbes
intervém na atividade tributante do Estado, no sentido de nortear sua forma e
intensidade de atuagao, além de se prestarem para interferir em prol da competéncia
tributaria, apontando os preceitos negativos, desfavoraveis, ou contrarios. A
autoridade alguma assiste tributar sobre quaisquer matérias, ndo por opor veto ao
respectivo exercicio, senao por obsta-lo devido a insuficiéncia ou privacdo de poder

para tanto.

Conquanto a tributacdo seja o instrumento com o qual o Estado de que
possa se valer para auferir rendas, o Estado encontra na Constituicdo Federal ndo
apenas os balizamentos e o campo de atuagdo em que a competéncia tributaria
podera ser exercida validamente, sendo também o modo por que se efetivara esse

exercicio.

Na Constituicdo Federal, preveem-se as Limitagdes ao Poder de Tributar na
Secao Il do Capitulo Il, que trata do Sistema Tributario Nacional, precisamente nos
artigos 150 a 152. Enquanto o artigo 150 aplica limitacbes que sdo destinadas a
todos os entes federados, os artigos 151 e 152 sao especificos, referindo-se a

Uni&o, aos Estados e Municipios, respectivamente.

1.2.1 Principios tributarios

Os incisos | a V do artigo 150 elencam os principios especificos que limitam

o poder de tributar que, segundo Leandro Paulsen (2010, p. 83), qualificam
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clausulas fundamentais que preservam a seguranga juridica, a igualdade, a unidade

da federagéo e liberdades publicas, constituindo-se em garantias individuais.

Impossivel tratar das limitagdes ao poder de tributar, sem que, ao menos, se
proceda a uma visdo ampla a respeito dos principios que regem o tema. Por
conseguinte, importa retomar os ensinamentos de Ronald Dworkin acerca da
importancia normativa dos principios: “podemos tratar os principios juridicos da
mesma maneira que tratamos as regras juridicas e dizer que alguns principios
possuem obrigatoriedade de lei e devem ser levados em conta por juizes e juristas

que tomam decisdes sobre obrigagdes juridicas” (2007, p. 47).
Comunga Valadao o mesmo parecer em:

Os principios constitucionais tributarios constituem, de maneira
indubitavel, freios a voracidade impositiva do Estado, que tem nas
receitas tributarias sua principal fonte de financiamento — e ndo ha
como nao se entender esses “freios” a ndo ser como limitagbes
constitucionais ao poder de tributar. (VALADAO, 2000, p. 28)

Adota-se a concepg¢do de que os principios ndo sejam somente meras
regras de otimizacdo. Ao contrario, devem ser seguidos quando possiveis como
instrumentos normativos contidos no ordenamento juridico, a cuja observancia se
obrigam os aplicadores do Direito. Exigem-se principios ndo como realizagdo de um
ideal futuro, sendo como medida de concretizacdo imediata, o que implica seu papel

principal, uma vez inseridos nas normas estabelecidas na Constituigéo.

No campo das prerrogativas tributarias, podem-se encontrar os principios da
legalidade tributaria, anterioridade, irretroatividade, isonomia, vedacido ao tributo

confiscatorio, liberdade de trafego e capacidade contributiva.

Proclama o artigo 150, | da Constituicdo Federal que se obsta aos entes
federativos exigir ou aumentar tributos destituidos do amparo de lei que os

estabeleca. Este artigo consagra o principio da Legalidade da tributagao.

No Direito Tributario, o principio da Legalidade consolida os valores da
seguranga juridica e justica, em contraposicdo aos atos discricionarios da
administragdo publica. De acordo com Luciano Amaro (2011, p. 133-134) estes
valores poderiam ser solapados, se livremente fosse permitido a administracao

publica decidir quando, como e de quem cobrar tributos.

Compete ao principio da legalidade a fungdo de informar ao contribuinte a
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respeito de quais tributos ele se obriga a recolher, e, em virtude da exigéncia de
norma instituidora, entende-se obrigatoriedade inclusive no respectivo processo de
formagdo. Como se sabe, no Estado Democratico de Direito, o processo de

formagao de uma lei dispde da participagéo popular.

O principio da irretroatividade remonta ao artigo 5° inciso XXXVI da
Constituicdo Federal em que se declara que “lei ndo prejudicara o direito adquirido,
ato juridico perfeito e a coisa julgada”. No tocante ao Direito Tributario, por sua vez,
o artigo 150, Ill, a, da Constituicdo veta a cobranca de tributos em relagao a fatos

geradores ocorridos antes do inicio da vigéncia da lei que os instituiu ou aumentou.

O Principio da Anterioridade comporta duas espécies, exigidas
concomitantemente, guardadas as devidas excec¢des: anterioridade genérica ou
anterioridade ao exercicio e a anterioridade nonagesimal. A primeira espécie refere-
se ao impedimento de cobranca de tributo no mesmo exercicio financeiro em que
haja sido publicada a lei que os instituiu ou aumentou, ao passo que a segunda
exige o intersticio de noventa dias da data em que a lei foi publicada e a sua efetiva

cobranga.

O Principio da Isonomia impede o tratamento desigual entre contribuintes
que se encontrem em situacdo equivalente, proibindo qualquer distincdo em razao
de ocupacdo profissional ou fungdo por eles exercida, independentemente da

denominacgéo juridica dos rendimentos, titulos ou direitos.

Depreende-se das ligdes de Harada (2011, p. 371), que este principio veta o
tratamento juridico diferenciado a pessoas sujeitas aos mesmos pressupostos de
fato; opondo-se a discriminagdes tributarias que privilegiem ou favoregcam

determinadas pessoas fisicas ou juridicas.

De um lado, ao instituir o Principio da Isonomia, o constituinte visou impedir
que pessoas de mesma capacidade contributiva sejam tributadas diversamente; de
outro, ao garantir a isonomia, objetivou-se uma forma de promover o equilibrio

tributario entre contribuintes de poderes aquisitivos diversos.

Posto que no pretérito da historia brasileira houvesse tributos com efeito de
confisco, como o quinto — no periodo colonial, assim se denominava o imposto
cobrado pelo erario portugués, correspondente a quinta parte do ouro, prata e

diamantes extraidos do solo brasileiro -, hoje, o inciso VI veda a Unido, a Estados,
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ao Distrito Federal e a Municipios a aplicacao de tributo qualificado de confisco. Tal
dispositivo é nitido ao declarar que uma tributacdo nao deve ser onerosa o bastante
de forma a exceder a capacidade contributiva do sujeito passivo na relagao

obrigacional tributéria.

Segundo Ives Gandra Martins (1990, p. 142), quando a tributagao subtrai do
contribuinte a capacidade de se sustentar e se desenvolver, afetando a garantia de
atendimento a sua necessidade substancial, gera-se o confisco. Diante disso,
depreende-se que, caso o pagamento de um tributo atinja a esfera patrimonial do
individuo, privando-o de maneira desproporcional de sua qualidade econdmica,

caracterizar-se-a o confisco, situagao vetada no ordenamento patrio.

Defende Julio Pinheiro Faro (2012, p.42-43) que a vedagao confiscatoria
relaciona-se diretamente com a capacidade contributiva. Para o autor, inexiste a
possibilidade de se estabelecer um limite quantitativo viavel para determinar a
capacidade contributiva de todos os sujeitos passivos de uma relagdo tributaria:
nada, porém, obsta “o legislador de conduzir-se equilibrada e moderadamente para

que a quantificagao dos tributos produza justica tributaria”.

A primeira parte do inciso V do artigo 150 da Constituicao Federal
desautoriza a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios de estabelecer
limites ao trafego de pessoas ou bens, por meio de tributos interestaduais ou

intermunicipais.

O dispositivo visa evitar a criagdo de tributos (normalmente taxas) que
limitem a liberdade de locomocgao das pessoas e bens. Julga Luciano Amaro (2011,
p. 169) que este principio se propde a assegurar a liberdade de locomogao, de
comeércio, além do principio federativo, mais que garantir a ndo discriminagcao de

bens, sobremaneira de pessoas, porque possam transitar de uma localidade a outra.

Consagrada no artigo 145, §1° da Constituigdo, a capacidade contributiva
visa a justica fiscal, garantindo a cada contribuinte a tributacdo concordante com a

sua capacidade econémica. A esse respeito, Harada entende que:

Assim, o legislador ordinario esta constitucionalmente proibido de
instituir uma progressividade na razdo inversa da grandeza
presumivel da renda ou dos bens sobre os quais incide o imposto.
Por exemplo, seria inconstitucional a instituicdo de aliquotas
progressivas do IPTU na razado inversa do valor venal dos imoveis:
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quanto menor o valor venal do imdével maior a aliquota do imposto.
(HARADA, 2011, p. 373)

Em consonéncia com este principio busca-se a justica na tributagdo por
meio da equidade. Deve-se aferir a real capacidade contributiva de cada sujeito
passivo da obrigacdo tributaria, utilizando-se a ponderagcdo na graduacdo dos

tributos conforme a capacidade contributiva.

Os principios sao, de uma maneira geral, vias por que se erradicam os
privilégios conferidos a pessoas, em razao do exercicio de cargos ou fungdes. Da
mesma forma, revoga-se o tratamento tributario desigual mais oneroso para uns do
que para outros, armando de defesa a minoria politico-econdmica frente a decisao

de uma elite economicamente dominante (DERZI, 2010, p. 126).

Todos eles sao impedimentos e linhas limitrofes do poder estatal tributario,
gue somente podera exercé-lo dentro desses parametros. Outra forma constitucional

de também impor barreiras consubstancia-se nas imunidades tributarias.

1.2.2 Imunidades tributarias

As imunidades, por sua vez, representam uma delimitacdo negativa da
competéncia tributaria. Eis por que a prépria Constituicdo, ao definir as pessoas,
bens e servicos que serdo tributados, ja proibe o exercicio do fisco em relagéo a

eles.

Conquanto encerrem valores, as imunidades ndo sao principios, mas seus
préprios mecanismos de defesa, incorrendo em regras que limitam o poder de
tributar do legislador infraconstitucional, para que este ndo prejudique os valores
precipuos consagrados da Constituicdo, tais como o Federalismo, a liberdade

religiosa, de livre associacao e de expressao, dentre outras.

Estabelece Regina Helena Costa que, enquanto os principios sao diretrizes
positivas, norteadoras do exercicio da competéncia ftributaria, as imunidades
consistem em preceitos negativos, demarcando a propria competéncia tributaria, de

maneira a impedir o seu exercicio (2009, p. 36).

Dentre as diversas formas de desoneragao tributaria, ou seja, os modos por
que o legislador atribuiu barreiras para impedir a cobranga de tributos, as

imunidades sao aquelas estabelecidas diretamente pela Constituicdo, e obstam a
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que os entes federativos dotados de competéncia tributaria exercam esse poder

sobre determinada matéria.

Nesse sentido, depreende-se que as imunidades sao “a classe finita e
imediatamente determinavel de norma juridicas, contidas no texto da Constituicdo
Federal, e que estabelecem, de modo expresso, a incompeténcia das pessoas
politicas de direito constitucional interno para expedir regras instituidoras de tributos
que alcancem situacdes especificas e suficientemente caracterizadas.”
(CARVALHO, 2005, p. 185).

Fundamentam-se na ideia de protecéo a valores politicos, sociais, religiosos
e éticos que a Constituicdo reputou relevantes, conferindo que nao serao atingidas
pelo tributo determinadas situacbes que demonstrem alguma especificidade
relacionada a esses valores. Encontram-se de maneira concentrada no artigo 150,
VI, mas existem diversas outras formas de imunidades que estdo esparsas ao longo

da Constituicao Federal.

A imunidade das entidades politicas — denominada imunidade reciproca —,
prevista na alinea a, trata do patriménio, renda e servigos da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, que n&do poderdo ser tributados pelos demais
entes. Por conseguinte, quando se atribuir a competéncia para tributagdo a um
determinando ente federativo, este ndo podera exigir o imposto dos demais entes,

no que se referir a seu patriménio, a renda e aos servigos.

Manifesta-se que a tributacido incide sobre cinco espécies, a saber:
patrimonio, renda, servigos, circulacdo e comércio. O veto expresso no teor da
referida alinea recai apenas sobre as trés primeiras, ao passo que se permite a

cobranca de imposto no caso das demais espécies.

O paragrafo segundo do ja supracitado artigo confere imunidade a
autarquias e fundacdes para o patriménio, renda e servicos; mas é possivel caso
seja vinculado a suas finalidades essenciais ou as dela decorrentes. Face a isso, as
autarquias e fundagdes devem cumprir um requisito a mais, ou seja, para gozar da

imunidade, devem estar intrinsecamente relacionadas a sua finalidade essencial.

Por sua parte, o paragrafo terceiro expressa observagao relevante a se fazer
concernente a esta imunidade, uma vez que desautoriza que se submetam a ela o

patriménio, a renda e os servigcos relacionados com a exploracdao de atividades
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econdmicas regidas por normas aplicaveis a empreendimentos privados, ou em que
haja contraprestacdo, pagamento de pregos/tarifas pelo usuario. Nao abrange,
destarte, as empresas publicas e as sociedades de economia mista. Tal interdigao
visa nao ocasionar a concorréncia desleal dos entes estatais com relacdo as

pessoas juridicas de direito privado.

Concernete a imunidade reciproca das empresas publicas e sociedades de
economia mista, Harada (2012, p. 69) alerta a respeito do alcance e conteudo dessa
imunidade. Para o autor, ela é instituida em ratione materiae, e nao ratione
personae, tratando-se de uma imunidade objetiva, porquanto exonera o patriménio,
renda e servigos publicos. Por isso, “se a Uniao desenvolver atividade industrial, por

exemplo, em regime de concorréncia, a imunidade reciproca deixara de subsistir”.

O Supremo Tribunal Federal, no RE 407.099/RS, reconheceu a imunidade
reciproca dos servigos de correios e telégrafos prestados pela Empresa Brasileira de
Correios e Telégrafos — ECT, bem como da INFRAERO (AgRg no RE 363.412/BA),
caracterizadas como empresas publicas, visto que se relacionam com a atividade-

fim do servigo publico prestado, dentro do regime de monopdlio estatal.

Nao obstante, o mesmo autor (2012, p. 77) chama atengao para o fato de
que essas empresas nao atuam somente na prestacido de servicos publicos,
explorando a atividade econdmica que gera lucros, como o transporte de bens em
geral, ou servigos de entrega de jornais, revistas. Nesses casos, a hdo incidéncia de
tributos estaria ferindo a livre concorréncia. A analise casual do tipo de servigo
prestado € imprescindivel para determinar se essa prerrogativa ndo estaria ferindo

outras garantias constitucionais, portanto.

Ao final do referido terceiro paragrafo, declara-se que a regra imunizante nao
exonera o promitente comprador da obrigagdo de pagar imposto relativamente ao
bem imédvel, uma vez que, caso contrario, 0 promitente comprador poderia estar livre
do pagamento de qualquer imposto que recaisse sobre o imével. Este dispositivo

visa a celebracdo de contratos somente para esquivar-se a tributacao.

Ademais, o Supremo Tribunal Federal decidiu que os entes federados nao
estdo imunes a cobranca de taxas (RE-AgR 378.144/PR) e contribuicbes (RE
364.202/RS), bem como aos servigcos notariais e de registro, constituindo-se

atividade estatal delegada, mas exercida em carater privado, também n&o imune
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(ADI 3.089/DF).

As imunidades atinentes a templos de qualquer culto, por sua vez, objetivam
garantir a liberdade religiosa e de crenca, chegando a atingir uma finalidade
essencial da sociedade, que é o direito fundamental de expressar sua religidao sem
qualquer embaraco. Essa imunidade é conferida a todas instituicdes que assistem
em prol da coletividade, protegendo o direito fundamental de liberdade de crenca,

por meio da prestagao do servigo religioso.

A quem se dota do poder de tributar poderia assistir o poder de subjugar.
Imbuido do firme propdsito de evitar tal condigdo nefasta, o constituinte protegeu de
forma ampla toda a liberdade de culto e de religido, e ndo somente os cultos que

congregam maior contingente de adeptos.

A indistingcdo acerca da expressao significativa da entidade religiosa, ou seja,
o fato de conferir a imunidade a todas as instituicbes que prestam esse servico,
independente da quantidade de seguidores, é uma forma, inclusive, de garantir o
principio da igualdade. Defende Carrazza (2009, p. 761) que a Constituicdo
assegura ndo apenas a liberdade de crenca, sendo também a igualdade entre as

crengas.

De acordo com o autor, mesmo os cultos com poucos adeptos tém direito a
imunidade, até porque o beneficio em tela € mais necessario as religides incipientes
que aquelas que, tendo grande numero de fiéis, bem ou mal, sempre encontrariam
meios de sobrevivéncia, ainda que compelidas a suportar pesada carga tributaria.
(2009, p. 761)

As religides que ndo atingem a seu fim transcendental, &s que contrariam
valores e posturas ético-morais, ou nao apresentam requisitos minimos de
espiritualidade — o que vem exemplificado por Carrazza (2009, p. 761), como a
hipotética fundagdo de uma igreja que tenha como finalidade “adorar” um grande

herdi do esporte, ndo se Ihes conferira a imunidade, mas se Ihes aplicara tributagao.

Ao poder publico cabera analisar esses requisitos; ndo se trata, no entanto,
de um dever da atividade tributante, porque ndo detém a competéncia necessaria

para realiza-la, cedendo espaco a autoridades estatais devidamente qualificadas.

Ja com relacdo a partidos politicos, entidades sindicais dos trabalhadores,

instituicbes de educacdo e assisténcia social, previstos todos na alinea ¢, o
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constituinte estabeleceu algumas particularidades, que se passa a tratar.

A principio, com relagdo a todas essas entidades, diz respeito somente ao
patrimonio, a renda ou a servigos. Da mesma forma que na imunidade reciproca,
nesta limitacdo também se permite a cobranga de taxas e contribuicdes de melhoria,
bem como a cobranca dos demais impostos que nao se relacionem com as espécies

referidas anteriormente.

Concernente a partidos politicos e suas fundagbes, consagra-se o objetivo
de o constituinte coroar o Estado Democratico de Direito, assegurando o pluralismo
politico, porquanto, em assim procedendo, impedira que o Estado utilize seu poder
de tributar como um pretexto para dominar os partidos politicos que contrariem suas

concepcgoes.

De seu lado, as entidades sindicais imunizam-se como forma de protecao ao
artigo 8° da Constituicado Federal, em que se garante a livre associacao sindical e
profissional. Nao obstante, atinente a esse caso, procede enfatizar que se imunizam
somente as entidades sindicais; ao passo que as entidades patronais devem

recolher devidamente os seus impostos.

Como estd manifestamente previsto no artigo 146, Il da Constituicdo
Federal, compete a uma lei complementar dispor os requisitos, porque instituicdes
de educacao e de assisténcia social sem fins lucrativos possam ser contempladas

de imunidade.

Atualmente, os requisitos encontram-se no artigo 14 do Cddigo Tributario
Nacional: nao distribuir qualquer parcela de seu patriménio ou de suas rendas a
qualquer titulo; aplicar integralmente no Pais os seus recursos na manutencdo dos
seus objetivos institucionais e manter escrituragéo de suas receitas e despesas em

livros revestidos de formalidades aptos para de assegurar sua exatidao.

As imunidades dos livros, jornais, periddicos e do papel destinado a sua
impressao tém como objetivo proteger diversos dispositivos relacionados a cultura e
liberdade de expressao, consagrados nos incisos IV, IX e XIV do artigo 5° bem

como o direito social a educacgao, previsto pelo constituinte no artigo 6°.

Conforme ja referido, esta imunidade tinge-se de carater puramente objetivo:
imuniza-se o livro, como um objeto, independentemente de seu conteudo —

cientifico, literario, didatico, técnico, informativo, instrucional etc.
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Pela emenda de numero 75, inseriu-se recentemente na Constituicao
Federal a alinea e ao inciso VI do artigo 150, em que se aborda a imunidade
musical, cujo objetivo é preservar fonogramas e videofonogramas musicais
produzidos no Brasil contendo obras musicais ou literomusicais de autores
brasileiros e ou obras em geral interpretadas por artistas brasileiros. Incluem-se os
suportes materiais ou arquivos digitais que os contenham, salvo na etapa de

replicacdo industrial de midias opticas de leitura a laser.

Ao diminuir os custos na produgao, essa imunidade pretende arrefecer o
comércio ilegal de reprodugao de midia, o que se banaliza sob o nome de “pirataria”,
mas, de fato, constitui deliberada infracdo a legislagdo autoral. Ademais, tal
imunidade, exonerando do recolhimento de tributos a distribuicdo dessa midia,
presta-se a estimular o comércio e a difundir a cultura nacional. Por fim, a medida
garante que a cultura musical brasileira alcance de maneira mais abrangente todas

as camadas da populacgao.

As garantias de limitacdo constitucional ao poder de tributar ndo estao
contidas somente no artigo 150, de maneira que formam um rol ndo exaustivo. Ao
longo da Constituicdo Federal, encontram-se diversas outras formas de imunidades,

0 que se passa a elencar.

Primeiramente, em diversos de seus incisos, o artigo 5° proibe a exigéncia
de taxas, a saber: para obtencao de certiddes (inciso XXXIV); para cobranga de
custas judiciais na Acao Popular (LXXIIl); assisténcia judiciaria gratuita aos
comprovadamente insuficientes de recursos (LXXIV); registro civil e certidao de ébito
para os reconhecidamente pobres (LXXVI); habeas corpus e habeas data; na forma

da lei, os atos necessarios ao exercicio da cidadania (LXXVII).

O artigo 149, §°, | confere imunidade as receitas decorrentes de exportacao,
impedindo a cobranca de contribuicdes sociais e de intervencdo no dominio

econdbmico.

O artigo 153, §3°, lll, imuniza da incidéncia do IPI nas receitas decorrentes
de exportagdo, e o §4° Il desse mesmo artigo trata da imunidade do imposto
territorial rural sobre as pequenas glebas rurais, definidas em lei, exploradas por

proprietario que nao possua outro imovel.

Ja o artigo 155, §2°, X impede o encontro de ICMS nas exportagdes de
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mercadorias e servigos; operacdes que destinam a outros estados petrdleo, inclusive
lubrificantes, combustiveis liquidos e gasosos dele derivados, e energia elétrica;
prestacdes de servigo de comunicagao nas modalidades de radiofusdo sonora e de

sons e imagens de recepgao livre e gratuita.

O §3° deste mesmo artigo, por sua vez, dispde a respeito da imunidade das
operacoes relativas a energia elétrica, combustiveis liquidos e gasosos, lubrificantes
e minerais do Pais, em relacdo a qualquer imposto que nao seja ICMS e os

impostos de importacdo e exportagao.

No que se refere ao artigo 156, §2°, estdo imunes de ITBI a transmissao de
bens ou direitos incorporados ao patriménio de pessoa juridica em realizagcdo de
capital; transmisséo de bens ou direitos decorrente de fusao, incorporagao, cisdo ou
extincdo de pessoa juridica, salvo se, nesses casos, a atividade preponderante do
adquirente for a compra e venda desses bens ou direitos, locacdo de bens imdveis

ou arrendamento mercantil.

Ao declarar “isentas”, o artigo 184, §5° com efeito, visou imunizar de
impostos em geral as operagdes de transferéncia de imoveis desapropriados para

fins de reforma agraria.

O artigo 195, §7°, imunizou da contribuicdo para a seguridade social as
entidades de assisténcia social que atendam as exigéncias estabelecidas em lei.
Esse seu inciso Il, esse mesmo artigo declara que nao incide contribuigdo
previdenciaria nos rendimentos de aposentadoria e pensao concedidas pelo Regime

Geral da Previdéncia Social.

Por fim, resta informar que existem outros institutos diversos das
imunidades, mas que também consubstanciam em impedimentos para o exercicio
dessa prerrogativa de impor a cobranga de tributos. Trata-se de beneficios fiscais
previstos em lei ordinaria ou em atos do poder executivo e que, na maioria dos

casos, possuem funcao extrafiscal.

Os beneficios fiscais, segundo Barbosa (2012, p. 87-88), expressam o poder
de néo tributar em sentido estrito, em sua manifestacdo ativa. Para o autor, sao
situagcbes em que “o legislador, de forma excepcional, desonera, total ou
parcialmente, um grupo de contribuintes ou uma determinada atividade econémica

em relagdo a um tributo ja instituido, que, a se aplicar a sua regra geral, deveria
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incidir sobre os mesmos”.

Fala-se da: remissdo, anistia, isengdo, reducdes de aliquota e base de

calculo e subvencgbes.

No Direito Civil, entende-se por remissdo o perddo da divida por parte do
credor. No Direito Tributario, ela esta prevista no artigo 172 do Cddigo Tributario
Nacional, tratando-se de uma causa de extincdo do crédito tributario. Relaciona-se a
legalidade estrita e apenas pode ser concedida nas condi¢gdes expressas em lei, ou
seja, deve atender a situagdo econémica do sujeito passivo; ao erro ou ignorancia
escusaveis do sujeito passivo, quanto a matéria de fato; a diminuta importancia do
crédito tributario; a consideracdes de equidade, em relacdo com as caracteristicas
pessoais ou materiais do caso; e a condi¢gdes peculiares a determinada regido do

territorio da entidade tributante.

Neste caso, busca-se analisar algumas situagbes concretas e nao a
protecao a direitos e principios constitucionalmente previstos, como ocorre com as

imunidades.

A anistia reveste a natureza de perdao, mas incide sobre as penalidades
pecuniarias decorrentes de infragcdes a legislagao tributaria antes da constituigdo do

crédito tributario.

Abrange exclusivamente as infragcbes cometidas antes da lei que a criou,
mas nao se aplica aquelas hipéteses previstas nos incisos | e Il do artigo 180 do
Codigo Tributario Nacional: aos atos qualificados em lei como crimes ou
contravengdes e aos que, mesmo sem essa qualificagdo, sejam praticados com
dolo, fraude ou simulagao pelo sujeito passivo, ou por terceiro em beneficio daquele;
e, salvo disposicdo em contrario, as infracdes resultantes de conluio entre duas ou

mais pessoas naturais ou juridicas.

A isencao é instituto que muito se assemelha a imunidade, porquanto é uma
forma de o contribuinte liberar-se de efetuar o pagamento. Nao obstante, a
discriminacao entre as duas espécies se estabelece pelo fato de a isengao poder ser
criada por lei ordinaria, ao passo que apenas do constituinte assistem instituir a

imunidade.

Percebe Luciano Amaro uma segunda diferenga, relacionada a definicao de

competéncia:
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Basicamente, a diferenca entre imunidade e isengdo esta em que a
primeira atua no plano da definicdo de competéncia, e a segunda
opera no plano do exercicio da competéncia. Ou seja, a Constituigao,
ao definir a competéncia, excepciona determinadas situagdes que,
nao fosse a imunidade, quedariam dentro do campo de competéncia,
mas por forga da norma de imunidade, permanecem fora do alcance
do poder de tributar outorgado pela Constituigdo. Ja a isengao atua
noutro plano, qual seja, o do exercicio do poder de tributar: quando a
pessoa politica competente exerce esse poder, editando a lei
instituidora do tributo, essa lei pode, usando a técnica da isencgao,
excluir determinadas situagdes, que, nao fosse a isencéo, estariam
dentro do campo de incidéncia da lei de tributagao, mas, por forga da
norma isentiva, permanecem fora desse campo. (AMARO, 2010, p.
175-176)

Deduz-se que, segundo Amaro, enquanto nas imunidades ha uma exceg¢ao
na competéncia, uma delimitacdo negativa, extrinseca ao poder de tributar, as
isencdes existem no plano do exercicio dessa competéncia, em que o legislador, ao

instituir o tributo, exclui determinadas situacdes da sua cobranca.

Por conseguinte, enquanto a imunidade atua no desenho da competéncia,
situacdo em que nao se fala de relagao juridico-tributaria, porquanto inexiste o fato
gerador, impedido que esta constitucionalmente. Ora, no caso da isengao, constitui-
se o fato gerado, o que configura a relacdo juridico-tributaria, embora esteja

legalmente inibido o langamento do tributo.

As redugbes de aliquota, por fim, devem seguir o principio da legalidade,
mas a Constituicdo Federal instituiu tributos em que serdo excegbes a essa regra,
admitindo a sua redugao e reestabelecimento por ato do Poder Executivo. Sao eles:
Imposto de Importagcdo, Imposto de Exportagdo, Imposto sobre Produtos
Industrializados, Imposto sobre Operagdes Financeiras (artigo 153, inciso Ill), bem
como a Contribuicdo De Intervengcao do Dominio Econdémico relativa a importagao
ou comercializacdo do gas natural, petréleo e seus derivados e alcool combustivel
(artigo 177, §4°, incisos | e Il).

De maneira geral, eis as limitagdes ao poder de tributar que se encontram no
ordenamento juridico atualmente. Dadas as suas peculiaridades, pode-se verificar
claramente a natureza regulatéria e extrafiscal, uma vez que visam nado a

arrecadacao, sendo promover e incentivar certos valores e situacoes.
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1.3 Cidadania e direitos fundamentais com relagdo aos limites

constitucionais ao poder de tributar

A principio, anteriormente a analise sobre os beneficios fiscais em si,
procede registrar que, ndo raras vezes, passa quase desapercebido ao Direito
Tributario um aspecto crucial — o da garantia dos direitos fundamentais e a sua

efetivacao pelo exercicio da cidadania.

Sobremaneira pelo fato de lidar com valores, bens e riquezas, muitas vezes
fruto de arduo trabalho do contribuinte, o Direito Tributario € um ramo objetivo e
técnico, ndo admitindo na maioria das ocasides uma interpretacdo mais extensiva
por parte de seu operador. Com efeito, por visar garantir a equidade e a justica
fiscal, seu mister & verificar se hipotese se encaixa dentro da definicdo do fato

gerador, de modo que os contribuintes se sujeitem ao 6nus da tributagao.

Nao obstante, em todos os seus ramos, Direito encontra razdo de existir
para promover a Justica. A sua propria Carta Constitucional (artigo 3°, 1) estabelece
que é objetivo da Republica Federativa do Brasil alicergar uma sociedade livre, justa

e solidaria.

Ante esse pressuposto, a agado de tributar do Estado ndo poderia ficar sujeita
estritamente a hipoteses de incidéncia de um fato gerador, na medida em que
existem situacbes em que, embora ela pudesse ocorrer, valores maiores serao

considerados.

Atendendo a essa exigéncia, certos institutos tém como alvo ndo a
arrecadacao de receita para gerir o Estado, senao promover esses valores. Trata-se
das denominadas imunidades tributarias que, aliadas aos principios e os demais
beneficios fiscais, visam assegurar direitos, tais como o direito a educacédo, a
liberdade religiosa, de maneira a construir uma sociedade mais justa e formadora de

cidadaos livres e conscientes.

H4, pois, um ramo dentro do Direito Tributario que intende garantir os
direitos fundamentais em que se manifesta a competéncia tributaria, nao lhe

cabendo, dessa forma, adentrar campos expressamente delineados.

Partindo-se do pressuposto de que a corrente a se adotar € a de que
Direitos Sociais se inserem no rol dos Direitos Fundamentais — defendida por

diversos doutrinadores, entre os quais José Afonso da Silva (1999, p. 289-290) e
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Ingo Sarlet (2010, p.71) — explana Regina Helena Costa (2001, p. 77) que os direitos
fundamentais dao suporte a atividade tributante do Estado, ao mesmo tempo em
que configuram limites intransponiveis a essa mesma atividade. Posto que
aspirando a garantir os Direitos Fundamentais, a atividade tributaria ndo pode ir de

encontro a eles.

De acordo com a autora (2001, p. 37) as imunidades sdo manifestagdes ou
aplicagdes de um principio, a que batiza “principio da ndo-obstancia do exercicio de
direitos fundamentais por via da tributacdo”, ou seja, os direitos e liberdades
afirmados no texto constitucional devem conviver em harmonia com a atividade
tributaria do Estado, o que significa que ndo deve ela servir de 6bice porque eles se
efetivem. Nenhuma atividade tributante podera intervir na esfera daqueles direitos e
liberdades emanados do texto constitucional, porquanto sédo protegidos pelas

limitagbes ao poder de tributar.

Imunidades das instituicbes de educagao, por exemplo, séo instituidas para
que a educacéao alcance todas as pessoas, para a formacao e cultura dos cidadaos,
desenvolvendo-os plenamente e qualificando-os para o trabalho, porque se
favorecam condigdes iguais a todas as classes sociais. Nao se trata, portanto, de um
privilégio concedido a determinada entidade, como havia na Antiguidade, sendo de

garantia de promogao da cidadania e do direito social a educagao.

O avancgo das limitagbes ao poder de tributar, para Derzi, surgiu com o

Estado Democratico de Direito:

Ao erigir a Republica Federativa em Estado Democratico de Direito e
ao construir um sistema tributario norteado pelo reforgo ao
federalismo e dirigido pela igualdade, capacidade contributiva,
seguranga e certeza do direito, a Carta Brasileira atual mostrou-se
prédiga em normas limitadoras do poder de tributar e secularmente
inspiradas pela Ciéncia das Finangas. Estuda-las em suas causas,
funcbes e origens histéricas somente pode ser enriquecedor para o
intérprete, mas nao se deve descurar de que o fio condutor € o valor
juridico, a diretriz pelo Direito. (DERZI, 2010, p. 123):

De uma maneira geral, portanto, uma vez insertas no Direito Tributario, as
imunidades atuam para promover a cidadania a todos, ndo podendo ser
consideradas apenas como privilégio individual. O que se objetiva ndo é beneficiar
determinada pessoa ou estabelecimento, mas atingir justica social ante da néo-

tributacao.
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O posicionamento mais cético de Joao Luiz Esteves (2010, p. 86) é no
sentido de que, enodoada de desniveis sociais relevantes “a atuagao concreta no
sentido de garantir a efetivagdo dos direitos sociais por meio da limitagédo do poder
tributante estatal, de forma a tributar em igual proporgao as diversas classes sociais,
tem se mostrado insuficiente.” Para o autor, encontra-se exemplo classico no fato de
as aliquotas do Imposto de Renda se distribuirem de forma idéntica tanto a um

milionario quanto a cidadao da classe media, o que lesa a capacidade contributiva.

No entanto, para que isso ndo ocorra, André Elali (2005, p. 33, grifo do
autor) releva a fungédo do intérprete da norma que, ao analisa-la, deve considerar
prudentemente o objetivo real que o constituinte propbs a sua observancia, de sorte
que o Estado possa alcancar o bem coletivo. Eis, em seus proprios termos, a

postura do autor:

Ao intérprete cabera o papel de analisar a relagdo do fenédmeno
impositivo com os seus objetivos, relacionados a transferéncia de
riquezas para o Estado atingir seus objetivos principais. Caso
contrario, continuaremos a ter uma desproporcdo entre a
tributacao e a verdadeira cidadania.

O constituinte, ao determinar as regras de incidéncia, ou ao impor limites a
tributacdo, deve levar em conta a esséncia da sociedade e o que esta considera
relevante e essencial para o seu funcionamento. A educacgao, a protecao dos livros e
periodicos, a liberdade religiosa e a profusdo da fé, as entidades de assisténcia
social séo diversos institutos que, de uma forma ou outra, garantem a dignidade

humana e, para isso, devem ser protegidos da tributacao.

De acordo com Regina Helena Costa: “A par dessa missao, as normas
imunizantes operam como instrumentos de protecdo de outros direitos
fundamentais. Constituem, assim, ao mesmo tempo, direitos e garantias de outros
direitos” (2001, p. 83).

Importa considerar que, conquanto o constituinte tenha reputado relevante
proteger alguns valores, em muitos casos ndo os exonerou integralmente, porquanto
deve haver ponderacao de interesses. Nesse sentido, faz-se atual a teoria de Alexy
(1998, p.147) a respeito da ponderacao de interesses, que, de acordo com o autor,
nada mais € que a proporcionalidade em sentido estrito. O sopesamento dos
principios a uma situacao especifica implica aplicar a devida proporgéo, ou seja,

apor o grau qualitativo dos principios para o caso concreto. Destarte, em certos
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aspectos, o grau qualitativo de um principio sobrepujara o de outro principio,

interesse ou direito.

N&o se exoneram, por exemplo, as entidades sindicais do recolhimento das
contribuicbes previdenciarias dos seus empregados, uma vez que, neste caso,
elevou-se um valor maior a ser atendido: o do seguro social, garantindo a todos que

se aposentarem a expectativa de uma existéncia digna.

No entanto, sempre que a cobranca de um tributo, ou a exigéncia de uma
obrigagdo acessoria colocar em risco a liberdade dos responsaveis tributarios, ou
ainda ferir alguns de seus principios — como a capacidade contributiva, a proibicao
de confisco — havera uma colisdo de interesses, o que devera ser solucionado de

acordo com a razoabilidade e prevaléncia aos direitos fundamentais.

A interpretacéo teleolégica da norma limitadora assume importancia estrema
porque ndo ocorra um desajuste entre a realidade social e a tributagdo. Faz-se
necessario considerar 0s mecanismos principais de defesa dos direitos

fundamentais:

Para que a politica fiscal, ou tributaria, possa adequar a imposigéao
tributaria a realidade circunstancial do pais, deve-se observar
diferentes fatores, analisando-se, pois, a finalidade e o modo pelo
qual atingir-se-a tal objetivo. Deve o Poder Publico, através de seus
agentes, examinar as razées da tributagdo e, somente depois, definir
o que fazer, num processo politico, que ndo se pode limitar a apenas
um fator, mas tem que analisar diferentes fatores. A politica tributaria,
ou fiscal, € um mecanismo que efetivamente pode auxiliar o Governo
a solucionar problemas, ou a piora-los caso se isole da realidade do
Estado. (Elali, 2005, p. 38)

A politica fiscal, portanto, deve levar em consideracdo os direitos
fundamentais consagrados na Constituicdo: como a dignidade da pessoa humana, a
capacidade contributiva, a uniformidade geografica e, em alguns casos, defendidos

pelas imunidades, como ocorre com a liberdade religiosa e cultural.

Para que isso aconteca, entretanto, a fiscalizacdo que advém do povo deve
ser ininterrupta a ponto de que a cidadania ativa, o agir da sociedade fagam-se
presentes. O contribuinte ndo é apenas um sujeito passivo da atividade tributaria.

Assiste-lhe, pois, participar de maneira ativa fiscalizando-a.

Com o propésito de enfatizar a participagao do contribuinte, Nogueira (1999,

p. 61) alude a relagao condominial, em que o fisco corresponderia ao sindico, o
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contribuinte ao condémino e a Constituigdo configuraria como o “regulamento do

condominio”, para cingir todo o conjunto dos moradores.

E evidente constatar que o senso da sociedade atual é de que a tributacéo
confronta os direitos fundamentais e agride os principios que limitam a sua
capacidade. Nao obstante, inexiste da parte dos cidaddaos uma participagao efetiva

no momento da fixagado dos tributos, tampouco no de sua aplicagao.

Destarte, se ndo existe um sistema de arrecadagdo que atenda a igualdade
material, inegavel se faz concluir que o retorno dessa arrecadagao também nao sera
feito de maneira equitativa. A resposta estatal a politica de recolhimento de receitas,

no momento de sua divisao, & insatisfatoria ante caréncias verificadas na sociedade.

Resulta dai o desagrado tanto no recolhimento quanto na distribuicdo de
receitas. Posto que haja evidéncia de alta carga tributaria, desproporcional em
relacdo ao retorno a sociedade, compete a autoridade tributante e a todo cidadao
observar certas barreiras, contra as quais ndo se podera atuar, protegidas que estao

por valores mais importantes.

O contribuinte é o principal interessado na maneira de cobranga — forma,
valores, datas — e no escorreito emprego da sua contribuigdo. Para que ndo ocorra o
falha tanto no recolhimento quanto na distribuigdo, contribuinte devem valer-se de
sua cidadania. Nao se pode simplesmente culpar o Estado por suas mazelas sem
nada fazer, mesmo porque, dotando-se de cidadania, todo contribuinte esta
legitimado para tanto.

Para isso, Nogueira defende a luta social como recurso potente na

construcdo de uma justica tributaria:

E a lenta, sofrida e conturbada luta que se trava através dos tempos
em direcdo a cidadania tributaria, uma construgdo tributaria, uma
construgdo do dia a dia, incessante e interminavel (NOGUEIRA,
2008, p. 58).

Posto que se trate de termo polissémico, tomar-se-a por base a definicao
mais ampla de cidadania: o “direito a ter direitos” e de dispor de mecanismos para

efetiva-los ou, ao menos, exigi-los:

[...] parece ndo se resumir a posse de direitos politicos, mas, em
acepgao diversa, parece galgar significado mais abrangente,
nucleado na ideia, expressa por Hanna Arendt, do direito a ter
direitos. Segue-se, nesse passo, que a ideia de cidadania vem
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intimamente entrelagada com a de dignidade da pessoa humana.
(ARAUJO, 2006, p. 101)

Toda a acao estatal, portanto, submete-se a fiscalizagao da sociedade, que,
por seu turno, a exerce por meio da cidadania. Ela representa, acima de tudo, a
garantia de que a sociedade assiste uma vida digna, balizada nos principios do
Estado Democratico de Direito. Congregam-na o direito a educagéo e cultura, a livre
manifestacao da fé, a higiene, moradia, alimentacao, seguranga, liberdade, direito de
recorrer ao Poder Judiciario para satisfacdo de seu interesse, ademais o direito a

prépria vida e a existéncia digna. Nesse sentido:

[...] penso que a cidadania é o préprio direito a vida no sentido pleno.
Trata-se de um direito que precisa ser construido coletivamente, ndo
s6 em termos do atendimento as necessidades basicas, mas de
acesso a todos os niveis de existéncia, incluindo o mais abrangente,
o papel do(s) homens(s) no Universo. (COVRE, 2003, p.11)

Por 6bvio, o Direito Tributario também se envolve de cidadania: longe de ser
mero devedor ou pagador de impostos, o contribuinte é cidadao e, uma vez dotado
de cidadania tributaria, compete-lhe fazer valer os seus direitos, empenhar-se por
manter suas garantias, evidenciadas, sobremaneira, nas limitacbes ao poder de

tributar.

Ao contribuinte, ndo basta, entretanto, saber-se cidadao assegurado por
limitacbes ao poder de tributar. Ha que se considerar a existéncia dos Direitos
Fundamentais. Com efeito, sdo eles que conferirdo, por meio de seus instrumentos
diversos, a legitimidade por que o contribuinte possa valer-se de sua cidadania. A
titulo de exemplo, o cidadao contribuinte pode dispor das garantias constitucionais
do devido processo legal; da ampla defesa e do contraditério; do irrestrito acesso a
justica; da possibilidade de impetracdo de mandado de segurangca ante a

ilegitimidade de certos atos, ou da propositura da Agéo Popular.

Alias, com respeito a esse ultimo meio por que se garanta a legitimidade,

consta do Texto Constitucional a manifesta mengao a figura do cidadao. In verbis:

art.5°, LXXIIl qualquer cidadao é parte legitima para propor agao
popular que vise anular ato lesivo ao patriménio publico ou de
entidade de que o Estado participe, a moralidade administrativa, ao
meio ambiente e ao patrimdnio histérico e cultural, ficando o autor,
salvo comprovada ma-fé, isento de custas judiciais e do énus da
sucumbéncia.

Dessa forma, se, por um lado, o cidaddo se obriga a contribuir para a
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arrecadacgao de recursos do Estado, de outro assiste-lhe o direito a transparéncia
para se informar da aplicagéo legitima desses mesmo recursos, exercendo tal direito

por meio da cidadania tributaria.

De fato, eis ai um instituto lidimo e potente para se determinar e fiscalizar se
o poder tributario esta aplicando devidamente os recursos recolhidos, ou se esta
atendendo aos principios constitucionais tributarios, se se respeitam as imunidades

e se promovem os valores que a Constituicao protegeu para validar a agao cidada.

Denomina Hugo de Brito Machado (2012, p. 284) “consciéncia fiscal” como a
melhor e mais perfeita expressdo da cidadania no campo tributario. Com efeito, o
autor atribui a vontade popular a mais relevante das formas de limitagao ao poder de
tributar, quanto se refere ao artigo 150, §5°, em que se declara “a lei determinara
medidas para que os consumidores sejam esclarecidos acerca dos impostos que

incidam sobre mercadorias e servigos”.

De fato, a consciéncia fiscal encontra razdo de ser na medida em que se
presta para que todos os cidaddos se sintam contribuintes conscienciosos, havendo
o autor acordado com que “ndo pesa apenas nos ombros de quem tem o dever legal
de efetuar o pagamento dos tributos, mas também sobre os ombros de quem, como
comprador de mercadorias ou tomador de servigos, paga um pre¢o no qual estdo
embutidos os tributos” (MACHADO, 2012, p. 284).

Nos tdépicos seguintes, visa-se demonstrar a importancia dos beneficios
fiscais para que se promova o Direito a Educagdo. Para tanto, faz-se irrefutavel e

imprescindivel considerar o valor da capacidade de exercer a cidadania tributaria.

Os beneficios fiscais a tributacdo, consubstanciados sobremaneira na
Imunidade das Instituicdes de Educacao, sao instrumentos de extrema valia para a
protecao desse direito constitucional, para a formacao da sociedade, para a criacao
de individuos livres, enfim, porque se favoregam a todos, indistintamente, condi¢des

equitativas no mercado de trabalho.

Eis, destarte, um dos mais substantivos aspectos a considerar: a cidadania
constitui, em si mesma, um Direito que tanto confere acesso a Educagao quanto

obriga a que ela seja fornecida a sociedade como um todo equilibrado e igualitario.

Por seu turno, e de igual forma, a cidadania tributaria ira proteger, fiscalizar,

manter o equilibrio e na igualacdo no distribuir recursos, sendo também com o
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instrumento de exigéncia do que se fizer imprescindivel e razoavel, de sorte que néao

se obste ao cidadio o exercicio desse direito fundamental.

Tracado o panoramico a respeito das Limitagcdes ao Poder de Tributar, no
capitulo seguinte abordar-se-do os principais beneficios fiscais concedidos em prol

do Direito Fundamental a Educacéo.
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2 BENEFICIOS FISCAIS

Conforme ja exposto, os beneficios fiscais sdo incentivos concedidos a
pessoas fisicas ou juridicas que cumpram determinados requisitos, o que as

desobrigam de recolher tributos.

Constam ora da Constituicdo Federal, consubstanciados nas imunidades,
ora em legislagao, para caracterizar as isengdes. Nao obstante faculta-se ao Poder
Executivo concedé-los, por meio da alteragao de aliquotas. Qualquer que seja a sua
forma de concessao, os beneficios fiscais detém o predicado de estimular

determinados bens ou situacdes.

Concernente a educacao, cabe ao Governo promover agbes capazes de
efetivar esse direito social que, em decorréncia de sua natureza programatica —
alias, como ocorre com todos os demais direitos elencados no artigo 6° da
Constituicdo Federal —, carece de agbes concretas para a sua efetivagao, por meio

de politicas publicas.

Afirma Sousa (2010, p. 55) que a definicdo de politicas publicas para a
Educacdo no Brasil emana de um modelo baseado na integracdo de diversos
sistemas: politico, econdbmico, juridico. A sua concretizacdo, portanto, ndo parte
apenas dentro do Poder Executivo (sistema politico), mas de todos os demais
sistemas. Segundo o autor, essa efetivacdo pelos outros aparelhos surge por meio

da negociacao e da intermediacao de interesses de diversos grupos sociais.

No Direito Tributario — inserto nesse sistema integrado —, um dos meios por
que atua nas politicas publicas destinadas a Educacdo, faz-se representar pela
extrafiscalidade, o que corresponde a imunidade, isencdo e os demais beneficios

fiscais.

Como é de conhecimento geral, o Estado apresenta caréncia desmedida de
recursos para atender as demandas educacionais ou oferecer educagao de
qualidade. Invocar a regra do minimo existencial ndo implica angariar mais recursos

a curto prazo.

Para solucionar o impasse, utiliza-se do tratamento tributario diferenciado,
para que as entidades educacionais possam funcionar, ao menos, da melhor forma

possivel, sem que se sujeitem a elevada carga tributaria.
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Ha diversas medidas porque tanto o constituinte quanto o legislador
optaram, com o propésito de nao recolher receitas, objetivando, embora de uma

maneira indireta, estimular a Educacéo.

Neste capitulo, elencar-se-d0 algumas formas de beneficios fiscais
elaboradas pelo Estado, no intuito de demonstrar a relevancia da extrafiscalidade na

promocao do direito a Educacao.

2.1 Politicas educacionais internacionais

Abordar-se-do aqui as politicas educacionais adotadas em alguns paises,
para demonstrar peculiaridades e divergéncias relativamente a educacio brasileira,
inclusive para considerar os aspectos principais que resultaram em politicas bem

sucedidas.

Em 1947, no Japdo marcado pela devastacdo do periodo pods-guerra,
obrigava-se a gratuidade da educacéo infantil e fundamental, além de se exigir do
ensino de qualidade. Essa medida foi crucial para a reconstrugdo da economia e da
sociedade japonesas. Hoje, investe-se em pesquisas e desenvolvimento,
sobremaneira em tecnologia. Segundo Domingo (2013, p.113), chega a 130 bilhdes

de ddlares.

Particularmente com respeito a escolas, ndo existe a necessidade constante
de concessao de beneficios e incentivos, uma vez que, em sua maioria sao
gratuitas, instituidas pelo Governo, mas cuja administragdo € descentralizada:
efetiva-se por conselhos locais, mais atuando o Ministério da Educagdo como um
coordenador.

Em 2002, de acordo com a Associacao Brasil-Japao de Pesquisadores, mais
de 97% dos alunos graduados no colegial junior — equivalente ao ensino médio
brasileiro — ingressam no colegial. Atente-se para o fato de que a educagéao colegial
€ opcional.

Ja o Canada, segundo Morrow (2010; p. 01), apresenta um dos sistemas
educacionais mais igualitarios. Mormente porque o governo canadense investe na
instrugdo e qualificagdo de seus professores, financiando-as. Por outro lado, o

estimulo a organizagdes ndo governamentais, de que constam e certos grupos da
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sociedade, imprimiu a pesquisa cientifica canadense uma posi¢cao global de

notoriedade e exceléncia.

Marca-se o Ensino Superior nos Estados Unidos, por favorecer as escolas
privadas, em detrimento das publicas. Dado ao alto grau atingido pela cultura norte-
americana, desenvolveu-se a tradicdo de que se aprimorasse nas primeiras a
qualidade do ensino universitario. Tendo isso em vista, ndo é incomum que
inumeras familias invistam esforgcos e anos de suas vidas poupando recursos, para
que os filhos possam, ter acesso ao ensino superior. Inclusive, os proprios filhos
adolescentes se ocupam de alguma atividade empregaticia, executando pequenos

servigos, para auxiliarem seus pais nessa poupanga.

Indica Marcovitch como essas instituicdes captam seus recursos a titulo de

financiamento:

E claro que as anuidades ndo cobrem inteiramente as despesas das
universidades americanas. Além de receberem vultosas doagdes,
elas captam recursos com a emissao de titulos. Basta dizer que
somente em 1996 o mercado absorveu 9,1 bilhdes de ddlares em
titulos emitidos por universidades publicas e privadas. (...) Apontam-
se como papéis bons os de Stanford, MIT ou California Institute of
Tecnology. As universidades americanas contam com ‘endowments’,
patrimdnios rentaveis decorrentes de doagdes publicas e privadas.
Esses mecanismos asseguram a estabilidade financeira as
instituicdes financeiras. Em 1994, Harvard assumiu o desafio de
ampliar o seu patrimdnio em 1,2 bilhdo de délares. A primeira doagao
foi de 70,5 milhdes de dolares. Um ano depois, Princeton recebeu
100 milhées de dolares de um unico doador, alias asiatico. O
patrimbnio rentavel garante autonomia. Por meio dele, a universidade
assegura bolsas aos alunos carentes e aqueles que exigem
condi¢cdes diferenciadas de apoio. (Marcovitch, 1998, p. 123)

Conforme se verificara a seguir, o sistema educacional americano se aparta
do brasileiro, sobremaneira porque, aqui, a forma de financiamento ndo se submete
a doagdes, em sua maior parcela advindo de recursos do Governo e de isengdes

fiscais.

Por ultimo, recente ensaio realizado pela Acdo Educativa e Action Aid’
acerca da influéncia do Banco Mundial na Educag¢ao da América Latina demonstrou
os aportes e investimentos feitos pela organizacdo. Especificamente, o estudo

aborda o ensino primario e a assim denominada eficacia escolar, atribuindo as

! Pesquisa realizada pela Action Aid e Agdo Educativa, nos periodos de 2005 a 2008, resultados
publicados em <http://www.acaoeducativa.org.br>, acesso em 20/03/2014.
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escolas a responsabilidade do desenvolvimento de seus alunos.

Consta do estudo um dado alarmante: o Banco Mundial ndo considera
relevante o papel do professor em face de outras politicas educacionais.
Recomenda, no entanto, em cada sala de aula quarenta alunos por professor, bem

como a educacao a distancia.

Ainda segundo o ensaio (online), o programa de Iniciativa Via Rapida (IVR)
ou Fast-Track Iniciative, visa promover a doagdo a paises que apresentam maior
caréncia socioeducacional por aqueles que dispdem de mais recursos para esse fim.

Nao obstante, exige-se que os paises assistidos cumpram metas preestabelecidas.

Atualmente, Honduras, Nicardgua e Guiana sao os paises donatarios da
América Latina contemplados no referido programa, razdo por que seus respectivos

beneficios e forma de financiamento serdo detalhados a seguir.

Na Nicaragua (online), a soma de recursos aprovados totalizou a quantia de
US$ 65 milhdes, que deve, entretanto, ser paga a juros zero no prazo de quarenta

anos. Nesse pais, portanto, o financiamento nao foi feito por meio de doagdes.

Em contrapartida, uma das principais metas foi disponibilizar fundos para
que fosse possivel elevar a quantidade de alunos carentes de 42 a 62 séries. De
acordo com a pesquisa, depois de recebido o primeiro montante do financiamento,
foi-lhe possivel incluir 70 mil criangas de 6 anos nas escolas. De 2004 a 2005,
elevou-se de 200 mil para 800 mil o numero de criangas que ganham uma refeicao

na escola. Nesse sentido,

[...] os fundos iniciais da IVR ajudaram o pais a colocar 70 mil
criangas de 6 anos na escola, a expandir e atualizar a estrutura de
qualificagdo dos professores, além de ter conseguido aumentar o
numero de criangas que recebem uma refei¢gdo diaria na escola de
200 mil em 2004 para 800 mil em 2005 (online).

A Action Aid (online) também chamou atencdo para o fato de que, em
Honduras, apenas 4% do PIB se destinam a educagéo. O programa IVR previu a
possibilidade de recebimento de US$ 78 milhdes, caso cumprisse o alvo de reduzir o
déficit educacional, e assegurar a denominada Meta do Milénio: garantir educagao

primaria a todos, indistintamente, até 2015.

Outro fato interessante a enfatizar no ensaio é que Honduras possui uma

divida externa com o Fundo Monetario Internacional de aproximadamente US$ 4,3
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bilhdes, representando 61% de seu PIB e 122% da receita do pais. Decorrente
desse fato, integrou-se a outro programa do referido 6rgdo. Para tanto, decidiu

congelar os salarios dos professores, que, segundo o FMI, eram muito altos.

Ante a situagao conflituosa em que se viu envolto, o pais ndo se capacitou o
bastante para gerar uma melhoria significativa no cenario da Educagéo, porquanto
onde professores ndao sao bem qualificados e remunerados digna e merecidamente,

inexiste valor monetario suficiente com que assegurar educacgéo de base.

Por ultimo, para o caso da Guiana o programa prevé o envio de US$ 45
milhdes durante os anos de 2003 e 2015. Como em Honduras, seu objetivo é
alcancar as Metas do Milénio e investir no ensino primario. Sua peculiaridade esta

na previsao da obrigatoriedade de ofertar da educacgao para indigenas.

Sabe-se que alguns paises da América Latina se encontram ainda em muita
dificuldade para promover a educacdo extensiva a toda sua populagdo, embora
hajam encontrado nos programas do Banco Mundial uma forma de fazer acontecer a

sua efetivagao.

Enfatiza-se o consenso de que, além da educacdo de base, faz-se
imprescindivel que se galgue a degraus mais elevados de ensino, ademais que nao
se discute da qualificacdo adequada dos professores e se lhes conceda

remuneragcao conveniente.

Procede ratificar que os programas mencionados se destinam a promover o
acesso a educacado de ensino fundamental nos paises que a eles aderiram —
Honduras, Nicaragua, e Guiana — onde, a politica fiscal difere da adotada no Brasil

que, como se tratara a seguir, prioriza o Ensino Superior.

2.2 PROUNI: democratizagao do acesso as Instituicées de Ensino Superior

Anteriormente a andlise do assunto em epigrafe —o Programa Universidade
para Todos (PROUNI) —, destinado a favorecer e, ao mesmo tempo democratizar o
acesso a instituicdes de Ensino Superior e utilizado como beneficio fiscal, convém

tecer breves comentarios acerca do atual ensino universitario no Brasil.

Principal norma que traca todo o norte da educacdo patria € a Lei de

Diretrizes Basicas (LDB), de numero 9.394/96, também conhecida por Lei Darcy
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Ribeiro. Em seu artigo 43 ela delimita as finalidades da educagéao superior. In verbis:

Art. 43. A educacao superior tem por finalidade:

| - estimular a criagdo cultural e o desenvolvimento do espirito
cientifico e do pensamento reflexivo;

Il - formar diplomados nas diferentes areas de conhecimento, aptos
para a insercdo em setores profissionais e para a participagdo no
desenvolvimento da sociedade brasileira, e colaborar na sua
formacéao continua;

[l - incentivar o trabalho de pesquisa e investigagdo cientifica,
visando o desenvolvimento da ciéncia e da tecnologia e da criagéo e
difusdo da cultura, e, desse modo, desenvolver o entendimento do
homem e do meio em que vive;

IV - promover a divulgagdo de conhecimentos culturais, cientificos e
técnicos que constituem patriménio da humanidade e comunicar o
saber através do ensino, de publicagbes ou de outras formas de
comunicacgao;

V - suscitar o desejo permanente de aperfeicoamento cultural e
profissional e possibilitar a correspondente concretizagéo, integrando
0s conhecimentos que vado sendo adquiridos numa estrutura
intelectual sistematizadora do conhecimento de cada geragéo;

VI - estimular o conhecimento dos problemas do mundo presente, em
particular os nacionais e regionais, prestar servicos especializados a
comunidade e estabelecer com esta uma relagao de reciprocidade;
VIl - promover a extensdo, aberta a participacdo da populagao,
visando a difusdo das conquistas e beneficios resultantes da criagao
cultural e da pesquisa cientifica e tecnolégica geradas na instituigao.

Da leitura do referido artigo, deduz-se que a meta essencial a atingir com
relacdo ao ensino superior é fomentar a pesquisa tanto para estimular o
conhecimento e o pensamento reflexivo, quanto para propor solugbes em

atendimento aos problemas sociais brasileiros.

Tal como ocorre no Japao, a LDB objetiva configurar o ensino superior nao
apenas como preparacao para o mercado de trabalho, sendo também como meio de

desenvolvimento nacional.

Conforme ja exposto, ha uma defasagem significativa e alarmante da parte
do Estado em proporcionar o ensino gratuito de qualidade para a populacéo, o que
nao raro implica a elitizagao do ensino, exacerbada no Ensino Superior. De acordo
com Eliane Ferreira Sousa (2010, p. 72), somente 11% dos jovens entre 18 e 24

anos ingressam nesse nivel educacional.

Salvo raras excegbes, quem ascende a essas instituicdes — publicas ou
privadas, indiferentemente —, sdo alunos egressos das melhores escolas de base:

no geral, escolas particulares.
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Indiferentemente, se por opcdo espontanea ou se por necessidade ante a
falta de recursos, pretende-se ingressar numa universidade publica, o resultado néo
varia: a concorréncia avassaladora acaba selecionando exclusivamente os que
frequentaram as melhores escolas — em geral, as particulares do Ensino
Fundamental e Médio — foram discipulos de professores capacitados, especialistas,
quem sabe, e puderam experenciar melhores oportunidades de estudos, adquirir

mais conhecimento, desenvolver habilidades e competéncias.

De outro lado, importa considerar que a maior parte dos jovens e/ou adultos
ingressos em universidades privadas incide sobre os que pertencem a classes
sociais mais altas — as denominadas “elite”, porque privilegiadas — porquanto,
apenas elas podem custear as mensalidades cada vez mais onerosas,

sobremaneira se se optou por carreiras ou cursos mais concorridos.

Por 6bvio, esse sistema gera discriminagdo sociocultural, uma vez que
favorece condi¢des desiguais de oportunidades para o ingresso no Ensino Superior.
De fato, trata-se da chamada elitizacdo do ensino, destinada a minoria socialmente
dominante: apenas ao alcance econdmico da elite social e a ela voltado. Por
consequéncia, é ensino refinado, selado de alta qualidade ou exceléncia, mas

dispendioso.

Imbuido do firme propdsito de conter a desenfreada disparidade
socioecondmica e cultural, o Governo Federal criou o PROUNI que, segundo o teor

de sua propria propaganda, visa democratizar o ensino.

Instituido pela Lei 11.096, de 13 de Janeiro de 2005, sob a gestdo do
Ministério da Educagao, regulado pelo Decreto 5.493/05 e pela Portaria do MEC
4/2006, o PROUNI destina-se a concessdo de bolsas de estudo integrais ou
parciais, variando de 25% e 50% da mensalidade, em instituicdes de ensino superior

com ou sem fins lucrativos.

Nao obstante, ha alguns requisitos a cumprir: os alunos, beneficiarios das
bolsas nao poderao ser portadores de diploma em curso superior, mas deverao ter
cursado o ensino médio completo, em escola da rede publica, ou em instituicoes

privadas, na condi¢cado de bolsista integral.

Ofertar-se-ao bolsas tanto a portadores de necessidades especiais quanto a

professores da rede publica de ensino, os quais se destinam aos cursos de
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licenciatura, normal superior e Pedagogia, no sentido de promover a formagao do
magistério de educacgédo basica. Neste ultimo aspecto, conquanto seja timida a
transigdo normativa do Programa, ha que se salientar o fato de conceder bolsas de
estudos a professores — a quem nao se exige limite de renda mensal familiar -, ndo
tanto porque se |hes permita acesso ao Ensino Superior, sendo mais porque a

educacao de base ganhe novo vigor, estrutura mais solida.

Com respeito aos demais alunos — candidatos a bolsa de estudos, aqueles
que demonstrarem renda familiar mensal per capita que nao exceda a um salario-
minimo e meio sera concedida bolsa integral, ao passo que os candidatos que
comprovarem renda nao superior a trés salarios-minimos poderao pleitear bolsas

parciais, variando de 25% a 50% do valor das mensalidades.

Por outro lado, ndo se obriga que a instituicdo nao vise a um fim lucrativo,
exclusivamente. Permite-se-lhe que atue como uma empresa, auferindo lucros e

fixando neles um de seus objetivos principais.

Ha que se louvar essa medida, porquanto ai se vislumbra a génese do
processo de democratizacdo: a possibilidade de empresas de educagcao com capital
totalmente privado participarem do programa, o que, por seu turno, pode gerar maior

quantidade de bolsas a dispor as classes menos favorecidas da sociedade.

No entanto, ndo basta que essas empresas prestem servicos educacionais
como meio de se garantirem pelos beneficios ali contidos. Sua ades&o ao Programa
estd condicionada ao cumprimento de certos requisitos. Em virtude desse fato, o

PROUNI passou a ser classificado como uma forma de isengao condicionada.

Do artigo 5° da Lei 11.096/05 constam determinados requisitos, entre os
quais o de que a instituicdo deve conceder, no minimo, uma bolsa integral para a
razdo de 10,7 alunos pagantes devidamente matriculados ao final do

correspondente periodo letivo anterior.

Dessa forma, se a instituicdo de Ensino Superior obtiver, por exemplo, ao
final do periodo letivo de 2013, 1070 alunos devidamente matriculados e pagantes,
porque possa aderir ao Programa, ela devera oferecer, no ano de 2014 um total de

100 bolsas integrais a alunos que preencham os requisitos.

Caso a instituicdo ndo queira disponibilizar as bolsas integrais da maneira

conforme exposta, o §4° do supracitado artigo manifesta-se uma via alternativa. A
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cada 22 estudantes regularmente pagantes e devidamente matriculados, poder-se-a
oferecer uma bolsa integral, desde que se disponibilizem outras bolsas parciais de
50% e 25%, na proporcdo necessaria para que a soma dos beneficios concedidos
atinja o equivalente a 8,5% da receita anual dos periodos letivos que ja tém bolsistas
do Programa. Resta alertar que essa condicdo esta coesa e coerentemente

relacionada com a renda da instituigao.

Uma vez cumpridos os requisitos elencados, a empresa ira assinar o Termo
de Adesédo, com prazo de 10 anos, renovaveis por igual periodo, no qual deverdo
constar necessariamente as clausulas contendo a proporcao de bolsas de estudo
oferecidas por curso, turno e unidade, bem com o percentual de bolsas de estudo
destinado a implementacao de politicas afirmativas de acesso ao ensino superior a

portadores de deficiéncia, indigenas e negros.

No referido termo também podera constar a possibilidade de permuta de
bolsas entre cursos e turnos, restrita a um quinto das bolsas oferecidas para cada

curso e cada turno.

Devidamente inserta no Programa Universidade para Todos, a instituicao,
durante a vigéncia do termo de adesao, sera titular de certos beneficios fiscais. Tais

incentivos consubstanciam-se na isencao de determinados tributos.

Incidindo sobre o lucro, as entidades ficardo isentas de recolher o Imposto
de Renda das Pessoas Juridicas, bem como a Contribuicdo Social sobre o Lucro
Liquido (artigo 8°, incisos | e Il, Lei 11.096/05).

Sobre a receita auferida, ficardo isentas da Contribuicdo Social para
Financiamento da Seguridade Social e da Contribuicdo para o Programa de

Integracao Social (artigo 8°, incisos Ill e IV, Lei 11.096/05).

Destaque-se aqui que se trata legitimamente de isenc¢des, tanto em sua
definicao formal, porquanto estdo previstas na legislacao infraconstitucional, quanto
em seu conceito material: ocorre o fato gerador, porém o legislador optou por nao

recolher o tributo devido, no intuito de incentivar outras situagdes.

Em 2011, com a Lei 12.431/11, inseriu-se o §3° no artigo 8° da Lei do
PROUNI, onde se determina que essa isencado sera calculada na proporgcao da
ocupacao efetiva das bolsas, ou seja, ndo basta disponibiliza-las apenas; faz-se

imprescindivel que que os alunos hajam aderido as vagas.
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Em resumo, o PROUNI visa proporcionar maiores condi¢cdes para as classes
mais baixas da sociedade, destituidas de formagdo em curso superior,
disponibilizando |hes bolsas vias instituicbes de ensino que, em retorno, recebem

alguns beneficios fiscais.

Trata-se de uma via de duas maos, uma vez que, se por um lado as
entidades educacionais recebem incentivos fiscais, por outro, o Governo Federal
consegue efetivar uma norma programética. E esse o entendimento de Luiz Roberto

Domingo:

Louvavel a iniciativa para um campo tdo relevante do
desenvolvimento social. A intengdo € boa, ndo se discute, pois, se
um lado o Governo Federal consegue concretizar a norma
programatica contida na constituicdo, langando mao da infraestrutura
das instituicbes de ensino superior particulares, de outro lado as
instituicdes contabilizam ganhos tributarios com eventual ociosidade
em cursos oferecidos, de modo que o programa conta com esse
mérito. (DOMINGO, 2013, p. 119

Para se ter ideia da dimensao de democratizagao favorecida pelo PROUNI,
Eliane Ferreira Sousa (2010, p. 75) aponta que, nos trés primeiros anos do
programa (desde 2005, portanto), 300 mil jovens tiveram acesso a esse nivel
educacional, inclusive nos cursos de alta demanda, como Direito, Medicina,
Odontologia e Engenharia. Ademais, cerca de 60 mil bolsistas frequentam cursos de

licenciatura, em suas diversas areas.

Frise-se que o PROUNI ndo se confunde com o FIES (Fundo de
Financiamento ao Estudante do Ensino Superior). Conquanto haja entre ambos um
denominador comum — a democratizagdo do ensino — eles possuem naturezas
juridicas diferentes. Enquanto o PROUNI se caracteriza um beneficio fiscal,
concedido por meio de norma isentiva de determinados tributos, o FIES é uma forma

de financiamento feita pelo Governo.

Instituido pela Lei 10.260/01, em 12 de Julho de 2001 (anterior, pois, ao
PROUNI), o FIES demonstra natureza contabil, e se destina a concessado de
financiamento a estudantes regularmente matriculados em cursos superiores nao
gratuitos, com avaliacdo positiva nos processos conduzidos pelo Ministério da

Educacao.

Nao &, pois, um beneficio fiscal, porque, como entendem Longo e Levy

(2013, p. 184), nao se trata de uma “reducao da carga tributaria incidente, mas sim,
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a obtencdo de receitas (advindas da concessdao de financiamento aos

estudantes)por meio de titulo que devem ser utilizados para a quitagéo de tributos”.

Diferente do PROUNI, no qual para ingressar as instituicdes devem
conceder numero minimo de bolsas, as obrigacdes das instituicdes de ensino que
aderirem ao FIES estdo mais relacionadas com a sua responsabilidade na
fiscalizacdo, documentacao e de prestar informacdes ao Ministério da Educacao a

respeito de seus estudantes beneficiarios.

Para que seja concedido, o termo de adeséo é feito com o préprio estudante,
e as receitas do financiamento sdo provenientes de dotagdes orgcamentaria
consignadas ao MEC, 30% da renda liquida dos concursos de prognosticos
administrados pela Caixa Econdmica Federal, dentre outros, previstos no artigo 2°
da Lei do FIES. Além disso, elas participam do risco dos financiamentos nos
percentuais de: 30% se estiverem inadimplentes com as contribui¢cdes tributarias

federais; ou, 15% caso contrario.

Constata-se que, embora seja um instrumento de natureza contabil ou
financeira, o FIES também previu uma possibilidade de beneficiar tributariamente as
instituicbes que estiverem em dia com o fisco, mais precisamente com respeito a

suas contribuicdes tributarias federais.

Por fim, no teor do artigo 14 da Lei do PROUNI, prevé-se a prioridade na
distribuicdo dos recursos disponiveis no FIES as instituicbes de direito privado que
aderirem ao PROUNI, o que esta a demonstrar que diferem entre si no que tange a
sua esséncia: um revestindo-se de carater tributario, ao passo que o outro, de

financeiro.

Como se verificara em muitos casos dos beneficios, o PROUNI também é
um dos beneficios fiscais que implicam excessivos encargos obrigacionais, para que

resultem em isengao.

Abordando a questdo, Domingo (2013, p. 119) assevera que o fato de a
instituicdo oferecer a vaga nao implica necessariamente que sera ela preenchida por

algum candidato, uma vez que cabe ao aluno optar por curso e turno.

Por conseguinte, embora a instituicdo coloque em disponibilidade a vaga
exigida no Programa nao significa que ela sera ocupada por algum aluno e,

conforme ja exposto, a concessao dos beneficios fiscais sera feita em proporgéo das
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vagas efetivamente ocupadas por alunos bolsistas.

Segundo a ¢6ptica do mesmo autor (2013, p. 119), ha um “prenidncio de
impossibilidade material da responsabilidade da instituicdo de ensino pelo n&o

atingimento das metas objetivadas pelo PROUNI".

Consiste a referida impossibilidade material no fato de que, mesmo
oferecendo as vagas da maneira que a lei prevé, ainda assim a instituicdo nao teria

direito ao seu beneficio, enquanto a vaga nao for ocupada por algum aluno.

Posto que, até certo ponto, se enxergue ai alguma razio, descré-se de que
haja impossibilidade material, porquanto, nesse caso, cabe a instituigcdo
disponibilizar vagas nos cursos e turnos em que ja antevé que serao efetivamente

ocupadas.

Recorre-se a essa medida para impedir que as instituicdes disponibilizem
aos alunos candidatos vagas e turnos em que, de antemado, sabem que nao
preenchidos, por desinteresse ou qualquer outro motivo. Justifica-se o entendimento
na hipotese de que, em assim procedendo, as instituicdes nada gastariam com
aqueles alunos, tampouco garantiriam o acesso a Educag¢ao. No entanto, fariam jus

a um beneficio fiscal.

Na hipotese levantada, e em adotando tal postura, as instituicbes nao
estariam cumprindo a meta precipua do Programa — o acesso democratico do

Ensino Superior, assegurando, destarte, a inclusdo social.

Outro ponto importante relaciona-se com o descumprimento dos termos de
adesdo. O artigo 9° da Lei 11.096/05 prevé a possibilidade de aplicagdo de
penalidades nesse caso:

Art. 92 O descumprimento das obrigagdes assumidas no termo de
adesao sujeita a instituicao as seguintes penalidades:

| - 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° desta Lei e que devera ser suficiente para manter o percentual
nele estabelecido, com acréscimo de 1/5 (um quinto);

Il - desvinculagdo do Prouni, determinada em caso de reincidéncia,
na hipétese de falta grave, conforme dispuser o regulamento, sem
prejuizo para os estudantes beneficiados e sem 6nus para o Poder
Publico.

Em um primeiro momento, em caso de descumprimento das obrigacdes
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assumidas no termo de adesdo, a entidade devera oferecer o numero de bolsas
conforme prevé o programa, acrescidas em 1/5, no entanto. A primeira punigao,
portanto, seria a de aumentar o numero de bolsas ja estabelecidas, para que a

entidade continue a participar do Programa.

Nao obstante, em caso de falta grave, na hip6tese de reincidéncia, podera
haver a desvinculagao da instituicdo ao PROUNI. Nesse caso, prevé o referido artigo
que os alunos bolsistas ndo serdo prejudicados, e ao Poder Publico ndo cabera
6nus algum, ou seja, a instituicdo devera arcar com os custos daquele aluno, mesmo

estando desligada do Programa e ndo mais sendo beneficiaria das isen¢des fiscais.

O dispositivo normativo que regula a definicdo do que seria uma falta grave

€ o Decreto 5.493/05, mais precisamente no seu artigo 12, §2°:

Art. 12. §2-. Para os fins deste Decreto, considera-se falta grave:

| - o descumprimento reincidente da infragdo prevista no inciso | do
art. 9° da Lei n° 11.096, de 2005, apurado em prévio processo
administrativo;

Il - instituir tratamento discriminatério entre alunos pagantes e
bolsistas beneficiarios do PROUNI;

Il - falsear as informagdes prestadas no termo de adesdo, de modo a
reduzir indevidamente o numero de bolsas integrais e parciais a
serem oferecidas; e

IV - falsear as informacbes prestadas no termo de adeséo, de modo
a ampliar indevidamente o escopo dos beneficios fiscais previstos no
PROUNI.

Para Domingo (2013, p. 122), estaria havendo uma inconstitucionalidade
formal, pois invocando o principio da legalidade (“nao ha crime sem lei anterior que o
defina nem pena sem prévia cominagdo legal’), afirma que a descricdo da

penalidade também deveria estar prevista em lei, e ndo em um Decreto.

Dessa forma, ao descrever a conduta punitiva, ndo poderia fazé-lo o
legislador infralegal, por meio de decreto, pois somente uma lei poderia prever o que
em verdade se definiria como “falta grave”. Assim, “somente a lei pode prever que
determinada conduta ensejara a aplicagao de determinada pena. Somente a lei cabe
construir as hipéteses de conduta passivel de aplicagcdo da pena.” (DOMINGO,
2013, 0. 123).

Entende-se, entretanto, que tal medida, por se tratar de uma punicdo
administrativa, n&o fere o principio da legalidade, pois, como se sabe, a isengdo nao

confere direito liquido e certo ao beneficiario. O proprio Codigo Tributario Nacional
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assim prevé (grifo nosso):

Art. 179. A iseng¢do, quando nao concedida em carater geral, é
efetivada, em cada caso, por despacho da autoridade administrativa,
em requerimento com o qual o interessado faga prova do
preenchimento das condigdes e do cumprimento dos requisitos
previstos em lei ou contrato para sua concesséo.

§ 1° Tratando-se de tributo langado por periodo certo de tempo, o
despacho referido neste artigo sera renovado antes da expiragéo de
cada periodo, cessando automaticamente os seus efeitos a partir do
primeiro dia do periodo para o qual o interessado deixar de promover
a continuidade do reconhecimento da isengao.

§ 2° O despacho referido neste artigo nao gera direito adquirido,
aplicando-se, quando cabivel, o disposto no artigo 155.

De tal modo, ainda que possa ser discutivel sob o ponto de vista da
seguranga juridica, ndo resta duvidas de que hoje em nosso ordenamento juridico a
isencao possa ser revogada de oficio, toda vez que se verifique que o beneficiario

nao satisfaz os requisitos necessarios para sua concessao.

A Primeira Turma do Superior Tribunal de Justica também entendeu da

mesma forma ao julgar o Resp 437.560/RJ

Tributario - Langcamento retroativo do imposto predial e territorial
urbano - IPTU - isengao - conselho de contribuintes local - revogagéo
posterior do beneficio isencional - auséncia de direito adquirido -
efeitos retroativos para fins de incidéncia do tributo .

1. A auséncia de prequestionamento e a necessidade de interpretar
direito local impedem o conhecimento parcial do recurso especial.
Precedente.

2. O Coddigo Tributario Nacional, em seu artigo 111, preceitua a
interpretacao restritiva da legislagdo que disponha sobre outorga de
isencdo. Pericia técnica no prédio de propriedade da recorrente,
conhecido comumente pelo nome de "Teatro Fénix", observou nao
possuir o mesmo as caracteristicas técnicas de teatro como palco de
artes cénicas, servindo, em verdade, como estudio de gravacgao de
novelas, programas de auditorio, e afins, matéria superada, posto
insindicavel pelo STJ a luz da Sumula 07/STJ.

3. Decisao do Conselho de Contribuintes local, concedendo beneficio
revogado posteriormente. A regra é a revogabilidade das isengoes
e a iseng¢do concedida sob condigdo resolutiva pode ser
cassada acaso verificada a auséncia de preenchimento das
condigoes exigidas a data de sua prépria concessao.

[...]

6. Deveras, a questao da eventual retroatividade do tributo resolve-se
a luz dos prazos prescritivos, porquanto da conjugagéo dos artigos
155 c.c. 178 c.c. 179 do CTN, conclui-se que o despacho
administrativo ndo gera direito adquirido; isto €, ndo apaga o crédito
e, a fortiori, o faz incidir ex tunc, tal como se néo tivesse sido
concedida a isen¢ao.

7. Recurso parcialmente conhecido, e nesta parte, improvido.

(REsp 437560/RJ, - Rio de Janeiro. Relator: Min. Luiz Fux,
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julgamento: 20/11/2003, 6rgéao julgado: Primeira Turma, grifo nosso)

O Decreto 5.493/05 s6 tem como objetivo regular o que na lei do PROUNI ja
constava, ou seja, uma vez deixando de cumprir os requisitos do Termo de Adesao,
necessarios para a concessao do beneficio, inegavel se torna que aquela instituicao

nao tera mais direito a isengéao.

Limitar a atuacao da autoridade fiscal, nesse caso, poderia atingir o sistema
de arrecadagao tributaria, fazendo que entidades que nao visem 0 acesso
democratico de seus alunos, tenham a isenc¢do de tributos de grande monta para o
Fisco, tais como o Imposto de Renda sobre a Pessoa Juridica e a Contribuicdo

sobre Lucros Liquidos.

Além disso, importante destacar que as hipéteses mencionadas no artigo 12
do referido Decreto (falsear informacdes e instituir tratamento discriminatorio)
consubstanciam-se por si sé como fatos tipicos passiveis de serem punidos na

esfera penal.

Conclui-se que a matéria referente ao Programa Universidade para Todos é
importante no sentido de garantir o amplo acesso de alunos as Instituicdes com ou
sem fins lucrativos, mas ainda apresenta algumas divergéncias para que possa ser

plenamente aplicada.

2.3 IRPJ/ICSLL e a tributagcdo pelo Simples Nacional das entidades

educacionais com finalidade lucrativa

Esse ponto almeja explanar sobre a tributacdo do Imposto de Renda Pessoa
Juridica (IRPJ), bem com sobre a Contribuicdo Social sobre Lucro Liquido daquelas
empresas que possuem finalidade lucrativa (ndo estando contidas na garantia das
Imunidades) e que nao aderiram ao PROUNI (ndo sao, portanto, beneficiarias das
isencdes ora referidas). Afinal, conforme ja exposto, as entidades — com ou sem fins
lucrativos —, que aderirem ao PROUNI ficam isentas de quatro tributos: IRPJ, CSLL,
PIS e Cofins; resta, assim, analisar se as instituicbes nao aderentes ao programa

possuem, ainda, alguma forma de incentivo fiscal.

Como é de conhecimento geral, as instituicbes de ensino particulares sao

administradas por entidades mantenedoras, que sdo pessoas juridicas de direito
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privado e visam o lucro. A esse respeito, alias, conforme preceitua o artigo 44 do
Cddigo Civil, sdo pessoas juridicas de direito privado: as associagdes, sociedades,

fundacgdes, organizagdes religiosas e os partidos politicos.

Ligadas a area educacional, as associagcdes e fundagbes nao possuem
designios lucrativos, somente tendo-os as sociedades empresarias. Essas se
caracterizam por serem uma “reuniao de pessoas que reciprocamente se obrigam a
contribuir, com bens ou servigos, para o exercicio da atividade econémica e partilha,

entre si, dos resultados” (artigo 981, Cédigo Civil).

As sociedades empresarias tém como principal finalidade o lucro, figurando,
dessa maneira, como sujeito passivo da relagdo juridica tributaria, referente ao
Imposto sobre a Renda, prevista no artigo 153, lll, da Constituigdo Federal, e a

Contribuicao Social sobre Lucro Liquido, elencada no artigo 195, I.

Regulados pela Lei 9.249/95, e ainda que se comportem certas discussoées,
parte-se do pressuposto de que ambos os tributos possuem a mesma forma de
apuracao e de pagamento, tendo como fatos geradores o auferimento de renda e a
aquisicao da disponibilidade econémica ou juridica e provento de qualquer natureza,
respectivamente. Ja com relacdo ao Imposto sobre a Renda, preceitua o artigo 153,
§2° da Constituicao Federal, que é dever da Unido institui-lo, bem como instrui-lo

pelos critérios da generalidade, universalidade e progressividade.
Em linhas gerais, define-se a generalidade e a universalidade:

Na realidade, generalidade e universalidade sdo quase sinbnimos em
certo sentido: de incidir sobre a totalidade, sem distingbes, onde ha a
necessidade de aplicacdo concreta do principio de igualdade ou
isonomia, no sentido de tratar igualmente os iguais e desigualmente
os desiguais [...]. Na realidade, os critérios da generalidade e
universalidade se resumem em duas palavras: tudo e todos; ou
seja, “tudo que for renda ou proventos e todas as pessoas devem ser
tributadas por este imposto”. (ICHIHARA, 2011, p. 238, grifo do
autor)

A progressividade, por sua vez, consiste em uma forma de atribuir justica
fiscal, pois ela tem como objetivo aumentar os percentuais das aliquotas, na medida
em que a base de calculo aumenta, ou seja, conceder maior carga fiscal para as

rendas e proveitos mais altas.

Como renda e proventos de qualquer natureza, o conceito da Suprema

Corte, em matéria de relatoria do Ministro Carlos Mario Velloso, segue a linha de
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que

Renda e proventos de qualquer natureza: o conceito implica
reconhecer a existéncia de receita, lucro, proveito, ganho ou
acréscimo patrimonial, que ocorrem mediante ingresso ou
auferimento de algo, a titulo oneroso. (RE 117.887-6/SP - Sao Paulo
relator: Min. Carlos Mario Velloso; julgamento: 23/04/1993; 6rgao
julgador: Tribunal Pleno)

O artigo 44 do Cadigo Tributario Nacional estabelece que a “base de célculo
do imposto é montante real, arbitrado ou presumido, da renda ou dos proventos
tributaveis”. Essas serao, portanto, as formas de tributacdo em que as pessoas

juridicas estéo sujeitas.

Ja a Contribuicdo Social sobre o Lucro Liquido, disciplinada pela Lei
7.689/88, como todas as outras espécies desse tributo, tem como objetivo o
financiamento da seguridade social, incidindo sobre a Pessoa Juridica, e tendo
como base de calculo o lucro liquido do periodo de apuracédo antes da Provisdo do

Imposto de Renda, podendo sua aliquota ser de 9% ou 15%.

Em nenhum dos dois tributos, porém, encontra-se uma hipdtese de
concessao de incentivo fiscal exclusivamente para as entidades educacionais que

tenham finalidade lucrativa.

A Unica possibilidade que se encontra hoje no ordenamento juridico e que,
apesar de nao se configurar propriamente em um beneficio fiscal — mas um
tratamento diferenciado — seria a possibilidade de tributagdo pelo Regime Especial
Unificado de Arrecadacao de Tributos e Contribuicdes devidos pelas Microempresas

e Empresas de Pequeno Porte (SIMPLES Nacional).

De adesdo facultativa, o SIMPLES Nacional consiste na forma de
recolhimento de determinados tributos de maneira mais facilitada, via pagamento
mensal de uma guia, somente, expresso no chamado DARF - Documento de
Arrecadacao de Receitas Federais (NEVES; VICECONTI, 2007, p. 26).

Com isso, existem algumas atividades educacionais, de ensino formal e
livre, que estdo previstas no artigo 18, §5°-B, da Lei Complementar n. 123/06, e
serao tributadas de acordo com o regime benéfico do Anexo lll: creches, pré-escolas
e estabelecimentos de ensino fundamental, escolas técnicas, profissionais e de
ensino médio, de linguas estrangeiras, de artes, cursos técnicos de pilotagem

preparatorios para concursos gerenciais e escolas livres.
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Por outro lado, demonstram mais uma vez a instabilidade e a falta de rigor
na tributacdo das entidades de educacgao, existem outras instituicdes, elencadas no
§5°-D do supracitado artigo, também de ensino livre, que sao tributadas de acordo
com o Anexo V, esse muito mais oneroso do que o Anexo lll: academias de dancga,
de capoeira, de ioga e de artes marciais, bem como academias de atividade fisicas,

desportivas, de natacio e escolas de esportes.

Esse tratamento diferenciado cria situagbes de desigualdade. A esse
respeito, aponta Campos (2013, p. 151) como exemplo uma escola de lingua
estrangeira, com receita bruta anual de 2.3000.000,00, tributada na forma do Anexo
[, tendo uma carga tributaria global de 17,42%. A sua vez, uma escola de esportes,
com a mesma receita, tera uma carga tributaria que ira variar de 22,18% a 27,90%,
Oou seja, um numero bem mais elevado do que no caso da escola de idiomas.
Contudo, essa individualidade nao se justifica, pois, se ambas fossem tributadas

pela legislagédo ordinaria, teriam a mesma carga tributaria.

Apesar de duramente criticada, a ponto de Hugo de Brito Machado (2012, p.
150) afirmar que o casuismo excessivo termina por complicar a vida daqueles que
optarem pelo regime, o SIMPLES Nacional seria uma das unicas formas nas quais
as prestacbes de servigos educacionais teriam alguma diferenciacdo no

recolhimento dos tributos.

Tal previsdo, entretanto, é escassa diante da tamanha importancia que
essas entidades tém hoje para a sociedade, pois, ainda que elas possuam esse viés
econdmico e lucrativo, é indiscutivel sua importdncia na sociedade brasileira,
promovendo o direito fundamental a educagdo em que, muitas vezes, o Estado é

carente em fazé-lo.

Essas entidades, portanto, deveriam ser beneficiarias de alguma reducéo da

incidéncia de tributos; alias, esse é também o entendimento de Berger e Presta:

[...] € obrigagdo do Estado promover a educagdo; e essa obrigagéo
estatal acarreta uma responsabilidade objetiva da autoridade
competente caso tal promogdo néo seja realizada da forma prevista
no texto da Lei Maior. E, ai s6 nos resta perguntar: o que poderia
ser melhor para as entidades educacionais com finalidade
lucrativa que prestam um bom servigo para o Brasil do que
isentar ou minimizar a incidéncia tributaria? (BERGER; PRESTA,
2013, p. 202, grifo nosso)

Ao mesmo tempo em que o Estado nao efetiva um direito fundamental,
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também nao dispde de aparelhamentos necessarios para que a sociedade assim o
faca. Nessas condi¢des, ndo concedendo o direito, ele ainda arrecada tributos das

entidades que promovem e estimulam a educacao.

Avulta-se, ainda por cima, que, em caso de inadimpléncia, o artigo 6°, §1°,
da Lei 9.870/99 impede que cesse a prestagao dos servicos educacionais antes do
final do ano letivo, bem como proibe a suspensao de provas escolares, retengao de
documentos ou qualquer outra penalidade pedagogica. Assim, além de nao
proporcionar nenhum beneficio fiscal para as empresas prestadoras de servigo
educacional, essas ainda tém que arcar com os custos de um aluno inadimplente até

o fim do ano letivo, acrescidos de suas obrigagdes fiscais.

Louvavel o Projeto de Lei numero 2636/06, de autoria do ex-deputado Clovis
Fleury, e que tinha como objetivo considerar como despesas operacionais
dedutiveis, na apuracido do lucro real e da base de calculo da contribuicao social
sobre o lucro liquido das pessoas juridicas, as contribuicdes ndo compulsorias
destinadas a custear até cem por cento dos estudos de seus empregados e
dependentes diretos. Tal medida tinha como objetivo estimular a educagdo dos
trabalhadores da empresa que nao teriam recursos suficientes para custea-la,
caracterizando-se em atitude salutar e inclusiva, feita no interesse da empresa, mas

também de toda a sociedade.

Citado projeto, porém, foi rejeitado e arquivado pela Comissédo de Financgas
e Tributacdo, em 16 de outubro de 2013, sob o argumento de que haveria uma
inadequacao financeira e orgamentaria, pois ndo previa estimativa de seu impacto.
Apesar do posicionamento do poder publico, lamenta-se referida decisao, pois, caso
sancionado tal plano, seria uma maneira de estimular que o setor econdmico

incentivasse a educacao de seus empregados. Nesse sentido:

[...] frente a escassez de subsidios, tem-se tornado notéria a
necessidade de desenvolvimento de novas medidas pelo Poder
Publico para que se fomente a atuagdo empresarial em areas
estratégicas, hoje defasadas. Os beneficios fiscais empresariais sdo
uma excelente forma de efetivar essa necessaria parceria entre o
publico e o privado, fortalecendo a atuagcao de empresas em conjunto
com o Estado, na tentativa de corrigir as dificuldades existentes.
(MENDONCA; ALMEIDA, 2011, p. 687)

Assim, atualmente, no ordenamento juridico patrio, para as empresas nao

optantes do Programa Universidade para Todos, inexiste uma forma diferenciada de
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arrecadacao e, muito menos, de abatimento dos tributos devidos, sendo a instituicao
que possui finalidades lucrativas sujeito passivo de todas as obrigagdes tributarias

de uma empresa comum.

24 Imposto de Renda da Pessoa fisica: dedugao das despesas com
educagao

No ordenamento juridico atual, existe um rol taxativo sobre as despesas
educacionais que sao dedutiveis do imposto de renda da pessoa fisica e sao

reguladas pela Lei 9.250/95, mais precisamente em seu artigo 8°, Il, b:

Art. 8° A base de calculo do imposto devido no ano-calendario sera a
diferencga entre as somas:

| - de todos os rendimentos percebidos durante o ano-calendario,
exceto os isentos, os nao-tributaveis, os tributaveis exclusivamente
na fonte e os sujeitos a tributagao definitiva;

Il - das deducgbes relativas:

[...]

b) a pagamentos de despesas com instrugdo do contribuinte e de seus
dependentes, efetuados a estabelecimentos de ensino, relativamente a
educagéo infantil, compreendendo as creches e as pré-escolas; ao ensino
fundamental; ao ensino médio; a educagéo superior, compreendendo os
cursos de graduagdo e de pos-graduagdo (mestrado, doutorado e
especializagdo); e a educagédo profissional, compreendendo o ensino
técnico e o tecnoldgico, [...]

Depreende-se, em tal caso, o rol numerus clausus nas quais as deducodes
com educagado estdo contidas. Aqui constam apenas os gastos da denominada
educacao formal, de ensino infantil, fundamental, médio e superior. Ndo sendo
abrangido, portanto, o ensino livre, ou seja, aquele ministrado em outras escolas,
como a de idiomas, ginastica, musica, artes, dentre outras. Esse, alias, tem sido o
entendimento da Receita Federal do Brasil, em seu sitio na internet, em que os inclui

como ndo dedutiveis por auséncia de previséo legal. Veja-se:

380 — Os pagamentos de aulas de idioma estrangeiro, musica,
danga, natagao, ginastica, dicgéo, corte e costura, aulas de transito,
ténis ou pilotagem podem ser deduzidos como despesas de
instrugao?

N&o séo dedutiveis por falta de previsao legal.

Da mesma forma, o Conselho Administrativo Federal (CARF) entende que

determinado beneficio alcanga somente a educagéo formal:

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA FiSICA -
IRPF  Exercicio de 2002. DEDUCOES. DESPESAS COM
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INSTRUCAO. NAO COMPROVACAO. Szo dedutiveis apenas os
pagamentos efetuados a estabelecimento de ensino, relativamente a
educacéo infantil (creche e educagéo pré-escolas), e de 1°, 2° e 3°
graus e aos cursos de especializacdo ou profissionalizantes do
préprio contribuinte e de seus dependentes. Nao havendo
comprovagao das despesas declaras, fica mantido o langamento.
[...](Recurso Voluntario 10920.002756/2004-05. Acérdao 2102-
001.997. Relator: Francisco Marconi de Oliveira. Julgamento:
18/04/2012)

De acordo com o Fisco, portanto, somente sdo dedutiveis no imposto de

renda da pessoa fisica o rol que esta elencado na Lei 9.250/95.

Além disso, o supracitado artigo também impde limites monetarios a
deducédo das despesas com educacédo: tudo que estiver acima daqueles limites sera

tributado como renda.

No que tange a educagdo, pressupde-se que esse artigo se encontra
excessivamente restritivo em face do direito que visa a garantir. Conforme ja
exposto, todas as formas de educagao (formal e informal) sao capazes de instruir e
formar cidadaos dignos. O argumento de que, no Brasil, ndo é efetivada nem a
educacao de base nado é limitador para que se possa defender também as outras

formas de ensino.

Em tais disposi¢des, defendendo a inconstitucionalidade de tributagdo de
renda gasta com a educacdo do contribuinte e seus dependentes acima do limite
exposto na legislagéo, Sergio Ricardo Ferreira Mota (2013, p. 261) pondera pelo fato
de que o tributo, utilizado atualmente na sociedade como instrumento de alcance da

fungao social, deve cumprir essa finalidade, promovendo e incentivando a educacgao.

De acordo com o referido autor (2013, p. 269), o limite da dedugédo do
Imposto de Renda com as despesas educacionais €, “além de um desrespeito ao
principio da capacidade contributiva, uma afronta direta ao direito a educagao

assegurado a todos pela Constituigao”.

Com isso, como solugéo temporaria, para evitar que a deducéo de despesas
alcance atitudes que condena, citando como exemplo o estudo em carissimas

universidades estrangeiras, o aludido autor propde como solugao:

a manutencao dos atuais critérios apenas para aqueles contribuintes
que optem por estudar ou matricular seus dependentes em
instituicbes de educagédo privada que ndo gozem da imunidade
tributaria prevista no art. 150, VI, ¢, da CF, e isentar da tributagédo
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aqueles contribuintes que optem por estudar ou matricular seus
dependentes em instituicdes de educacgao privada sem fins lucrativos
(as quais fazem jus aquela referida imunidade). (2013, p. 274)

Limitar, quantitativa e qualitativamente, a possibilidade dessa deducéo, seria
uma forma de nao efetivar o direito a educacéo. Mais correto seria deduzir todas as
despesas com educagao, assim como é feito com as despesas relacionadas a
saude (médicos, dentistas, terapeutas, fonoaudidlogos, terapeutas ocupacionais,
dentre outros), pois se tratam de dois direitos fundamentais equitativamente

relevantes, dos quais o Estado ndo pode esquivar-se em efetiva-los.

A esse respeito, Humberto Avila (2010, p. 379) assevera que, dos deveres
de protecao da dignidade, da familia e da educacao, infere-se a obrigatoriedade de
deducdo de gastos necessarios a realizacdo minima desses bens e valores, pois as
limitacdes qualitativas elencadas n&do sdo passiveis de garantir esse minimo. Para
Zaher:

[...] a educacgéo tratada como direito fundamental tem sua previsédo
constitucional abstrata blindada de garantias que sdo descumpridas
e restringidas pelo legislador infraconstitucional e pelo aplicador do
direito. Portanto, o tratamento do direito a educacdo sob o enfoque
do direitos constitucional tributario, especificamente no tema da
limitagdo as dedugdes possiveis do importo de renda da pessoa
fisica, mostra-se inadequado, inconstitucional, e, ainda, contraditério,
se confrontando com os proprios valores previstos na Carta Magna
(2013, p. 245)

Tal matéria ainda nao foi apreciada pelas Cortes Superiores, porém o
Egrégio Tribunal Regional da 3% Regido ja se manifestou sobre o assunto,
declarando, na AC 2002.61.005067-0/SP, a inconstitucionalidade do artigo 8°, II, b,
da Lei 9.250/95.

Importante destacar, também, a tentativa de alteragédo legislativa, com o
Projeto de Lei n® 7475/10, que tramita na Camara dos Deputados, de iniciativa do
deputado José Chaves e que tem como objetivo permitir ao contribuinte a dedugao
integral das despesas com a educagao, na apuragédo da base de calculo do imposto

de renda das pessoas fisicas

Ademais, apenas a titulo de curiosidade, outro Projeto de Lei de interesse
relevante é o de n° 2607/2011, de iniciativa do deputado Felipe Bornier, que visa a
conceder isencado do Imposto de Renda sobre a remuneragao dos professores em

exercicio efetivo nas escolas da rede publica de ensino infantil, fundamental, médio
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e superior. Tal medida tem como objetivo estimular a educagao brasileira e

incentivar o magistério publico, que hoje se encontra tdo defasado.

Assim, é possivel, dentro da deducao do Imposto de Renda da pessoa fisica
encontrar instrumentos eficazes e capazes de atingir o direito a educacao, mas, para
isso, € necessario que os projetos de lei tenham andamento e, outrossim, uma

revisdo nas legislacdes vigentes.

Conclui-se que, como diversos outros beneficios fiscais, ha um excesso de
burocracia e de limitacdes em face de um direito fundamental no qual o Estado é

muito reticente em efetivar.

2.5 Demais beneficios

Neste topico serdo discutidas outras formas nas quais o Direito Tributario
confere efetivacdo a educagdo. Logo, a principio, mais voltado as linhas de
financiamento a educagao, tem-se o Fundo de Manutengédo e Desenvolvimento da
Educacgao Basica e de Valorizagcédo dos Profissionais da Educacao (FUNDEB) e a Lei

dos Royalties do Petroleo.

A previsdo constitucional para aplicacdo das receitas resultantes dos
impostos na manutencgéo do ensino é feita da seguinte maneira: 18% para a Uniao e
25% para os Estados, Municipios e Distrito Federal (artigo 212 da Constituigdo
Federal). Destaque-se, porém, que a destinagcao dessa receita, apesar de ser alta,
ainda nao é capaz de assegurar educacao de qualidade a todos. Por isso, foram

criados diversos fundos de financiamento para a educacéo.

Regulado pela Lei n°® 11.494, de 20 de junho de 2007, o FUNDEB tem como
objetivo atingir a educacado de base, de maneira a estimular o desenvolvimento a
educacao basica publica e a valorizagdo dos seus trabalhadores em educagao. Sua
fonte de receita esta configurada na porcentagem de alguns impostos, definidos no
artigo 3° da referida Lei, tais como imposto sobre transmissao causa mortis e doagao
de quaisquer bens ou direitos, imposto sobre a propriedade de veiculos automotores

previsto, imposto sobre a propriedade territorial rural, dentre outros.
Conceituando o Fundo, Eliane Ferreira Sousa afirma que

Trata-se, no que diz respeito a educagéo basica, de uma expressao
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da visdo sistémica da educagéo, ao financiar todas as suas etapas,
da creche ao ensino médio, e ao reservar parcela importante dos
recursos para a educacdo de jovens e adultos. E também a
expressao de uma visdo de ordenagdo do territorio e de
desenvolvimento social e econOmico, na medida em que a
complementagdo da Unido € direcionada as regides nas quais o
investimento por aluno € inferior a média nacional. (2010, p. 66)

Conforme ja exposto, a valorizagado do professor, e de todo profissional da
area da educacdo, € condicdo primordial para que se produza um ensino de
qualidade. Da mesma forma, o investimento na educacdo de base é capaz de
transformar criangcas e jovens em adultos conscientes da importancia do estudo.
Assim, apesar de possuir natureza contabil, o Fundo de Manutengcdo tem

importancia significativa, motivo pelo qual mereceu ser mencionado.

Igualmente, a Lei dos Royalties do Petréleo, Lei 12.858, publicada
recentemente, em 09 de setembro de 2013, dispbe sobre a destinacdo para as
areas de educagdo e saude de parcela da participagdo no resultado ou da
compensacao financeira pela exploragdo de petroleo e gas natural. Tal medida tem
a finalidade de cumprir a meta disposta no inciso VI do caput do art. 214, da
Constituicao Federal, ou seja, de aplicagdo de recursos publicos em educagédo como

proporcéo do produto interno bruto.

Sobre esse assunto, explana Ana Carolina Ali Garcia (2013, p. 207-208, grifo
da autora) que “a obrigacdo pecuniaria exigida pela exploragdo de petréleo e gas
natural € chamada pelo legislador ordinario de royalties, conceituados legalmente
como sendo compensag¢ao financeira“. Na mesma esteira, segundo a Agéncia

Nacional do Petréleo, Gas Natural e Biocombustiveis (online), “royalties” séo

uma compensacao financeira devida ao Estado Brasileiro pelas
empresas que produzem petroleo e gas natural no territorio
brasileiro: uma remuneracdo a sociedade pela exploracdo desses
recursos nao-renovaveis. S&o pagamentos, entre outras
participagbes governamentais, previstos no regime de concesséo
(Lei no 9.478/1997 - Lei do Petrdleo), na cessao onerosa de direitos
de exploragédo e produgédo a Petrobras (Lei no 12.276/2010) ou no
regime de partilha da produgdo nas areas do pré-sal e outras areas
estratégicas (Lei no 12.351/2010)

Tais valores incidem sobre o valor da producdo e sao recolhidos
mensalmente pela empresa concessionaria até o fim do més seguinte ao da

producao a Secretaria do Tesouro Nacional.

De acordo com a Lei, a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
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aplicardo os recursos provenientes dos royalties e de participagdo especial no
montante de 75% na area de educagéao e de 25% na area de saude. Segundo dados
da prépria Agéncia (online), no més de dezembro de 2013, estados e municipios
foram beneficiarios de aproximadamente R$1 bilhdo em royalties pagos pelas

empresas. Com isso, sdo investidos quase R$750 milhdes somente em educacgao.

Importante destacar, ainda, que, diferente do texto original do projeto de lei
que foi alterado pelo Senado Federal, a destinacido desse patrimbénio devera ser
encaminhada exclusivamente para escolas publicas e que, apesar de também se
tratar de um beneficio que possui natureza contabil, a recente lei parece prosperar

no sentido de qualificar as instituicbes publicas educacionais.

Finalmente, de natureza flagrante sob a forma incentivo fiscal, elenca-se a
Lei n. 8.313, de 23 de dezembro de 1991, denominada Lei de Incentivo a Cultura,

popularmente conhecida por Lei Rouanet.

Apesar de ja se ter discutido nesse capitulo sobre a educacgao formal, seja a
basica, fundamental, média ou superior, existe outra forma de educacdo téo
essencial quanto essas: a educacdo livre, ministrada em escola de idiomas, de
esportes, em museus, cinemas e teatros. A Lei Rouanet visa incentivar

principalmente essa forma de educacao.

Referida lei faculta as pessoas fisicas ou juridicas optar em aplicar parcela
de seu Imposto sobre a Renda, a titulo de doagdes ou patrocinios, tanto no apoio
direto a projetos culturais, como sob contribuicdes ao Fundo Nacional da Cultura,

que capta e destina recursos para o apoio de projetos artisticos e culturais.

A Lei 8.313/90, em seu artigo 18, §3°, apresenta um rol taxativo no qual as

doacoes e patrocinios poderao ser assim aplicados:

§3° As doacbes e os patrocinios na producdo cultural, a que se
refere o § 1°, atenderdo exclusivamente aos seguintes segmentos:

a) artes cénicas;

b) livros de valor artistico, literario ou humanistico;

c) musica erudita ou instrumental;

d) exposigOes de artes visuais;

e) doagdes de acervos para bibliotecas publicas, museus, arquivos
publicos e cinematecas, bem como treinamento de pessoal e
aquisi¢ao de equipamentos para a manutengao desses acervos;

f) produgéo de obras cinematograficas e videofonograficas de curta e
média metragem e preservagéao e difusdo do acervo audiovisual; e

g) preservacgao do patriménio cultural material e imaterial.

h) construcdo e manutencdo de salas de cinema e teatro, que poderéo
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funcionar também como centros culturais comunitarios, em Municipios com
menos de 100.000 (cem mil) habitantes.

Constata-se, aqui, a preocupacao do legislador em incentivar a cultura e a
arte, nas suas mais variadas formas, seja por meio da musica, da atividade teatral,
da literatura, do cinema, incentivando os contribuintes a investir em arte, podendo

deduzir esse investimento de seu Imposto de Renda.

Ainda que seja duramente criticada pela sociedade artistica, a Lei Rouanet é
a principal forma de concessdo de beneficio fiscal que existe atualmente como

instrumento de valorizar e impulsionar a cultura e a educagao informal.

Em suma, apdés o detalhamento de alguns dos beneficios constantes no
ordenamento juridico patrio para fomentar a educagao, no capitulo seguinte sera
estudada a importancia das imunidades conferidas as instituicbes educacionais na

promogao desse direito fundamental.
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3 O TERCEIRO SETOR E AS IMUNIDADES DAS INSTITUIGOES DE
EDUCAGAO

Passar-se-a a tratar a partir deste ponto de um dos principais beneficios
fiscais que tem o condado de incentivar o direito fundamental a educacdo: a
imunidade das instituicbes educacionais e entidades do terceiro setor ligadas a
educacao, bem como seus principais pontos divergentes na doutrina e na
jurisprudéncia, com a finalidade de dar ampla aplicagao a essa limitagao ao poder de

tributar.

Conforme ja exposto, as imunidades sao delimitagdes negativas da
competéncia, ou seja, quando elas forem estabelecidas, o poder tributante nao
podera instituir impostos sobre aquilo que a Constituicdo Federal escolheu vetar,

pois, nesses casos, ela visa a proteger outros direitos e garantias do contribuinte.

Nessa situacdo encontra-se o direito a educacdo e sua respectiva
imunidade. Sendo um Direito Social Fundamental, e por se tratar de uma norma
programatica, ele exige uma contraprestacdo estatal para que seja efetivado. O
Estado deve, portanto, buscar meios para efetivar esses direitos sociais, pois, caso
contrario, Celso Antdénio Bandeira de Mello (2011, p. 10) destacou bem o risco

existente: estar-se-ia tirando com uma mao o que com a outra foi dado.

O constituinte, no campo tributario e como forma de incentivo, impediu que
fossem instituidos impostos sobre essa atividade, imunizando as instituicdes de
educacdo de qualquer recolhimento relativo a esse tributo, estimulando, dessa
forma, que empresas privadas exercessem determinada atividade de maneira mais

social e inclusiva.

Quanto a sua origem, tanto patria quanto estrangeira, Ricardo Lobo Torres
afirma que as instituicbes educacionais que primeiro surgiram tinham o carater

religioso:

As instituigbes de educagdo sempre estiveram ligadas a religido. Em
Portugal e no Brasil colénia a educagdo incumbia aos jesuitas. A
partir das reformas de Pombal (meados do século XXVIII) é que se
transferiu para o Estado, que passou a cobrar o subsidio literario
para financiar lhes as despesas. [...] Em outros paises a educacéao
aparece imbricada também com o problema religioso: na Alemanha,
desde o século XVI, os protestantes assumem o controle das
universidades; nos Estados Unidos a protecdo estatal as escolas
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esbarra sempre no problema de sua confusdo com os privilégios em
favor dos cultos. (TORRES, 1999, p. 252)

Atualmente, no direito internacional, o autor alega que elas recebem,
geralmente, a denominagdo de isengdes. Na Alemanha, por exemplo, o termo
utilizado seria Steuerfreheit ou Steuerbefreiung, significando “liberdade diante do
imposto”. Em todos os casos, todavia, sua esséncia (extensdo, fundamento e

significado) seria a mesma. Veja-se:

Em outros paises a garantia aparece sob o apelido de isengéo, posto
que, como vimos, nao desenvolveram a teoria das imunidades. Mas
a extensao, o fundamento e o significado devem ser o mesmo que
prevalece entre nds.

Na Alemanha a doutrina e a legislagdo sempre utilizaram o termo
que literalmente significa “liberdade diante do imposto” (Steuerfreheit
ou Steuerbefreiung) mas que comumente se aplica as isengodes.
(TORRES, 1999, p. 253)

No Brasil, ndo ha duvida de que essa garantia representa uma imunidade. O
constituinte assim o previu expressamente no artigo 150, VI, ndo podendo o

legislador infraconstitucional dispor de maneira diferente.

Nao se trata de uma isengao, pois nao é critério nem do legislador nem da
autoritaria tributaria decidir se aquele tributo sera ou n&o aplicado. Uma vez
preenchidos os requisitos da imunidade, ela se consubstanciara em uma garantia

irrenunciavel para o beneficiario.

A alinea ¢ do supracitado artigo 150 proibiu que a Unido, os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios instituissem impostos sobre o patriménio, a renda ou
os servicos de determinadas entidades, desde que essas nao tivessem finalidades

lucrativas e atendidos os requisitos da lei.

Mencionado dispositivo faz mengao a quatro pessoas juridicas, quais sejam:
os partidos politicos, os sindicatos de empregados, as instituicbes de educagéao e as
entidades de assisténcia social. Trata-se, portanto, de uma imunidade
expressamente subjetiva, uma vez que beneficiam certas pessoas ou entes que
preencham determinados requisitos, em razdo de seu papel socialmente relevante

ou de sua natureza juridica (Costa, 2006, p. 126).

O constituinte buscou proteger pessoas ou entidades que, de certa forma,
tivessem ligacdo com a promocgao de valores e direitos fundamentais. Esses entes,

por expressa previsdo constitucional, estdo fora do campo da atividade fiscal, ndo
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possuindo, portanto, capacidade tributaria, e ndo podendo figurar como sujeito
passivo da relagdo juridica tributaria, desde que preenchidos os requisitos referentes

a sua imunizagao.

Nao basta, porém, revestir a qualidade de pessoas ou entidades previstas
na Carta Constitucional para que sejam beneficiarias da imunidade, devendo cumprir

a sua fungao social delineada no paragrafo quatro do mesmo artigo em que a define.

Assim, as entidades educacionais somente estardo imunes em relacdo aos
impostos de seu patriménio, renda e servicos quando estiverem vinculadas as
finalidades essenciais, precipuas a instituicdo. Deve-se levar em consideragdo o
principal objetivo da fixacdo de uma imunidade de maneira geral, que é o de
promover um valor ou um direito fundamental. Quando ocorrer um fato gerador que

nao esteja concretizando esse objetivo, ndo ha motivos para a ndo tributacao.

Discutindo sobre a natureza da exoneracéo tributaria, Regina Helena Costa
(2009, p. 56) conclui ser ela essencialmente ontoldgica, pois, apesar da entidade
muitas vezes possuir capacidade econdmica, ela ndo dispbe de capacidade

contributiva:

[...] entendemos ser mais adequado considerar essa imunidade como
de carater ontologico, porquanto os recursos de tais entidades séo
consumidos integralmente na realizacdo de suas atividades
institucionais. Conquanto tais instituicdes possam, eventualmente,
deter capacidade econdmica — vale dizer, recursos suficientes para a
manutencdo de suas atividades, -, certamente nao dispordo de
capacidade contributiva, traduzida na aptidao para contribuir com as
despesas do Estado sem o comprometimento da riqueza necessaria
a subsisténcia. (COSTA, 2009, p. 96)

Ainda que reste inconteste o dever de cumprir a sua fungcédo social, e a
relevancia dessa imunidade na construcido do direito a educacdo, ela encontra

algumas dissensdes que merecem ser sanadas.

Assim, a primeira delas incide na real abrangéncia da expressao “entidades
de educacao”. Muito se discute hoje sobre quais instituicbes receberiam em verdade
essa atribuicdo para, entdo, estarem abrangidas pela nado tributagdo. Ressalte-se
que existem diversos estabelecimentos que, apesar de ndo ministrarem o ensino
educacional convencional, ttm o condao de promover a educagéo e a cultura, tais

como aqueles que promovem a orientagdo nos esportes e 0os museus e teatros.

Da analise da Lei 9.394/96, que estabelece as diretrizes e bases da
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educacao nacional, depreende-se que ela, logo em seu artigo 1°, ja preceituou uma
definicdo ampla sobre a educagdo, afirmando que ela abrange “os processos
formativos que se desenvolvem na vida familiar, na convivéncia humana, no
trabalho, nas instituicbes de ensino e pesquisa, nos movimentos sociais e

organizagoes da sociedade civil e nas manifestagdes culturais”.

Importante salientar que tal dispositivo trouxe nado somente a educacao
ministrada nas escolas de ensino médio, fundamental e superior, mas também
diversas outras formas nao convencionais que preparam o individuo para o exercicio
da cidadania e do trabalho, destacando, inclusive, a educacdo nas manifestacoes
culturais, ou seja, dos museus, teatros, cinemas. Esse, alias, deve ser o
entendimento de educacdo: um processo capaz de formar individuos aptos a
pensarem sobre as mais variadas ideias e nao somente sobre o ensino

convencional.

Acerca dessa ampla visdo, Edgard Morin (p. 2003, p. 33) trabalha muito bem
tal argumento ao explanar que a “cabeca bem feita” seria a jungdo das diversas
formas de educacao, sendo que, assim, o individuo seria preparado para responder

a desafios da vida.

Grande parte da doutrina realmente entende que a norma constitucional
atinge essas instituicoes. Nas licdes de Leandro Paulsen (2010, p. 104), tem-se que
elas alcangam “tanto o ensino fundamental, o ensino médio, o ensino técnico e o
ensino universitario, como as pré-escolas, as escolas de idiomas, de esportes e

outras quaisquer voltadas a educacao”.
Essa é também a compreensao de Kfouri Junior:

[...] a instituicdo ndo compreende tdo somente as escolas de ensino
fundamental, médio e superior, mas deve atingir todas as instituicdes
que contribuam para o desenvolvimento do conhecimento e do saber
nas diversas areas, promovendo a evolugdo humana e o
desenvolvimento e crescimento do Pais. (KFOURI, 2012, p. 138)

Todas as instituicbes que comprovassem o incentivo ao conhecimento e ao
saber, de forma a promover o desenvolvimento nacional, estariam abrangidas pela
norma imunizante. Essa €, por sinal, a sua fungédo teleoldégica: a educagéo € a
principal forma de inclusédo social, nos ramos do mercado de trabalho, da cultura do
lazer. Preparar individuos capazes de pensar €, também, dever do Estado, e isso

abrange todas as espécies de ensino e educagao.
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Os Tribunais Superiores igualmente ja tiveram oportunidade para se
manifestar nesse assunto. Para demonstrar a tamanha abrangéncia de referida
imunidade, apresenta-se a ementa de um julgado do Supremo Tribunal Federal que
foi aplicada nas denominadas empresas do “Sistema S”, mais precisamente ao

SESC, referente ao ingresso cobrado em seu cinema:

SS - SESC - Cinema. Imunidade Tributaria. Sendo o SESC
instituicdo de educagdo e assisténcia social, que atende aos
requisitos do artigo 14 do Codigo Tributario Nacional — o que nao se
pds em divida nos autos — goza de imunidade tributaria prevista no
artigo 19, Ill, ¢, da EC n°® 1/69, mesmo na operagao de servigos de
diversdo publica (cinema) mediante cobranga de ingressos aos
comerciarios (seus filiados) e ao publico em geral. (RE 116.118/SP -
Sao Paulo; relator: Min. Octavio Gallotti; julgamento: 16/03/1990;
orgao julgador: Pleno)

Tem-se aqui, que o direito a educacao garante duas formas de protegcédo. A
primeira seria a intitulada protecdo formal, que é aquela ministrada nas escolas e
faculdades, com material didatico e estrutura curricular pré-estabelecida. Ja a
segunda forma de protecdo seria a denominada educagao informal, fundada em
outros centros que tém como objetivo a formagao cultural e humanitaria, tais como

museus, teatros, bibliotecas.

O Superior Tribunal de Justica possui julgados no sentido de que essa
segunda forma de educacdo, analogamente, estaria inserida na imunidade

educacional. Veja-se:

EMENTA: IMUNIDADE. INSTITUICAO DE EDUCACAO INFORMAL:
Concedida a isengcdo do imposto de importagdo (art2°, I, da Lei
8.032/90) a favor da Fundagdo Amigos do Theatro pela compra de
um piano de cauda, na qualidade de entidade cultural, uma vez que
inserida na expressao “entidade educacional”. Outrossim, ndo se
pode dissociar cultura de educagdo. (REsp 262.590/CE, rel. Min,
Eliana Calmon, j. 21.03.2002)

Ainda que a decisdo aponte a isencdo do imposto de importacio, tem-se
que ¢é decorrente da sua imunidade constitucional, porque considera que, em
decorréncia de se tratar de uma entidade cultural, foi inserida na expressao entidade

educacional, devido ao fato de ser impossivel a separacéo de cultura e educacgao.

Outro ponto relevante que convém destacar diz respeito a incidéncia (ou
nao) do artigo 195, §7° da Constituicdo Federal que imuniza as entidades de
assisténcia social das contribuicbes para a seguridade social, sobre as instituicbes

de educacdo. Como o principal objetivo do trabalho é tentar elencar o maximo
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numero de beneficios fiscais que estimulariam o direito a educacao, o debate sobre

determinado assunto se faz primordial.

O amago da questdo esta em definir o que, em verdade, seriam as
entidades de assisténcia social e se estas estariam abrangendo as instituicbes

educacionais.

Conforme sera melhor explanado em item subsequente, as entidades
educacionais podem estar abrangidas pelo Terceiro Setor e se revestirem como
entidades de assisténcia social. E isso se deve ao fato de que, conforme bem
explica Goldschimidt (2005, p. 130), “a assisténcia social é atinente a um escopo, de
prestar auxilio ao desenvolvimento da pessoa humana, desde a sua fase inicial a

final”.

Para cumprir o papel de assisténcia a pessoa humana, a fim de proporciona-
la condigcbes mais favoraveis, nao existe melhor caminho a nao ser pela educagao,

capaz de incluir e desenvolver todas as geragoes.

O intuito da imunidade estd, assim, em estimular a beneficéncia, no sentido
de facultar a sociedade um ambiente no qual ela possa se aprimorar de maneira

justa e igualitaria.

A instituicdo de educacado carrega, em sua esséncia, a assisténcia social,
pois assiste a um dos direitos fundamentais sociais expressamente previsto no
artigo 6° da Constituicdo Federal e, por isso, entende-se que a educagao nao
poderia estar excluida daquilo que se determinou por ser um auxilio prestado a
sociedade, ou seja, uma forma de assisténcia social, sendo responsavel pela
formagao moral, cultural e intelectual de jovens e criangas, e pela promocao da
dignidade humana de adultos que, muitas vezes, ndo conseguem escrever nem

mesmo o préprio nome.

Ademais, ndo somente a educacao basica, formal, mas o estudo da musica,
o incentivo ao esporte, ao conhecimento de novas culturas, fazem parte da chamada

assisténcia social.

Nesse sentido, lves Gandra da Silva Martins (2003, p. 16) leciona que “até a
educacdo pode comportar a assisténcia social, na medida em que a acido é

integrativa na formacgao de jovens para o mercado de trabalho”.
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Logo, conceder essa imunidade a uma entidade de assisténcia social, que
cuida, por exemplo, do meio ambiente, e ndo concedé-la a uma instituicdo de
educacao que, saliente-se, obedece aos mesmos requisitos constitucionalmente

previstos, resultaria em uma completa desigualdade.

Sobre a importancia da exegese extensiva do artigo 195, §7°, lves Gandra
da Silva demonstra preocupacdo no aproveitamento da autoridade tributaria de
tributos que, em verdade, nao lhe pertenceriam cobrar, reduzindo a possibilidade de

atuacao dessas entidades:

Pessoalmente, considero que, por ser a imunidade uma vedacao
absoluta ao poder de tributar, sua exegese s6 pode ser extensiva,
visto que, outorgar a faculdade, ao ente tributante — com seus
permanentes problemas de caixa —, de definicdo do que seria o
instituto, poderia transformar, em verdade, o poder regulador, em
poder aproveitador, reduzindo o intuito constitucional de permitir que
instituicdes sociais ou educacionais fagam o que o governo deveria e
nao faz com seus tributos. (MARTINS, 2005, p. 180)

Nao diferente, encontram-se na jurisprudéncia decisbes que conferem a

imunidade para as entidades beneficentes de educacao:

EMENTA Seguridade social. Contribuicdes sociais. Entidade
beneficente de educagdo. Imunidade tributaria. 1. As entidades que
prestam assisténcia social no campo da educacdo gozam da
imunidade tributaria prevista no art. 195, § 7° da CF/88. 2.
Precedentes desta Corte. 3. Agravo regimental n&o provido.
(RE 491538 AgR, Relator(a): Min. DIAS TOFFOLI, Primeira Turma,
julgado em 23/03/2011, DJe-108 DIVULG 06-06-2011 PUBLIC 07-
06-2011 EMENT VOL-02538-01 PP-00124)

O argumento de que o artigo 195, §7° ndo mencionou as entidades
educacionais, restringindo somente a assisténcia social, seria fazer uma
interpretacao limitadora de uma garantia constitucional, pois, quando uma instituicéo
se revestisse na qualidade de educadora, formal ou informal, ainda que de

assisténcia social, ndo poderia ser abrangida pela imunidade.

Essa interpretacdo, portanto, ndo parece ser a mais correta, razdo pela qual
tem-se que as instituicdes de educagao, tanto formais quanto informais, desde que
revestidas pelos demais requisitos que serdo elencados, devem estar protegidas

pela norma constitucional que as isenta de contribui¢gao social.



76

3.1 As entidades do Terceiro Setor

Este tépico tem como objetivo abordar as entidades do Terceiro Setor,
expondo as principais caracteristicas e a importancia para a assisténcia social, mais

precisamente sobre a educacao.

As organizacbes ndo governamentais sdo de grande importancia para o
Estado, principalmente apés a Reforma Administrativa advinda com a Emenda

Constitucional 19/98, e seu modelo de desburocratizagao e descentralizagao.

Marcada pela Emenda Constitucional 19/98, a Reforma Administrativa
inseriu, no artigo 37, caput, da Constituicdo Federal o Principio da Eficiéncia,
definindo como objetivo formar um Estado mais agil, menos burocratico, e mais
voltado para o controle de efeitos do que para o controle de procedéncia (Costa,
2013, p. 11).

O Estado, para alcancar eficiéncia em suas acbes, deve buscar o
instrumento mais eficaz para obter determinados fins. Com esse intuito, uma das
principais ferramentas encerra-se da descentralizacdo estatal. Isso porque, em
alguns casos, para atingir melhores resultados € mais apropriado realizar uma
parceria com associagdes ou fundacdes privadas, que foram criadas no bojo da

sociedade civil, do que o proprio Estado vir a prestar determinado servico.

Hoje, alias, o Poder Publico, em muitos casos, ndo mais atua de forma
direta. Como ha uma certa proximidade de fungdes entre o Primeiro e o Terceiro
Setor, o Estado promove uma politica de incentivo a essas entidades, devido ao fato
de elas realizarem um servigo de interesse social, beneficiando toda a coletividade e
fazendo com que o governo preste servicos de maneira mais eficiente, de forma a

dar atencdo a outras atividades as quais considera mais precarias

Em um momento de redemocratizagdo do Estado Brasileiro (pés CF/88) a
sociedade civil € mais atuante: cada vez mais se mobilizam e criam atividades
especificas que vao gerar beneficios a propria sociedade. Dessa forma, o que se
tem, principalmente com a Reforma Administrativa e as politicas de gestao da atual
democracia, é a busca de cooperagcdo, de uma maior integracdo entre Estado e

Sociedade Civil.

Para que seja possivel melhor entender a sistematica do Terceiro Setor,
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serao tracadas as principais caracteristicas dos trés setores que existem na forma
de administracdo e geréncia da sociedade. Assim, se existe um Terceiro Setor, é

forgoso elencar quem seriam, também, o Primeiro e o Segundo Setor.

O Primeiro Setor é referente ao campo estatal, que realiza as atividades de
Estado. E ele, portanto, que atua, de maneira primaria e sem delegagdo, na
execucao dos servigos publicos, como o fornecimento de energia e gas canalizado,
ou que exerce o poder de policia. Tem-se, nesse caso, que o Primeiro Setor é o
Estado, que limita as atividades em beneficio da coletividade, tomando para si a
responsabilidade desses servicos publicos, por se tratarem de questdes essenciais a
sociedade. Ressalte-se que o Estado desenvolve essas atividades tipicas sob

normas e principios de Direito Publico (regime juridico de Direito Publico).

O Segundo Setor, por sua vez, € a esfera representada pelo mercado,
integrada por empresas, desempenhando atividades econémicas sempre voltadas a

obtencdo de lucro e por meio do Regime Juridico de direito privado.

Ja o Terceiro Setor compreende uma mescla do Primeiro e do Segundo,
pois ndo se encaixa em nenhum dos dois conceitos anteriores, apesar de possuir

elementos de ambos.

Nesse sentido:

No Brasil, a denominagao Terceiro Setor foi utilizada para se referir
as organizagdes formadas pelas sociedade civil que nédo se
enquadravam nem ao Primeiro Setor, representado pelo Estado, nem
ao segundo setor, representado pela entidades privadas com
finalidade lucrativa (mercado). (ZEN, 2008, p. 76)

Em outras palavras: “tem-se definido uma espécie de ‘zona cinzenta’ entre o
setor publico e o setor privado, onde gravitam instituicbes e organismos sem
finalidades lucrativas, cujo objetivo € contribuir na redistribuicdo de riquezas e na
prestacdo de servicos publicos” (TOME;BARBOSA, 2013, p. 44).

Isso se deve ao fato de que tais entidades tém como objetivo principal a
unido voluntaria de pessoas e recursos, para atingir anseios da sociedade,
contribuindo na prestacédo de servicos publicos, atividade tipicamente estatal, sendo
que o Estado, constatando essa vantagem nas instituicbes do Terceiro Setor, cria
politicas de incentivo a elas. Logo, tal agdo nasce a partir de uma necessidade da

prépria coletividade em ver satisfeita a execucdo de processos e anseios que



78

consideram essenciais. Assim:

[...]1 é representado por organizagbes privadas com adjetivos
publicos, ocupando pelo menos em tese uma posigcao intermediaria
que lhes permita prestar servicos de interesse social sem as
limitagdes do Estado, nem sempre evitaveis, e as ambigdes do
mercados muitas vezes inaceitaveis. (PAES, 2011, p. 130)

Semelhante ao Segundo Setor, o Terceiro também ¢é representado por
organizagoes privadas, mas sua diferenca reside no fato de que este nao possui fins
lucrativos. Essa, a propdsito, € a base das chamadas entidades do Terceiro Setor:
sao as “organizagdes cujos objetivos principais sdo sociais, em vez de econdmicos”
(OLIVEIRA, 2011,p. 46).

A nao lucratividade é a base do Terceiro Setor, pois ele esta ligado a ideia
de solidariedade. Tais entidades desenvolvem atividades de interesse publico, mas
sem finalidade lucrativa, que geram beneficios a toda uma coletividade, seja na area
da saude, educacdo, assisténcia social, preservacdo do meio ambiente, dentre

outras.

Além disso, nota-se, também, certa identidade entre o Terceiro Setor e o
Primeiro Setor devido ao tipo de atuacao. Existem, por exemplo, a¢cdes na area da
saude que serao praticadas pelo Terceiro e Primeiro Setores. A diferenca entre eles
se encontra no Regime Juridico para a execugéo dessas atividades. Quando feitas
pelo Estado, assumem o carater de servigo publico; quando pelo Terceiro Setor sao,
em regra, um regime privado, geralmente resultante de parceira com o Poder
Publico, fazendo com que este possa focar nas politicas sociais e nas diretrizes,

transferindo suas agdes e atividades ao Terceiro Setor.

Em termos de formas de organizagdes juridicas, pode-se definir o Terceiro
Setor em duas categorias basicas: associagdes sem fins econémicos e fundacgdes
de direito privado, disciplinadas pelo Cadigo Civil, nos artigos 53 a 69. Recente
pesquisa realizada pelo IBGE asseverou que, em 2010, havia 290,7 mil Fundagdes

Privadas e Associagbes sem Fins Lucrativos (Fasfil) no Brasil.

O principal impasse dessas entidades, entretanto, reside no fato de que elas
ainda carecem de instrumentos juridicos que as regularizem, bem como politicas de
fiscalizacdo capazes de conter as possiveis fraudes. De acordo com a pesquisa, das
290,7 mil Fasfil, 72,2% (210,0 mil) ndo possuiam sequer um empregado formalizado,

apoiando-se em trabalho voluntario e prestacdo de servicos autbnomos. Esses
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dados demonstram que a situagdo das organizagbes ndo governamentais ainda é

precaria na sociedade brasileira.

Atualmente, essa politica de parceirizacdo é formalizada por meio dos
convénios, ou seja, sdo os acordos entre o poder publico e as entidades privadas
que tém como objetivo a realizagdo de atividades que trazer beneficios a toda

coletividade.

A importancia da formalizagao juridica & de disciplinar as fungbes do
parceiro publico e do parceiro privado, em parceria especifica. Sem essa
formalizacao, fica dificil falar sobre responsabilizagado do parceiro publico e privado,
encontrar o porqué de os resultados da parceria ndo serem alcangados, ou por que
a acao nao foi atingida. Anote-se que a formalizagao das parcerias € uma condi¢ao

para a boa gestao das entidades do Terceiro Setor.

Como exemplo de regularizagcao juridica, existe o Decreto 6.170/2007, que
disciplina os convénios que transfiram recursos da Unido para entidades publicas ou
privadas, aplicado aos convénios firmados pela Unido Federal, mas restrito aos

acordos firmados pelos Estados, Municipios e Distrito Federal.

Tendo em vista que essa parceirizacdo entre Estado e Terceiro Setor é
beneficente a sociedade, o préximo passo, atualmente, seria o de buscar meios para
maior formalizacao e transparéncia dessas entidades, para diferencia-las, padroniza-
las e estabelecer os seus mecanismos de controle, surgindo, assim, as formas de
qualificagdo (COSTA, 2013, p. 12).

Portanto, em virtude do tipo de atividade que desenvolvem, na forma de
aproximagao do Terceiro Setor com o Estado (pelo parentesco que ambos setores
desenvolvem) a legislagéo brasileira criou as chamadas qualificagdes, classificagbes
ou titulos e titulagdes, sendo denominadas dessa forma porque o Estado confere a
entidade do Terceiro Setor, que pretenda, de forma voluntaria, receber uma
qualificacdo especial por parte do Estado, um reconhecimento em relacdo a sua

expertise, a sua existéncia.

A titulo de esclarecimento, a seguir serdo elencadas algumas das principais
qualificagcbes que uma Organizagdo Nao Governamental pode obter, bem como

seus determinados requisitos exigidos na lei que traca as diretrizes basicas para tal.

A primeira forma de qualificacdo sdo os chamados Titulos de Utilidade
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Publica Federal, criados na década de 30 pela Lei 91/83, e regulamentados pelos
Decretos 50.517/61 e 3.415/00, nos quais cabe ao Ministério da Justica apreciar as
atividades do Terceiro Setor para analisar cabimento ou ndo daquela entidade

dentro dos requisitos exigidos para essa indicagao.

Ja o Certificado de Entidade Beneficente de Assisténcia Social (CEBAS)
esta previsto na chamada Nova lei de Filantropia (Lei Federal 12.101/2009),
regulamentada pelo Decreto 7.237/2010, sendo outorgado pelo Estado, pelos
Ministérios da Saude, Educagdo ou Desenvolvimento Social, que atuem em uma

dessas areas. Este é o principal certificado conferido as instituicbes educacionais.

As Organizagbes Sociais (OS), por sua vez, foram criadas pela Lei Federal
9.637/98 e importante salientar que, apesar de parte da doutrina classificar as
organizagdes sociais como sendo entidades do Terceiro Setor, elas também se

tratam, em verdade, de uma qualificacdo conferida a essas entidades.

Por ultimo, as Organizagcbes da Sociedade Civil de Interesse Publico
(OSCIP’s), instituidas pela Lei Federal 9.790/99, sao espécies de titulagbes aferidas

pelo Ministério da Justica.

Por outro lado, a respeito da classificacado das entidades do Terceiro Setor
existem dois niveis. Sobre isso, Silvano (2003, p. 79) afirma que “ndo se trata de
uma nova modalidade de pessoa juridica de direito privado. Esta-se diante de um
novo titulo juridico. Uma qualificacdo atribuida as entidade de relevante valor social,

desde que preenchidos certo requisitos legais”.

Preliminar, portanto, ter-se-ia a criacdo das ONG’s que podem ser
constituidas em associagdes ou fundacgdes de direito privado, de acordo com o que

consta em seu estatuto.

Porém, quando essas entidades pretendem receber do Poder Publico uma
qualificacdo especial, em decorréncia disso elas passam também a receber alguns
beneficios por parte daquele, como, por exemplo: o fomento para a transferéncia de
recursos financeiros, a cessao provisoéria de bens publicos — permitindo o seu uso, a
cessao de servidores publicos para as entidades que vao prestar servicos durante a

parceria, dentre outros.

Dessa forma, a congruéncia de esforgos em favor da coletividade, realizada

por Estado e Setor Privado é necessaria, pois determina uma reparticdo de
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responsabilidades, sinergia de agbdes e recursos, em torno de um objetivo comum

dentro dessa parceria.

Segundo supracitada pesquisa do IBGE, as entidades de saude, educacao,
pesquisa e assisténcia social (politicas governamentais) totalizam 54,1 mil (18,6%),
ocupando o quarto lugar na lista de maior quantidade. Quem a lidera sdo as
entidades religiosas (28,5%), seguidas pelas associa¢des patronais e profissionais

(15,5%) e aquelas de desenvolvimento e defesa de direitos (14,6%).

No campo educacional, portanto, essa parceira ndo deixa de ser menos
importante. Hoje existem muitas entidades, — denominadas tanto pela alcunha de
assisténcia social, quanto de entidade educacional —, que se preocupam em levar o
ensino aos mais variados campos sociais, cumprindo um papel que é dever do

Estado, mas também de toda a sociedade: transmitir o conhecimento.

A titulo de ilustracdo, podem-se elencar algumas das principais entidades

gque possuem esse objetivo e suas principais formas de atuagéo.

O Instituto Ayrton Senna (online), de acordo com seu sitio, é financiado
somente por meio de doacbes e de parcerias com o setor privado, atendendo,
anualmente, a aproximadamente 2 milhdes de alunos em mais de 1.300 municipios
do pais e capacitando 75 mil educadores. O proprio Instituto prepara seus gestores
e educadores na educacgao formal, complementar e de tecnologia, para que esses

possam atender aos jovens e as criangas carentes.

Dessa forma, afirma-se que a educacao formal € aplicada nas redes de
ensino municipais e estaduais e tem como objetivo sanar os principais problemas
educacionais dos jovens: analfabetismo, a defasagem de idade e série e o

abandono escolar.

Ja a educagcao complementar visa a preencher o horario vago do aluno.
Quando a crianga nao esta em aula, ela recebe a denominada educacéao informal,
baseada nas artes, no esporte, que sdo capazes de fortalecer suas competéncias e
habilidades.

Por ultimo, a educagao na tecnologia tende a incluir os jovens no mundo
digital, ferramenta primordial para o sucesso no mercado de trabalho, por meio de
programas que promovam o conhecimento uti e focado para o seu

desenvolvimento.
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De mesmo cunho, mas com uma atuagéo mais regional, a AVANTE (online)
€ uma entidade localizada na Bahia que propde-se a atender toda a sociedade por
meio de algumas frentes de atuacdo: formando educadores; formando agentes
culturais (compartilhadores da educacédo informal nas suas diversas areas, teatro,
musica, literatura e artes plasticas) e para a mobilizagao e controle social, ou seja,

educando criangas capazes de exercer sua cidadania e reivindicar seus direitos.

Para concluir, pode-se citar a APAE (online), entidade educacional criada
para atender aos jovens e as criancas portadoras de necessidades especiais, de
maneira a estimular seu desenvolvimento de acordo com suas habilidades,
promovendo uma forma de educacdo muito especial e diferenciada daquela

presente nas escolas de educacéao formal.

3.2 Afinalidade nao lucrativa e os requisitos previstos em lei

O supracitado artigo constitucional que confere a imunidade as instituicdes
educacionais discorre sobre dois requisitos indispensaveis para a sua incidéncia, um
presente no préprio texto e o outro encontrado no Cdédigo Tributario Nacional: a
auséncia de finalidade lucrativa e a presenca dos requisitos previstos em lei,
respectivamente. Ainda hoje, muito se discute sobre esses elementos, encontrando-

se diversas divergéncias na doutrina.

Preliminarmente, estabelece o constituinte que as entidades nao poderao
possuir fins lucrativos, mas isso nao significa que elas venham a ser instituigdes sem
lucros, pois, se assim fossem consideradas, as empresas deveriam ter um
planejamento financeiro e orgamentario milimétrico para que nao sobrassem e nem

faltassem recursos no final de um exercicio financeiro.

Em verdade, nao foi essa a intencao do constituinte. A expressao “sem fins
lucrativos” remonta a uma ideia de que a empresa ndo pode ter como objetivo
principal o lucro, ou seja, conforme se definiu em topico anterior, ela ndo pode
pertencer ao denominado Segundo Setor. O autor Kfouri Neto define a expresséao

“lucro” da seguinte forma:

Lucro, segundo os conceitos contdbeis, em breve e simplista sintese,
consiste no resultado positivos de determinada operacgéo
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desenvolvida, apds a exclusdo dos custos, despesas e tributos, do
volume total das receitas auferidas. (KFOURI, 2012, p. 139)

Assim, caso uma entidade tenha como principal finalidade auferir lucros, nao
podera ser concedida a ela o beneficio constitucional, pois esse fato se desvincularia
do objetivo do constituinte, que seria incentivar o direito educacional de maneira
igualitaria e equitativa, podendo gerar o risco de comprometer a livre concorréncia

das empresas privadas.

Por outro lado, a entidade ndo fica impedida de gerar esses lucros,
justamente pelo fato de que ela deve se manter, tanto nos exercicios em que
apresentar superavits, quanto naqueles em que apresentar déficits, utilizando-se dos
seus lucros nesse ultimo caso, ou seja, nos periodos em que apresentar

insuficiéncia de recursos para realizar suas atividades.
Nesse sentido, Hugo de Brito Machado afirma que

N&o ter fins lucrativos nao significa, de modo nenhum, ter receitas
limitadas aos custos operacionais. Elas na verdade podem e devem
ter sobras financeiras, até para que possam progredir, modernizando
e ampliando suas instalagées. O que ndo podem é distribuir lucros.
Sdo obrigadas a aplicar todas as suas disponibilidades na
manutengao dos seus objetivos institucionais. (MACHADO, 2008, p.
288)

Em épica Agao Direta de Inconstitucionalidade de numero 2028, o Ministro
Moreira Alves diferenciou, de maneira incontestavel, a entidade beneficente da
filantropica (esta ultima género da primeira) juntamente com as entidades né&o
filantropicas, demonstrando, assim, que todas as instituicdes beneficentes podem
ser atingidas pela imunidade, tanto aquelas que nao aufiram lucros, quanto aquelas

que o fagam, desde que os apliquem na atividade.

Para o mencionado autor, inclusive, as entidades nao filantrépicas seriam

mais Uteis para a sociedade, devido ao fato de possuirem mais recursos:

Alias, sdo essas entidades — que, por ndo serem exclusivamente
filantropicas, tém melhores condi¢cbes de atendimento aos carentes a
quem o prestam — que devem ter sua criagdo estimulada para o
auxilio ao Estado nesse setor, maxime em época em que, como a
atual, sdo escassas as doagbes para a manutengcdo das que se
dedicam exclusivamente a filantropia. (ADI 2028, Relator: Min.
Moreira Alves, julgado em 11/11/1999, ¢6rgao julgador: Tribunal
Pleno).

Assim, em caso de a entidade receber receitas, isso ndo a impede de ser
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beneficiaria das vantagens e garantias fiscais. Muito pelo contrario, permite que ela

possa gerir muito melhor suas atividades e programas.

Frise-se que os lucros, as atividades, o patrimdnio, quando n&o estiverem
relacionados a finalidade essencial da entidade, ndo podem estar protegidos pela

norma imunizante, devendo ser recolhido o imposto devido.

Foi nesse sentido que a Primeira Turma da Suprema Corte, recentemente,
entendeu incidir o Imposto Predial e Territorial Urbano sobre imodveis de instituicdo

de educagao que estavam locados e vagos. Veja-se:

Imunidade — Instituicio de Educagdo — Imdveis locados e nao
edificados - Inexisténcia. Consoante dispde o artigo 150, §4°, da
Constituigcdo Federal, as instituigbes de educagao apenas gozam de
imunidade quando o patriménio, a renda e os servigos estdo
relacionados a finalidades essenciais da entidade. Imoveis locados e
lotes ndo edificados ficam sujeito ao Imposto Predial e Territorial
Urbano — IPTU. (AgRg no Al 661.713/SP- Sao Paulo; relator: Min.
Dias Toffoli; julgamento: 19/03/2013; 6rgao julgador: Primeira Turma)

A esse respeito, Celso Ribeiro de Bastos (1998, p. 251) afirma que nao se
deve ficar preso a interpretagao literal do dispositivo, mas buscar nele o sentido
teleologico. De acordo com o autor, uma instituicdo ndo consegue se manter no
prejuizo e, para que isso ndo aconteca, ela deve auferir uma porcentagem de lucro

moderada:

Nesse sentido, os lucros ou ganhos de capital obtidos em aplicac6es
financeiras destinadas as finalidades precipuas dessas entidades
sem fins lucrativos seriam imunes & tributagdo. E dizer, o lucro
obtido, por exemplo, no investimento em uma caderneta de
poupanca nao podera ser tributado se realmente estiver sendo
revertido em beneficio do cumprimento dos objetivos que essas
entidades se propbem a alcancar. Todavia, deve se advertir que tal
interpretacdo nao deve abarcar os lucros ou ganhos de capital
obtidos em toda e qualquer aplicagdo financeira. E imprescindivel
que se faga uma distingdo entre os diversos tipos de aplicagdes
financeiras existentes. Deve-se fazer a diferenciacao entre um
investimento dotado de lucro pelo lucro, e o investimento em um
titulo seguro. (MORAES, 1973, p. 474-475)

Com relagdo ao 6nus da prova, a primeira turma do Supremo Tribunal
Federal ja decidiu, também recentemente, que, ainda se tratando de imdveis vagos,
€ dever da Fazenda Publica comprovar que ocorreu o fato gerador e que nao houve
destinacao as finalidades essenciais da entidade, havendo, portanto, uma presungao

desta.
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EMENTA Imunidade. Entidade educacional. Artigo 150, inciso VI,
alinea c, da Constituicdo Federal. ITBI. Aquisicdo de terreno sem
edificagdo. Fato gerador. Momento da aquisicdo. Destinagcdo as
finalidades essenciais da entidade. Presuncdo. Onus da prova.
Precedentes. 1. No caso do ITBI, a destinacdo do imébvel as
finalidades essenciais da entidade deve ser pressuposta, sob pena
de ndo haver imunidade para esse tributo. 2. A condicdo de um
imovel estar vago ou sem edificagdo nao é suficiente, por si so, para
destituir a garantia constitucional da imunidade. 3. A regra da
imunidade se traduz numa negativa de competéncia, limitando, a
priori, o poder impositivo do Estado. 4. Na regra imunizante, como a
garantia decorre diretamente da Carta Politica, mediante decote de
competéncia legislativa, as presungdes sobre o enquadramento
originalmente conferido devem militar a favor das pessoas ou das
entidades que apontam a norma constitucional. 5. Quanto a
imunidade prevista no art. 150, inciso VI, alinea c, da Constituicao
Federal, o 6nus de elidir a presuncao de vinculagao as atividades
essenciais € do Fisco. 6. Recurso extraordinario provido.
(RE 470520, Relator: Min. DIAS TOFFOLI, julgamento em
17/09/2013,06rgéo julgados: Primeira Turma)

Referida decisdo representou um avango em termos de imunidade, pois,
conforme sera demonstrado, continua existindo muita dificuldade para a nao
incidéncia de tributos nas entidades educacionais e beneficentes, como um todo. Ao
atribuir o 6nus da prova a Fazenda, fica isenta de responsabilidade a empresa pelo

nao recolhimento do imposto que, a priori, nao é devido.

Definido esse conceito, o segundo elemento para a concessao da imunidade
a que faz alusao o texto constitucional é a presenga dos requisitos legais, que se

encontram previstos pelo artigo 14 do Cdédigo Tributario Nacional. In verbis:

Art. 14. O disposto na alinea ¢ do inciso IV do artigo 9° é subordinado
a observacgao dos seguintes requisitos pelas entidades nele referidas:
I- ndo distribuirem qualquer parcela de seu patriménio ou de suas
rendas, a qualquer titulo;

[I- aplicarem integralmente, no Pais, os seus recursos na
manutencgéo dos seus objetivos institucionais;

[ll- manterem escrituracao de suas receitas e despesas em livros
revestidos de formalidades capazes de assegurar sua exatidao.

§1°. Na falta de cumprimento de suas receitas e despesas em livros
revestidos a autoridade competente pode suspender a aplicagao do
beneficio.

Da leitura do artigo, depreendem-se algumas conclusées. Em uma
interpretacdo a contrario sensu do inciso |, tem-se que a possibilidade de lucro,
conforme ja argumentado, é possivel. A vedagao ocorre na distribuicdo desse lucro,
ou seja, ndo podem seus administradores, gestores, aplicarem esses recursos em

outra atividade diferente daquela objetivada pela institui¢cao.
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Ela nao perde o direito a imunidade, ainda que se dedique as atividades que
exijam remuneragao, pois essas sao capazes de prover-lhes o0s recursos
necessarios a mantengca de seus programas interessados (CARRAZZA, 2009, p.
787).

Da mesma forma, o inciso Il também preceitua que os recursos devem ser
aplicados integralmente no pais, bem como na manutencdo dos propositos
institucionais. Desse modo, se a entidade tem como objetivo promover a educagao,
fornecendo servicos das mais variadas formas, ela nao podera aplicar esses

recursos em setores diferentes daqueles para os quais ela foi instituida. Assim:

E certo que o art. 14, Il, do CTN prescreve que as instituicbes de
assisténcia social sem fins lucrativos deverao aplicar integralmente
no Pais os seus recursos, na manutencdo de seus objetivos
institucionais. Todavia, este dispositivo apenas prescreve que todo
superavit obtido, ao invés de ser carreado para outras entidades
localizadas no exterior, deve reverter em favor da entidade, para que
ela mais e mais crescga, associando-se ao Estado na realizacdo do
bem comum. (CARRAZZA, 2009, p. 787)

Por ultimo, o inciso Ill comenta acerca da importancia da escrituracéo, pois é
ela que serve de instrumento probatério para auséncia de finalidade lucrativa, de
forma a comprovar que os meses de superavit estao sendo utilizados para cobrir os
meses em que a entidade apresenta déficit, justificando, desse modo, a existéncia

do lucro. A escrituragao, portanto, € peca fundamental para a imunidade tributaria.

Destaque-se, aqui, a importancia de uma atuacao séria e comprometida dos
gestores e administradores, responsaveis pela escrituracdo contabil da entidade
educacional. Esse desempenho € imprescindivel para a comprovacao da real
aplicagao das quantias financeiras, ndo somente para o Fisco, mas também para os
demais gestores e para a sociedade, que, muitas vezes, aplica ou doa dinheiro para
a instituicao.

Para que ela faga jus a imunidade, deve comprovar a origem e a destinacao
de seus lucros, prezando sempre pela transparéncia em suas ag¢des contabeis.

Destacando a importancia da escrituracado, Sacha afirma que:

A finalidade por exceléncia das informagdes contabeis & prover os
respectivos usuarios, sejam eles internos ou externos (gestores,
investidores, CVM, 6rgaos de defesa da concorréncia, Fisco, etc.), de
informacdes capazes de retratar a situagao econdmico-financeira da
entidade em um dado momento, auxiliando-os na tomada de
decisdes futuras. (COELHO, 2012, p.12)
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Esse também € o entendimento de Hugo de Brito Machado (2008, p. 288),
que afirma que o meio para comprovar o cumprimento das exigéncias legais

expressas no artigo 14 do Cddigo Tributario Nacional é a escrituragéo contabil.

Importante destacar a seriedade, tanto da entidade responsavel pela
fiscalizacdo e tributacdo, quanto da instituicdo de educacado, que deve levar em
consideracdo os requisitos necessarios para a nao incidéncia do imposto, sendo
uma das principais formas de comprovacdo de sua garantia constitucional a
escrituragao contabil, revestida pelas formalidades legais, pois, por ela, sera

possivel informar a origem e a destinagdo dos recursos angariados.

Por dltimo, convém fazer uma explanagdo sobre o §1° que atribui
competéncia para a autoridade fiscal suspender a aplicagdo do beneficio em caso
de descumprimento da correta escrituracdo das receitas e despesas no respectivo

livro.

Primeiramente, assenta destacar a critica que Luciano Amaro (2011, p.180)
faz ao termo “beneficio” utilizado no dispositivo. Para ele, essa nao seria a
expressao correta, pois se trata de uma norma de definicdo negativa da
competéncia tributaria. Com todo respeito, ousa-se discordar de tal entendimento,
tendo em vista que até as normas que tragam barreiras para o ndo exercicio da
atividade tributaria consubstanciam-se em beneficio latu sensu, ja que impedem que
essas sofram a incidéncia de impostos, concedendo uma regalia aqueles que

tiverem tais direitos.

Em segundo lugar, e mais importante, defende-se, nesse presente estudo, a
inconstitucionalidade desse dispositivo, visto que eivado de vicio material. O Cdadigo
Tributario Nacional, Lei Ordinaria com status de Lei Complementar, confere
competéncia para uma autoridade que nao foi prevista no texto constitucional. Como
se sabe, somente a Constituicdo pode atribuir competéncia tributaria, ndo podendo
qualquer outra legislacdo dispor de modo diverso. Ndo caberia, portanto, ao
legislador propor essa possibilidade de suspensdao de um beneficio que foi dado

constitucionalmente. E esse, alids, o entendimento de Luciano Amaro:

O que compete ao legislador (complementar) € explicitar os
requisitos necessarios para que se implemente a situagdo imune,
desdobrando o que ja esta implicito na Constituicdo (ou seja, que
inexista fim de lucro, que isso seja aferivel mediante escrituragéo
contabil regular etc.) Em caso de ndo preenchimento desses
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requisitos, por esta ou por aquela entidade, o que se da é a néo
realizacao da hipétese de imunidade, do que decorre a submissao da
entidade o tributo gerado pelos fatos geradores a que ela venha
aligar-se como contribuinte. (AMARO, 2011, p. 181)

A imunidade ndo é uma renuncia fiscal, uma discricionariedade da

autoridade tributante. Ndo obstante, Ives Gandra (2005, p. 182) afirma que “[...] ndo

pode o Poder Publico considerar a imunidade uma renuncia fiscal, visto que nao

pode renunciar aquilo que nunca teve e nunca tera, visto que as imunidades séo

clausulas pétreas da lei maior.”

Entende-se que o legislador quis dar a possibilidade de coer¢cdo para a

autoridade fiscal para que a entidade escriturasse, de maneira correta, seus livros

contabeis, mas essa medida n&o pode ir além do que o previsto na Constitui¢ao.

Nesse sentido:

[...] Isso pretende significar que o simples fato de a entidade
descumprir (ainda que sem dolo) uma obrigacdo assessoria de
informar dados fiscais de terceiros ao Fisco confere a este o poder
de “puni-la” com a “suspensao” da imunidade. [...] (AMARO, 2011, p.
181)

Outro requisito importante encontra-se inserido na Lei 12.101/09 (Nova Lei

de Filantropia), que regula a certificacdo das entidades beneficentes de assisténcia

social. Em seu artigo 29, s&o tracadas algumas exigéncias para que as entidades

assim qualificadas facas jus as isengdes das contribuicdes sociais. In verbis:

Art. 29. A entidade beneficente certificada na forma do Capitulo I
fara jus a isengao do pagamento das contribuigbes 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:

| - ndo percebam, seus dirigentes estatutarios, conselheiros, sécios,
instituidores ou benfeitores, remuneragdo, vantagens ou beneficios,
direta ou indiretamente, por qualquer forma ou titulo, em razdo das
competéncias, fungbes ou atividades que Ihes sejam atribuidas pelos
respectivos atos constitutivos;

Il - aplique suas rendas, seus recursos e eventual superdvit
integralmente no  territorio nacional, na manutencdo e
desenvolvimento de seus objetivos institucionais;

[ll - 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 Servico - FGTS;

IV - mantenha escrituragdo contabil regular que registre as receitas e
despesas, bem como a aplicagdo em gratuidade de forma
segregada, em consonancia com as normas emanadas do Conselho
Federal de Contabilidade;
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V - nao distribua resultados, dividendos, bonificagbes, participagdes
ou parcelas do seu patriménio, sob qualquer forma ou pretexto;

VI - conserve em boa ordem, pelo prazo de 10 (dez) anos, contado
da data da emissdo, os documentos que comprovem a origem € a
aplicagdo de seus recursos e os relativos a atos ou operacgdes
realizados que impliqguem modificagéo da situagao patrimonial;

VIl - cumpra as obrigagbes acessorias estabelecidas na legislagédo
tributaria;

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

Referida lei destaca a ja considerada importancia sobre a manutencéo da

escrituracdo contabil e financeira, inclusive das transagdes comerciais realizadas

pelas instituicbes, e de suas obrigagbes tributarias, tanto principais quanto

acessorias. Além disso, também reforca a necessidade de aplicacdo do lucro dentro

do territério nacional, estimulando, dessa forma, o desenvolvimento do pais.

A novidade, assim, vem expressa justamente no primeiro inciso, alterado

recentemente pela 12.868/13, que proibe a percepcao por parte de remuneracao,

vantagens ou beneficios, de seus dirigentes estatutarios, conselheiros, socios,

instituidores ou benfeitores. Os paragrafos do supracitado artigo regulam essa

proibicao:

§ 1° A exigéncia a que se refere o inciso | do caput ndo impede:

| - a remuneracao aos diretores n&o estatutarios que tenham vinculo
empregaticio;

Il - a remuneragao aos dirigentes estatutarios, desde que recebam
remuneracgéo inferior, em seu valor bruto, a 70% (setenta por cento)
do limite estabelecido para a remuneracédo de servidores do Poder
Executivo federal.

§ 2° A remuneragdo dos dirigentes estatutarios referidos no inciso |l
do § 1° devera obedecer as seguintes condigdes:

| - nenhum dirigente remunerado podera ser conjuge ou parente até
3° (terceiro) grau, inclusive afim, de instituidores, sdécios, diretores,
conselheiros, benfeitores ou equivalentes da instituicdo de que trata
o caput deste artigo; e

Il - o total pago a titulo de remuneragdo para dirigentes, pelo
exercicio das atribuigbes estatutarias, deve ser inferior a 5 (cinco)
vezes o valor correspondente ao limite individual estabelecido neste
paragrafo.

§ 320 disposto nos §§ 1° e 2 °ndo impede a remuneragdo da pessoa
do dirigente estatutario ou diretor que, cumulativamente, tenha
vinculo estatutario e empregaticio, exceto se houver
incompatibilidade de jornadas de trabalho.

Depreende-se que podem receber remuneracdo, além dos diretores nao
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estatutarios que tenham vinculo empregaticio, os estatutarios, mas nesse ultimo
caso exige-se um limite maximo pecuniario, bem como o impedimento
consanguineo, proibindo-os de serem cOnjuges ou parentes até o terceiro grau dos

instituidores, sécios, diretores, conselheiros e benfeitores das instituicdes.

Conforme sera exposto em tépico subsequente, referida proibicido cria
graves embaracos para a sociedade civil que esteja interessada em promover essa
forma de atividade, fazendo com que somente as pessoas que sejam portadoras de
altos recursos financeiros consigam concretiza-la e, acima disso, abrindo margem

para corrup¢ao e informalidade dessas instituicoes.

Da mesma forma, também sera explanado que as entidades educacionais
encontram varios outros entraves e dificuldades para poderem funcionar, limites
esses muito amplos e complexos se comparado ao Direito Fundamental a que elas
dispdem-se a proteger. Por isso, atribuir capacidade para suspensao pela autoridade
fiscal, da imunidade, uma garantia constitucionalmente atribuida, seria aumentar
ainda mais os impasses, ao mesmo tempo em que colocaria no poder de uma
pessoa ou 6rgdo, a possibilidade de retirar aquilo que constitucionalmente foi

previsto para aquela entidade.

3.3 A beneficéncia e a tributagao

No que tange a protegao da garantia dos direitos sociais, como a educacao,
€ de conhecimento geral que o Brasil é carente de mecanismos que os assegurem.
A classe média e alta, ha anos, ja incorporaram em seu or¢gamento mensal gastos
com escola privada e planos de saude. Porém, sdo muitos os debates para as
possiveis solucdes para que todos os brasileiros tenham esses mesmos servicos ao

seu alcance.

Conforme ja exposto, no campo tributério, dentre os beneficios fiscais com
0s quais € possivel atingir essa questdo, encontram-se as imunidades das
instituicbes educacionais e de assisténcia social. Essas, no entanto, séao
condicionadas, ou seja, dependem da auséncia de finalidade lucrativa e de outros ja
elencados pressupostos. Ocorre que, nao raras vezes, tais itens de dificil

comprovacao, fazendo com que a entidade seja tributada. Este ponto tem como
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objetivo demonstrar a dificuldade que as escolas possuem para que possam estar

imunizadas.

Dentre as inumeras criticas existentes, Felipe Renault (online) destaca a
dificuldade para a certificacdo das instituicdes do Terceiro Setor. Como é sabido, a
principal qualificacdo outorgada a elas é o Certificado de Beneficéncia e Assisténcia
Social (CEBAS), conferido pelos Ministérios da Educagdo, Saude e do

Desenvolvimento Social e Combate a Fome.

Criado pela Lei 12.101/09 e regulamentado pelo Decreto 7.237/10, o CEBAS
visa a certificar pessoas juridicas de direito privado, sem finalidades lucrativas, que
tenham como objetivo a prestacdo de servicos nas areas de assisténcia social,

saude e educacéo.

No campo educacional, mais precisamente, existe o denominado CEBAS
educacdo. Para a sua concessdo, porém, sado exigidas diversas condi¢des, além
daquelas ja previstas na Carta Magna e no Coddigo Tributario, elencadas
anteriormente. Esses fatores estdo previstos ao longo dos dois ordenamentos que o

regulam e sdo inumeros.

Um deles, previsto no inciso Il do artigo 13 da Lei 12.101/09 (recentemente
alterado pela Lei 12.868/13), € a concesséo de bolsas de estudo a 20% de seus

alunos de baixa renda.

Art. 13. Para fins de concessdo ou renovagdo da certificagdo, a
entidade de educagado que atua nas diferentes etapas e modalidades
da educacao basica, regular e presencial, deverao:

| - demonstrar sua adequacéao as diretrizes e metas estabelecidas no
Plano Nacional de Educacado (PNE), na forma doart. 214 da
Constituicao Federal;

Il - atender a padrbes minimos de qualidade, aferidos pelos
processos de avaliagdo conduzidos pelo Ministério da Educacao; e

[ll - conceder anualmente bolsas de estudo na proporgéo de 1 (uma)
bolsa de estudo integral para cada 5 (cinco) alunos pagantes

Essa medida seria louvavel, mas, se for atrelada ao requisito previsto no
artigo 3° da referida lei, que exige um periodo minimo de doze meses de
constituicdo da entidade, pode-se notar uma teratologia. Isso porque o CEBAS nao
possui eficacia retroativa, ou seja, € uma qualificagdo concedida a partir do momento
em que é a aprovado pelo Ministério da Educacéo, somente podendo fazer jus aos
beneficios fiscais depois desse reconhecimento. Assim, a instituigdo devera recolher

todos os impostos, sem direito a restituicdo, por, no minimo, um ano, mas ja devera
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estar cumprindo, durante esse periodo, as demais exigéncias previstas (inclusive a

concessao de bolsas).

Portanto, tem-se que é extremamente dificili manter uma entidade do
Terceiro Setor, principalmente durante o seu primeiro ano, devido a enorme
quantidade de exigéncias para a concessao do CEBAS, e a obrigatoriedade do

recolhimento dos tributos.

Ademais, o artigo 29, I, da Lei proibe que seus gestores (dirigentes
estatutarios, conselheiros, sécios, instituidores ou benfeitores) recebam
remuneragao, vantagens ou beneficios, direta ou indiretamente, por qualquer forma

ou titulo.

Para Felipe Renault (online), essas instituicbes somente poderiam ser
fundadas por filantropos milionarios, pois apenas esses conseguiriam manter uma
entidade durante um ano de maneira a atingir esses requisitos para, somente depois

desse lapso temporal, conseguir, a0 menos, a concessao dos beneficios fiscais.

Nao diferente, na doutrina, existem autores que criticam a existéncia do
requisito que impede a finalidade lucrativa, sendo um deles Hugo de Brito Machado.
O constituinte restringiu de maneira exagerada o alcance do beneficio imunizante.

Dessa forma,

As instituicbes de educacio deviam ser imunes incondicionalmente.
A importancia social da atividade de educacgéo o exige. Da mesma
forma que sdo imunes os livros, jornais e periédicos, sem qualquer
perquiricdo a respeito de saber se quem os produz tem ou néao
finalidade lucrativa, e sabido, como €, que as editoras ndo séo casas
de filantropia, também a atividade de educacdo devia ser imune.
(MACHADO, 2008, p. 285, grifo nosso)

Portanto, Machado, de maneira acertada, defende que, se o objetivo
principal da imunidade dos livros e periodicos foi de proteger a cultura, nao
importando a lucratividade e a sua distribuicdo, ndo poderia ser feito de maneira
diversa com as entidades que também buscam a dissemina¢éo da educacgéo, seja

qual for seu meio.

Na mesma esteira, o Senado Federal aprovou, em 15 de outubro de 2013, a
emenda constitucional de numero 75, acrescentando a alinea “e” ao artigo 150,
inciso VI, para imunizar os “fonogramas e videofonogramas musicais produzidos no

Brasil, contendo obras musicais ou literomusicais de autores brasileiros e/ou obras
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em geral interpretadas por artistas brasileiros, bem como os suportes materiais ou
arquivos digitais que os contenham, salvo na etapa de replicagdo industrial de
midias opticas de leitura a laser”.

Percebe-se dessa emenda a clara intencdo de também estimular a cultura
brasileira, imunizando os CD’s e DVD’s de artistas brasileiros, nao impondo qualquer
condicdo para que esta recomendacado fosse estabelecida. Destaque-se que a
ressalva contida ao final da alinea nao representa, necessariamente, uma restricao,

mas sim uma determinacéo para sua aplicacgao.

Importante destacar que o que esta em pauta € um Direito Fundamental
imprescindivel para a inclusdo social e manutencdo da dignidade humana, em

contraponto com as barreiras e burocracias do Poder Estatal.
Devido a esse fato, pondera Machado (2008, p. 285) que:

Se assim, fosse, certamente ndo estariamos presenciando da crise
da escola, cujos administradores ja ndo se podem ocupar das
questdes educacionais, pois sdo mais prementes as questbes
policiais, as ameacas de prisdo a até as prisdes consumadas, em
face das interminaveis querelas com os pais de alunos em torno do
valor das mensalidades escolares. Sendo a atividade educacional,
como inegavelmente é, socialmente tdo importante, sua pratica
deveria ser estimulada, até porque isto certamente atrairia um maior
numero de pessoas para o seu desempenho, aliviando a presséao
decorrente da grande demanda e da insuficiente oferta de vagas nas
escolas.

Sugere referido tributarista (2012, p. 276-277), ainda, que poderia haver a
alternativa de concessao de imunidade tributaria para as entidades de iniciativa
privada, por meio de uma parceria entre essas e 0 Estado. Assim, seria concedida a
vantagem tributaria para as instituicbes que disponibilizassem determinado
percentual de suas vagas a alunos advindos das entidades publicas, indicados pelo

préprio poder estatal competente.

Com essa providéncia seriam abertas muitas vagas no ensino gratuito e,
além disso, evitar-se-iam transferéncias desnecessarias: das entidades para o
Estado (por meio do tributo) e do Estado para aquelas, a titulo de custeio dessas
instituicdbes. Também para o mesmo autor, com a economia dessas transferéncias
poder-se-ia ser evitado qualquer tipo de desvio e corrupgdes. Logo, fato interessante
que comprova esse impasse de sua formacdo € quantidade de entidades

qualificadas pelo CEBAS. Segundo o Ministério da Educagédo, atualmente existem,
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no total, 833 entidades certificadas, sendo 272 no estado de Sao Paulo e 77 no
Parana. Esse numero é relativamente pequeno para atender a um pais de mais de
200 bilhdes de habitantes, dos quais, segundo o Governo Federal, 15,7 milhdes

estao abaixo da linha de pobreza, sem estudo e qualidade de vida.

Além disso, a Secretaria de Regulagédo e Supervisdo da Educagéo Superior
(SERES), 6rgao vinculado ao Ministério da Educacéo, disponibiliza, em seu portal da
transparéncia, dados acerca do andamento das certificagbes. De acordo com a
Secretaria, no ano de 2013, foram concedidos 33 Certificados de Entidade
Beneficente de Assisténcia Social Educagao e renovados 05 desses certificados; ao
passo que 15 entidades tiveram indeferidos seus pedidos de concessdo, 05 foram

suspensos, 04 cancelados, 03 anulados e 21 com pedidos de renovacao indeferidos.

Dados como esses somente reforcam o argumento da dificuldade de
manutencdo dos atestados, pois, apesar de terem sido certificadas 33 entidades,
também 49 delas deixaram de receber o certificado — seja por um ou outro motivo
(cancelamento, indeferimento de pedido de concessdo ou renovagdo, anulagao).
Assim, a cada entidade certificada, quase duas deixam de o ser, resultando em um

déficit tanto dessas qualificagdes como também da promocao da educacao.

Portanto, tem-se que esse sistema atual de certificagdo, além de ultrapassar
a barreira das exigéncias aceitaveis, ndo consegue atingir o seu objetivo, mantendo,
ora a tributacdo, ora a exoneragao de instituicdes de ensino, sem prover qualquer

estabilidade fiscal.

Inegavel que a arrecadacdo or¢camentaria € imprescindivel para gerir e
atender aos anseios da sociedade, mas existem outras formas delas serem
recolhidas e mais bem distribuidas. Ademais, uma das solicitacdes do povo € a

educacgao, que pode ser atendida por meio da desoneracgao fiscal.

Desse modo, nao se pode olvidar da importancia que o Direito Fundamental
tem hoje em nossa sociedade, capaz de construir individuos mais instruidos e
preparados ndo somente para o mercado de trabalho, mas para a vida, buscando,
assim, a redugdo das desigualdades e a inclusdo social. Diante de tamanha
relevancia, os entraves burocraticos e, muitas vezes, corruptos, da atividade estatal

nao podem servir como barreira para que esse direito seja efetivado.

O capitulo deste presente estudo teve como objetivo, portanto, ndo apenas
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elencar um dos principais beneficios fiscais, mas também aprofunda-lo para
demonstrar toda a dificuldade que uma instituicdo tem para se manter e para

conseguir a sua garantia constitucional da imunidade tributaria.

Tracado tal panorama dos beneficios fiscais de que as instituicbes de
educacao podem ser beneficiarias, no capitulo seguinte sera estudada a importancia

da extrafiscalidade na promog¢ao da educacao e de outros valores constitucionais.
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4 A EXTRAFISCALIDADE A SERVIGO DA EDUCAGAO

Esbocado o cenario dos principais beneficios fiscais em prol da educacao,
sera trabalhado, neste capitulo, o valor da manutencao, regulagcéo e fiscalizagao
desses beneficios, e também a consequéncia que tal tipo de extrafiscalidade traz

para a construgdo de uma sociedade mais justa e igualitaria.

O objetivo ora dimensionado busca enfatizar a importancia desses
beneficios fiscais que atuam em favor da educacdo (convencional ou nao),
demonstrando como o ensino artistico e cultural é tdo ou mais importante para
preparar cidadaos, bem como o avango que o Direito Tributario ainda tem que fazer

nesses termos.

Outrossim, buscar-se-a refletir como o tributo muitas vezes pode ser
utilizado como instrumento de dominag¢ao ou de formacado de opinido politica nao
devendo as escolas — de ensino livre ou formal — devido a seu elevado vetor de

transformacao social, ficar a mercé do poder tributante.

4.1 A extrafiscalidade como instrumento incentivador de valores
constitucionais

Conforme ja exposto no primeiro capitulo desta pesquisa, o Estado se utiliza
dos tributos para gerir suas atividades a assegurar os anseios da sociedade, os

quais sdo comumente classificados em: fiscais, extrafiscais e parafiscais.

Definindo o termo “fiscalidade”, Paulo de Barros Carvalho (2005, p.234)

esclarece que ele ocorre sempre que a organizagao do tributo evidencie que

0s objetivos que presidiram sua instituicdo, ou que governam certos
aspectos da sua estrutura, estejam voltados ao fim exclusivo de
abastecer os cofres publicos, sem que outros interesses — sociais,
politicos ou econémicos - interfiram no direcionamento da atividade
impositiva.

Tem-se uma fiscalidade, portanto, quando a principal causa do recolhimento
do tributo seja a arrecadacéao de recursos, de maneira a fomentar o erario, para que
o Estado consiga atingir sua capacidade financeira e realizar seus deveres. Tais
ocorrem no momento em que os interesses sociais, politicos ou econémicos, ficarem

em segundo plano.
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Nao obstante, na parafiscalidade, sua distingdo encontra-se na diferenca de
entes que irdo instituir o tributo e cobra-lo. A competéncia tributaria, indelegavel,
pertence a uma determinada pessoa juridica, enquanto a capacidade tributaria
podera ser atribuida a outros entes, como para as denominadas entidades

denominadas paraestatais.

Definindo o termo, Hugo de Brito Machado (2008, p. 67) considera que essa
competéncia ocorre “quando seu objetivo principal € a arrecadag¢ao de recursos para
o custeio de atividades que, em principio, ndo integram fungdes proprias do Estado,
mas este as desenvolve através de entidades especificas”. Outrossim, essas
entidades poderdo fiscalizar e cobrar tributos em razdo de suas atividades
desempenhadas, apesar dos detentores da competéncia tributaria serem pessoas

politicas diversas (Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal).

Para Ruy Barbosa Nogueira (1995, p. 178), “as fun¢des desses 6rgédos sao
funcdes estatais descentralizadas ou de interesse publico, e essas arrecadagdes
sdo chamadas ‘financas paralelas’ porque via de regra ndo sao recolhidas ao

tesouro publico”.

Dessa forma, a parafiscalidade € utilizada para custear determinadas
atividades n&o exercidas pelas pessoas politicas, motivo por que elas delegaram a
sua capacidade ativa para os entes responsaveis por esses servicos. Como
exemplo, observa-se que as contribuicbes devidas para as entidades do
denominado Sistema S (SESC, Senai, Senac), bem como a Contribuicdo para
Seguro de Acidente de Trabalho (SAT).

Ocorre que, em outros casos, optou-se por nao limitar as fungcdes desses
tributos somente a sua fungao arrecadatoria. Existem situagdes juridicas que, pela
sua importancia social, politica ou econdmica, é preferivel atribuir-lhes uma relagao
tributaria menos gravosa, conferindo o seu emprego para garantir diretamente

valores e direitos, ou seja, estimulando a sua fungao extrafiscal.

Com relagédo a origem histérica da extrafiscalidade, José Claudio Barboza
(2012, p. 188) aponta que ela tem origem no Estado de Bem Estar-Social. Ainda que
seja possivel identificar praticas extrafiscais anteriores — tais como em Roma —, onde
as residéncias decoradas com obras gregas eram tributadas com mais rigor; foi

somente com o surgimento de um estado intervencionista que se solidificaram as
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politicas tributarias que tinham como objetivo incentivar ou inibir certas condutas do

contribuinte ou do mercado.

Comentando a respeito dessa modalidade de intervencionismo estatal,

Renato Bernardi considera que

Extrafiscalidade € o emprego dos meios tributarios para fins néo
fiscais, mas ordinatérios, isto &, para disciplinar comportamentos de
virtuais contribuintes; quando a estrutura do tributo visa a situagbes
sociais, politicas ou econdmicas, objetivos alheios aos meramente
arrecadatorios. (BERNARDI, online)

Com o advento do Estado Social, garantidor dos direitos fundamentais da
sociedade, a extrafiscalidade passou a se tornar instrumento essencial dentro do

Direito Tributario para assegurar e resguardar esses valores, asseverando Berti que:

O Estado Social é resultado de grandes transformagdes pelas quais
passou esta forma de organizacdo do poder politico a qual
convencionou-se denominar de “Estado”. Foram muitas as lutas e
inimeras as conquistas até que se chegasse ao conhecido Estado
contemporaneo, no qual o uso extrafiscal dos impostos ganha
destaque imensuravel [...] (BERTI, 2009, p. 48)

Realmente, é no Estado Social que a extrafiscalidade encontra seu grau
maximo de relevancia. Principal responsavel em efetivar os direitos fundamentais —
aqui contidos também os direitos sociais — o Estado necessita propor politicas
publicas para que todas essas garantias constitucionais encontrem sua efetivagao.
Assim, o Poder Publico tem o dever de oferecer saude, moradia, educacao,
alimentacgdo, higiene, seguranga, para toda a sociedade, de forma a proporcionar
dignidade humana, no intuito de reduzir as desigualdades e promover a inclusdo. A
principal maneira que utiliza para efetivar tais exigéncias € por meio de acdes
voltadas as politicas publicas, consubstanciadas em atividades e planos

governamentais.

Dentro desse contexto, portanto, o Direito Tributario pode atuar de duas
formas: na arrecadacido de receitas, obtidas por meio de tributos, para custear a
realizacao de politicas publicas, ou utilizando-se da extrafiscalidade, instrumento
indireto de promocao de direitos, sem ter como intuito principal a cobranca de

tributos.

Outrossim, a tributagdo tem uma dupla finalidade: de um lado, a arrecadacao

de recursos para manutencido do Estado; de outro, investir na realizacdo de direitos
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fundamentais.

Na efetivacdo de politicas publicas, capazes de abordar direitos da
sociedade, que a extrafiscalidade atinge o seu grau maximo de relevancia. Para
garantir a concretizagdo desses direitos, o ramo tributario ndo poderia deixar de
fornecer meios capazes de também assegura-los, motivo pelo qual criou o papel
extrafiscal. Por conseguinte, a extrafiscalidade ndo tem como principal prioridade
arrecadar tributos, mas sim cumprir com uma fungao social. Para isso, reune

diversos instrumentos tributarios, a saber:

Consiste a extrafiscalidade no uso de instrumentos tributarios para a
obtencdo de finalidades nao arrecadatérias, mas estimulantes,
indutoras ou coibidoras de comportamentos, tendo em vista outros
fins, a realizagao de outros valores constitucionalmente consagrados.
(ATALIBA, 1990, p. 233).

Essa outra faceta do Direito Tributario busca ser menos rigida e mais social.
Para que se realize essa funcdo, a extrafiscalidade conta com determinados
institutos, como a tributacdo progressiva ou regressiva, concedendo beneficios
(imunidades, isengdes) ou subsidios fiscais. Entende-se que a sua principal ideia é a
defesa de direitos e valores contidos na Constituicdo Federal. Como exemplo,

podem ser citadas diversas situacoes.

De inicio, comumente utilizada, a politica de incentivos para o meio ambiente
sustentavel € um dos principais modelos de extrafiscalidade. A esse respeito,
Pimentel (2013, p. 7) chama a atencdo para o emprego do ICMS que, em
determinadas constituicdes estaduais — como a do Parana — seria destinado parte
de sua receita para os municipios que atendessem aos requisitos legais de defesa

ambiental.

De outra monta, para que fosse possivel o cumprimento da funcéo social da
propriedade, instituiu-se o Imposto sobre a Propriedade Predial e Territorial Urbana
(IPTU) progressivo (artigos. 156, §1° e 182, §4°, II). De competéncia dos municipios,
esse imposto podera ser progressivo para imdéveis em razdo de seu valor,
localizag&o e uso. Tal atitude é uma forma de exercer a fiscalidade sobre o imposto
que incide sobre as propriedades urbanas que nao estdo cumprindo com sua fungao

social, podendo a autoridade tributante estabelecer graus de arrecadacgéo.

Em outras palavras, existem terrenos deixados o0ciosos por seus

proprietarios, lugares onde cresce mato e, muitas vezes, outras pessoas acabam
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utilizando-o para o despejo de lixo. Da mesma forma, ainda que haja construgoes,
existem também imdveis os quais o proprietario ndo habita, ndo vende e nao loca,

ou seja, nao possuem destinagao.

Nao obstante, otimizando a funcdo social da propriedade, por meio da
extrafiscalidade, avulta-se uma forma de efetivar referido direito fundamental, bem
como de, indiretamente, garantir o direito a moradia, direito social previsto no artigo

6° da Constituicao Federal.

Com a progressividade do IPTU, portanto, tem-se uma forma de exercer a
extrafiscalidade, sendo possivel que se assegure o direito fundamental a moradia,
pois, como se sabe, a politica imobiliaria brasileira apresenta um alto grau de
desigualdade, mantendo grande parcela da populagdo no denominado mercado

habitacional informal.

Em respeito a paridade, o constituinte também prevé (art. 153, §4° Il) a
possibilidade do Imposto Territorial Rural — de competéncia da Unido — apresentar
aliquotas progressivas de acordo com sua produtividade. Nas licdes de Paulo de

Barros Carvalho:

A lei do Imposto Territorial Rural (ITR), ao fazer incidir a exagao de
maneira mais onerosa, no caso dos imaveis inexplorados ou de baixa
produtividade, busca atender, em primeiro plano, a finalidades de
ordem social e econdmica e ndao ao incremento de receita
(CARVALHO, 2005, p. 235)

Por conseguinte e da mesma forma que o IPTU, o ITR também encontrou na
extrafiscalidade uma maneira de incentivar determinados valores e desestimular

outros, ndo com o principal objetivo arrecadatério, mas para abonar direitos.

Por Uultimo, cita-se a denominada Lei do Bem, de numero 11.196/05,
implementada pela Lei 11.487/2007, como forma de incentivo a pesquisa a ao
desenvolvimento. Ela busca gerar uma maior integracdo entre as empresas e as
Instituicbes Cientificas e Tecnolodgicas, por meio de um abatimento no imposto de
renda para aquelas que fizerem investimentos em pesquisa e desenvolvimento
dentro do pais, incentivando, dessa maneira, a Educagdo. Com isso, tem-se uma

outra forma de extrafiscalidade, cujo estimulo esta na dedugao de impostos:

[..Jum sistema que se encontra inserido no ambito da
extrafiscalidade tributaria, deve ser visto com uma espécie desse
amplo género, atuando, primordialmente, por meio da concesséo de
vantagens financeiras fornecidas na forma de posterior dedugéo
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tributaria do recurso repassado. (MENDONCA; ALMEIDA, 2011, p.
689)

Essa politica, portanto, ndo esta prevista na Constituigdo — como o IPTU e o
ITR — mas em lei ordinaria, destacando o importante papel do legislador em infundir

politicas isentivas de apoio a promocéo aos direitos sociais.

Além da relevancia do legislador, forcoso destacar que, para que
determinadas politicas extrafiscais funcionem, é indispensavel a adesdo das
empresas fomentadoras, porquanto sdo elas as principais concretizadoras dessas
politicas. Somente com sua adesdo elas poderdo ser empregadas dentro da

iniciativa privada.

Os beneficios fiscais ttm o condao de auxiliar o Estado para a concretizacao
dos interesses sociais e econémicos, por meio dos incentivos a essas empresas. E
nesse sentido que Casalta Nabais (2004, p. 630) afirma que os beneficios fiscais
sao “dirigidos ao fomento, incentivo ou estimulo de determinados comportamentos”.
Incitar o setor econbmico a atuar nessa area € primordial para a concretizacdo dos
direitos e das garantias fundamentais dentro da politica tributaria, pois essas
empresas irdo provocar um comportamento positivo, demonstrando conscientizagao

de seu papel ndao somente econémico, mas também social.

A preocupacdo social das empresas aumenta de maneira gradativa, tendo
em vista o novo paradigma de que seus lucros tém relagdo direta com sua atuagcao
inclusiva na sociedade (MENDONCA; ALMEIDA, 2011, p. 689). Esse setor busca se
conscientizar para sua responsabilidade no fomento de diversos outros setores, tais
como o meio ambiente, cultura, esporte e educagcdo, sendo que, algumas dessas

formas podem resultar na concessao dos beneficios tributarios.

Além da filantropia, hoje existe, por parte das empresas, uma
responsabilidade social que vé, dentro da relacdo de mercancia, uma maneira para
cumprir com sua fungao social. Tal atividade acaba se tornando essencial para o

mercado extremamente dindmico e competitivo.

Essa atividade, alias, € sem duvida bem vista pela sociedade, que encontra
na consideracdo dos valores sociais da empresa, uma forma de também cumprir
com sua responsabilidade, consumindo produtos daquelas que possuem

preocupacdes para além do ganho material.
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Chamando atencdo para a existéncia de uma verdadeira ferramenta de
marketing empresarial, Mendonga e Almeida (2011, p. 691) afirmam que ja é muito
comum que empresas divulguem, nos meios de comunicag¢ao, sua participagdo em

projetos de cunho cultural, ambiental, dentre outros.

Assim, a politica da extrafiscalidade, prevista tanto na Constituicdo quanto
na legislagao, tem o condao de efetivar e conferir direitos e garantias fundamentais,
atividade tao essencial quanto a arrecadatoria, porquanto quebra a rigidez do Direito
Tributario, proporcionando-lhe uma fungao social, capaz de promover a inclusao e a

dignidade humana.

4.2 Direito Fundamental a educacao e a intervencgao tributaria

Seguindo essas linhas gerais acerca da extrafiscalidade, sera exposto,
nesse ponto, o papel do Direito Tributario basilado na analise dos beneficios fiscais

ja elencados, que tém como intuito incentivar as politicas educacionais.

Em primeiro lugar, € indubitavel a importancia que a educagao tem para a

sociedade, ja prenunciada por Rosseau, que afirmava:

Nascemos fracos, precisamos de forga, nascemos desprovidos de
tudo, temos necessidade de assisténcia, nascemos estupidos,
precisamos de juizo. Tudo o que ndao temos ao nascer, e de que
precisamos adultos, € nos dado pela educagao. (ROSSEAU, 1995, p.
10)

Pode-se sustentar que a educacao foi reconhecida como um direito a partir
do século XVIIl, com as revolugdes burguesas, que tinham como finalidade limitar o
poder dos governantes e ampliar as liberdades individuais da sociedade. Tal
disposicado esta em conformidade com o artigo XXVI da Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos (1948), que prevé: “toda pessoa tem direito a instrucdo. A
instrugdo sera gratuita, pelo menos nos graus elementares e fundamentais. A
instrugdo elementar sera obrigatéria. A instrugdo técnico-profissional sera acessivel

a todos, bem como a instrugao superior, esta baseada no mérito”.

Também encontra previsao no Pacto Internacional de Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais, em seu artigo 13, que garante o papel da educag¢ao fundamental

como um direito de todos e uma obrigacdo dos Estados que assumem o
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compromisso de universaliza-la, devendo tender ao pleno desenvolvimento da
personalidade humana e do sentido de sua dignidade e a fortalecer o respeito pelos

direitos humanos e pelas liberdades fundamentais.

Essa positivacdo caracteriza-se como um verdadeiro instrumento de
inclusdo social e de promogao da dignidade humana. A educagao fornece meios
para que o sujeito participe, ativamente, do convivio na sociedade, sendo por meio
dela que o individuo pode “expandir sem limites a capacidade universal humana de
participar, de forma ativa e inteligente, da producao econémica e da gestao politica,

e de pensar e sentir na dimensao filosofica e artistica” (PIOZZI, 2007, p. 722).

No Brasil, esta prevista no rol de direitos sociais do artigo 6° da Constituicao
Federal, e minudenciado pelo artigo 205, que esclarece ser a educagao direito de
todos e dever do Estado e da familia, devendo ser promovida e incentivada com a
colaboracdo da sociedade e visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu

preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificagao para o trabalho.

Dessa forma, tem-se que os responsaveis pela ascensao da educacgéao na
sociedade brasileira também sao a familia e a sociedade, ndo significando apenas
dever do Estado prové-la. Nao obstante, a cooperagéo da sociedade, principalmente
das empresas e do Terceiro Setor, conforme ja exposto, € primordial para o fomento
e desenvolvimento da educagao. Contudo, como todos os direitos previstos no caput
do artigo 6° sdao normas constitucionais programaticas, o Estado é obrigado a

fornecer prestagdes positivas, criando politicas publicas capazes de efetiva-las.

O Poder Publico tem um dever juridico de realizar essas normas
programaticas, nao podendo declina-las. Assim, o texto normativo da Constituigdo
nao pode servir somente como um ideario, devendo os 6rgaos publicos, em todos os

seus poderes, dispor de meios para concretiza-la.
Nas palavras de Celso Antonio Bandeira de Mello:

A Constituicdo ndo € um simples ideario. Nao é apenas uma
expressdo de anseios, de aspiragbes, de propositos. E a
transformagao de um ideario, é a conversao de anseios e aspiragdes
em regras impositivas. Em comandos. Em preceitos obrigatérios pra
todos: 6rgaos do Poder e cidadaos. (MELLO, 2011, p. 11)

A efetividade ou eficacia social se traduz na materializacdo dos efeitos

juridicos aos fatos, sendo a concretizagao dos direitos. Afirma Barroso (1996, p. 83)
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que ela “simboliza a aproximacao, tao intima quanto possivel, entre o dever ser
normativo e o ser da realidade social”. Logo, os direitos sociais sdo dotados de
eficacia, pois sao capazes de produzir tais efeitos materiais, e a sua efetividade seria

a concreta traducao desses direitos no mundo dos fatos.

Mais precisamente, em termos de realizacao da educacéao, tem-se que ela
precisa ser promovida pelo Estado, fornecendo meios eficazes para sua
concretizagao equitativa para toda a sociedade, que tem a garantia constitucional de

que a recebera com qualidade.

Em sua pesquisa, Guilherme Bicalho (2013, p. 172) defende a ideia de que a
participacdo e a inclusdo social serdo alcancadas por meio da evolucdo da
socialidade, transformando as estruturas da sociedade, principalmente as relagdes
que possuem carater econdmico, de maneira a proporcionar equilibrio nas diferentes
classes sociais. Essa modificacdo somente podera acontecer se for proporcionada

educacao a todos, indistintamente.

O direito a educacao é uma ferramenta imprescindivel para a dignidade
humana que, conforme Brega (2002, p. 66/67), deve informar a interpretacdo de
todos os dispositivos constitucionais. E inegavel a sua importancia formadora. A
educacdo é capaz de desenvolver o individuo para o mercado de trabalho, mas

também de |Ihe proporcionar uma vida digna, incluindo-o na sociedade.

Nesse sentido:

Kleis tem muita raz&o: “o saber ndo nos torna melhores nem mais
felizes.” Mas a educagao pode ajudar a nos tornarmos melhores, se
nao mais felizes, e nos ensinar a assumir a parte prosaica e viver a
parte poética de nossas vidas. (MORIN, 2003, p. 11).

Igualmente afirma Rosseau (1995, p. 480) que o “0 homem n&o pensa
naturalmente. Pensar é uma arte que se aprende como todas as outras, e até mais
dificiimente.” Devem existir, pois, instituicdes capazes de ensinar os individuos a

pensarem de tal forma que consigam transmitir todas as modalidades de educacéo.

Diante dessa perspectiva sobre o direito fundamental &€ educagao, deve-se
demonstrar qual o papel do Direito Tributario, dentro desse contexto, j& que o
Estado, como um todo, deve contribuir para a promog¢éo dessa garantia social, ndo
diferente, o Poder Judiciario na ramificagdo tributaria também possui essa

responsabilidade, ndo podendo se esquivar de seu dever de oportunizar tal acesso.
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Nesse sentido, Bicalho (2013, p. 176) aponta que: “A questdo que se coloca
é: a tributacdo é um instrumento da qual dispde o Estado social brasileiro para atuar
eficientemente na consecucao de seu escopo? A resposta € inequivocamente

positiva”.

A definigdo da melhor politica fiscal, capaz de garantir justica e equidade,
consubstanciada na adequacao dos tributos e da distribuicdo de beneficios e
garantias, é tarefa primordial do Direito Tributario dentro do Estado que busca gerar

direitos sociais.

Tal como afirma Bicalho (2013, p. 176), sobre “a busca de alternativas
criativas para auxiliar o Estado social brasileiro no desempenho de suas tarefas
constitucionais € exigéncia imperiosa”, defende-se a ideia de que seria por meio da
concessao de beneficios e incentivos fiscais que o ramo fiscal estaria concretizando
os direitos sociais e a educacdo, especificamente. Assim, entende-se que nessa
area, a extrafiscalidade é o instituto capaz de difundir a educacgéo. Isso porque,
conforme antecipado em outro tépico, ele é o principal concretizador de valores

constitucionais por parte do Fisco.

A extrafiscalidade nao pode ser vista, exclusivamente, sob a sua concepg¢ao
formalista, que a considera somente como um instrumento regulatério de mercado,
mas sim como uma importante ferramenta de distribuicdo de rendas e propagacéao

de valores sociais.

Em outras palavras, ela se torna um elemento caracterizador da politica
fiscal da atualidade, que vé, na realidade tributaria e financeira, uma maneira para a
formulagcdo de programas publicos e agdes de enfrentamento de crises conjunturais
e mazelas sociais (BICALHO, 2013, p, 178). A sua eficacia, portanto, vai além da
mera estimulacdo de comportamentos: ela busca atingir a justica fiscal e a

efetivacado das politicas sociais.

Considerando-se as deficiéncias histéricas da socialidade no Brasil, a
extrafiscalidade permite uma afericdo sobre a efetivagdo e
adequagdo das politicas sociais e programas prestacionais
realizados pelo Estado social, indicando a correspondéncia entre os
recursos demandados, as despesas realizadas e o esforco tributario
realizado pela sociedade. Apenas através de uma visao integrada
dos instrumentos extrafiscais (tributos, subvengbes, subsidios,
transferéncias, etc.) torna-se crivel a observancia de preceitos
fundamentais da atuagdo estatal, amplamente estipulados em
normas financeiras e tributarias no Brasil, tais como: equilibrio fiscal,
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transparéncia fiscal, planejamento orgamentario, publicidade,
moralidade, responsabilidade fiscal e, por ultimo, justica social.
(BICALHO, 2013, p. 180)

Referido argumento se aplica, minuciosamente, no campo da efetivagcao do
direito social a educagdo. Conforme manifesto em capitulos anteriores, existem
diversas formas de concessao de beneficios fiscais capazes de gerar o incentivo a

todas as formas de ensino.

A educacéo, por si s0, € instrumento apto a garantir a justica e a equidade.
Com isso, se aliada a ferramentas tributarias, que concedem beneficios e incentivos
fiscais para aqueles que se interessem em compeli-la, seja como representante do
governo ou membro da iniciativa privada, € uma forma de estimula-la, sem a
necessidade de aplicagdo de recursos e receitas financeiras arrecadados pelo
Estado.

Assim a politica de concessao de incentivos e beneficios fiscais faz com que
seja possivel o acesso das entidades privadas nessa area. A promogéo dos direitos
sociais pelas entidades do Terceiro Setor e, também, pela iniciativa particular
(Segundo Setor) é desestimulada pela carga tributaria que tém de suportar. Tal

medida n&o condiz com o Estado que busca concretizar a socialidade:

Desta forma, pensamos que discursos conservadores profusamente
divulgados no Brasil sobre a alta incidéncia da carga tributaria ou a
inépcia do Estado social encontram-se dissociados do pacto politico
fundamental que rege, na atualidade, a sociedade brasileira. S&o,
inequivocamente, vozes que ecoam o Brasil pré-moderno do trabalho
escravo e do oligarquismo prenhe de privilégios; fantasmas do Brasil
moderno em que a distribuicdo das riquezas ocorreria apenas apos o
crescimento do bolo, escondendo o fato de que seu recheio ja havia
sido apropriado pelas elites nacionais. (BICALHO, 2013, p. 194)

Argumenta-se no sentido de a educagdo, por ser um Vvalor
constitucionalmente garantido, ndo poder sofrer entraves fiscais e burocraticos para
a sua concretizacdo. Devem existir alternativas para a arrecadacao de receitas por
meio dos tributos capazes de alcancar todos esses direitos constitucionalmente

garantidos. Nesse sentido,

Frente ao grande desafio que tem representado a garantia ao direito
fundamental da educagéo, o papel a ser exercido pelo legislador se
torna, quando da normatizagdo do tema, de inestimada importancia,
cabendo a ele introduzir novos métodos que resultem no
desencadeamento de iniciativas capazes de reconhecer no ftributo
uma prestacdo pecuniaria ndo limitada apenas a angariar mais
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recursos para o Erario, mas destinada a influenciar e concretizar
valores que o legislador constituinte entendeu como merecedores de
maior protecdo, como é o caso da educagdo. (MENDONCA;
ALMEIDA, 2011, p; 684)

Dessa forma, o incentivo de valores constitucionais, mais precisamente do
direito a educagao, é também tarefa da autoridade tributaria, que deve visualizar na
extrafiscalidade o mecanismo primordial para atingir esse objetivo, ja& que esta é
portadora de uma flexibilidade normativa que, dentre suas inumeras formas
(imunidade, isengao, remissao, anistia, subsidio, alteragdo de aliquota), transcende

ao formalismo tributario que busca a seguranca juridica.

Partindo desse pressuposto, outro ponto importante que convém destacar
diz respeito a tributacdo daquelas escolas de ensino livre, ou seja, aquelas que nao
pertencem a estrutura curricular basica das instituigdes de ensino. Sdo as escolas

de artes, esportes, de musica, idiomas, dentre outras.

Conforme restou evidenciado, ainda hoje se pensa que somente a educacao
formal, de ensino basico, fundamental, médio e superior merece receber tratamento
fiscal diferenciado, pois é ela quem teria importancia. Exemplo disso é o fato de
somente a Lei de Rouanet, muito criticada, ser uma das unicas a incentivar
fiscalmente aqueles que contribuem com a cultura, bem como o fato de diversas
despesas relacionadas as escolas de esportes ndo serem dedutiveis do imposto de
renda da pessoa fisica.

Tal constatagdo ndo merece prosperar. O principal objetivo da defesa do
direito constitucional a educacao reside no argumento de ela ser formadora de
cidadaos, capazes de integrar o mercado de trabalho, mas também habilitados para
pensar e questionar as situacdes que lhe dizem respeito, como politica, economia ou

outras de seu cotidiano.
Para Morin (2003, p. 65):

A educacao deve contribuir para a autoformacado da pessoa: ensinar
a assumir a condicdo humana, ensinar a viver, e ensinar como se
tornar cidadao. Um cidadao é definido, em uma democracia, possua
solidariedade e responsabilidade em relagdo a patria. O que supde
nele o enraizamento de sua identidade nacional.

Assim, a educagdo ndo € somente o ensino das matérias basicas que sao
ministradas nas escolas, mas a percepcao do meio ambiente que circunda o

individuo € igualmente essencial quanto a primeira.
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Classificando a educacao, Rosseau (1995, p. 11) a dividia em trés formas:
aquela que vem da natureza, dos homens ou das coisas. A educacao da natureza é
realizada pelo desenvolvimento interno das faculdades do ser humano. A dos
homens é, segundo o autor, “0 uso que nos ensinam a fazer desse
desenvolvimento”. E, por ultimo, a educagao das coisas € o ganho da experiéncia

pelos objetos que afetam o individuo.

Acredita-se que as instituicbes de ensino possuem capacidade para
ministrar e incentivar as trés formas. Cada escola tem a sua fungdo. A escola de
artes, por exemplo, acentua a educacado das coisas, pois prepara a capacidade
cognitiva do individuo. J& a de musica, incentiva o aprimoramento das faculdades

internas do ser humano, equivalente a educacao da natureza.

Todos os modos de ensino, de uma maneira geral, contribuem para essas
formas de educacao, fazendo com que se forme uma sociedade completa,

questionadora e promotora da justica e do bem comum.

Citando Fidel Castro sobre a falsificagao da historia cubana, Istvan Mészaros
(2008, p. 36) afirma que o ensino nas escolas, hoje, é deturpado no intuito de manter

o interesse da ordem estabelecida.
E nesse contexto que o estudo das artes pode promover sujeitos pensantes:

Nunca é demais salientar a importancia estratégica da concepgéo
mais ampla de educagéo, expressa na frase: “a aprendizagem € a
nossa propria vida’. Pois muito do nosso processo continuo de
aprendizagem se situa, felizmente, fora das instituicbes educacionais
formais. Felizmente, porque esses processos ndo podem ser
manipulados e controlados de imediato pela estrutura educacional
formal legalmente salvaguardada e sancionada. (MESZAROS, 2008,
p. 53)

Por isso, conceder beneficios somente as escolas de ensino formal nao
promoverd, integralmente, o direito a educacao, visto que determinados modos de
aprendizagem nao estariam sendo efetivados. A escola deve ser capaz de preparar
individuos que possuam condigdes humanas, que saibam viver, que sejam

cidadaos.

Assim, parte-se do pressuposto da importancia de todas as modalidades de
educacao de Rosseau e de todas as formas de definicdo de ‘“instituicdoes de

educacao”, sejam formais ou livres, aptas a habilitar sujeitos capazes de pensar e
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questionar.

Ademais, como a educacédo € um dos direitos sociais ainda carentes de
efetivacao, torna evidente o dever da entidade fiscal de propor politicas para corrigir

essa situacéao.

Conclui-se, portanto, na importancia do Direito Tributario para efetivacdo do
Estado Social, promotor de incentivos e politicas publicas suficientes para garantir
direitos fornecedores de dignidade humana e inclusdo social. Para isso, a
extrafiscalidade é instrumento primordial dentro da justica fiscal, adequado para
avalizar esse viés social tributario. Entretanto, ainda ha muito a ser feito para que

esse intuito seja atingido.

4.3 A necessidade de regulagao

Por fim, uma vez tragada a importancia de todos esses beneficios fiscais,
este ultimo tépico visa comprovar que existe ainda muito progresso a ser realizado
com relagao a esses incentivos, no sentido de conferir-lhes maior efetividade frente

a dificuldade que possuem em comprovar os requisitos exigidos a suas entidades.

Uma repaginacdo no sistema educacional hoje é primordial para garantir o
acesso a educacgdo, ndo somente no ensino superior, mas em todos os seus niveis.
E nesse contexto que Mészaros considera que, somente com uma reformulagdo do
quadro social das praticas educacionais, sera possivel uma mudanca efetiva na

educacao:

Poucos negariam hoje que os processos educacionais e 0s
processos sociais mais abrangentes de reprodugdo estéo
intimamente ligados. Consequentemente, uma reformulagéo
significativa da educagdo € inconcebivel sem a correspondente
transformacéo do quadro social no qual as praticas educacionais da
sociedade devem cumprir as suas vitais e historicamente importante
fungdes de mudancas. (MESZAROS, 2008, p. 25)

O escopo desse topico sera, entdo, o de evidenciar que essa reformulacao
do quadro social, dentro do ramo tributario, estaria em melhorar a situacdo das
instituicdes educacionais, para conferir-lhes mais transparéncia, e, acima de tudo,

aprimorando o ambiente fiscal em que atuam.

De acordo com recente pesquisa realizada pelo Instituto Brasileiro de
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Planejamento Tributario (online), em estudo sobre carga tributaria/PIB x IDH,
realizada em 2011, dentre os 30 paises que possuem a maior carga tributaria, o
Brasil € o pior pais em politica de retorno da receita arrecadada para o bem-estar da
sociedade.

Da mesma forma, o Observatério de Equidade do Conselho de
Desenvolvimento Social, 6rgdo vinculado a Presidéncia da Republica, divulgou

relatério (BRASIL, 2011) onde constatou que:

o retorno social em relagdo a carga tributaria € considerado baixo
porque dos 34,9% do PIB auferidos em 2008 apenas 10,4% do
produto retornaram a sociedade na forma de investimentos publicos
em educacgao (4,7%), saude (3,7%), seguranga publica (1,4%) e
habitagdo e saneamento (0,6%).
Esse fato comprova que a politica de arrecadagéao tributaria ndo consegue
atingir o objetivo de realizagdo da educagdo. Apesar da alta carga tributaria, o

retorno da receita em favor da educagao ainda é pequeno.

Nao obstante, as politicas que hoje existem proporcionam, principalmente,
educacao formal, do ensino fundamental ao superior. Poucas sdo as acgbes do
Governo que visam a educacgao livre, em escolas de arte, musica, esportes. Esta,
alias, é uma atitude preocupante, pois essa ultima forma de educagao € téo (ou
mais) adequada para transformar individuos, formando pessoas aptas a pensarem e

questionarem. Nesse sentido:

A educacéo institucionalizada, especialmente nos ultimos 150 anos,
serviu — no seu todo — ao propdsito de ndo so fornecer os
conhecimento e o pessoal necessario a maquina produtiva em
expanséo do sistema do capital, como também gerar e transmitir um
quadro de valores que legitima os interesses dominantes, como se
nao pudesse haver nenhuma alternativa a gestdo da sociedade, seja
na forma “internalizada” (isto €&, pelos individuos devidamente
“educados” e aceitos) ou através de uma dominagéo estrutural e uma
subordinagao hierarquica e implacavelmente impostas. (MESZAROS,
2008, p. 35).

Tomando por base a compreensdo de Mészaros, tem-se, ademais, que a
educacgao, dentro do sistema atual, é utilizada como um instrumento de dominacgao.
A propria politica burocratica para comprovagcdo dos direitos referentes aos
beneficios fiscais evidencia que somente uma pequena parcela de entidades
privilegiadas consegue recebé-las. Defende o autor que quaisquer das pessoas que

estdo relacionadas com educagado — educandos ou educadores — sdo privilegiadas e
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estdo em uma situacao totalmente alheia daqueles que precisam de educacao:

Na concepgao de educagdo ha muito dominante, os governantes e
os governados, assim como os educacionalmente privilegiados
(sejam esses individuos empregados como educadores ou como
administradores no controle das instituicdes educacionais) e aqueles
que tém de ser educados, aparecem em compartimentos separados,
quase estanques. (MESZAROS, 2008, p. 69)

Estimulando toda iniciativa privada para a educacao, o Estado deveria
proporcionar meios adequados para que ela realmente conseguisse atuar e atingir
essa camada defasada. Porém, frente a essa dificuldade, o que se acaba formando
€ uma politica mercante da educacao, na qual as pessoas somente estdo dispostas

a correr o risco de desenvolver suas atividades sob uma margem de lucro muito alta.

Por conseguinte, ndo se contesta que a educacido vive momentos de
angustia, em todos os niveis de ensino (basico, médio, superior). Nessas condigdes,
a atividade oportunista para a exploragao da educagcdo como negécio encontra a sua
oportunidade (DOMINGOS, 2013, p. 114).

Diante do exposto, defende-se, nesse derradeiro tdpico, a necessidade de
abertura e ampliacado dos incentivos fiscais, bem como dos seus beneficiados. Com
esse aumento, entende-se que a visdo de mercancia da educagéo tende a diminuir,

fazendo com que a educacgao de qualidade atinja um maior numero de pessoas.

Para melhor entender essa percepcido de “mercado da educacgao”, Gentili
(1999, p. 15) traz a baila a postura neoliberalista que justifica a crise educacional
pela auséncia de um verdadeiro “mercado educacional”’, sendo a construgdo desse
um dos principais objetivos dos defensores dessa politica. Para os que adotam essa
visdo, somente o mercado dindmico e flexivel que poderia promover os mecanismos

fundamentais garantidores da eficacia dos servigos prestados.

Segundo o mencionado autor (1999, p. 15, grifo do autor), para esse
espectro, “ndo existe mercado sem concorréncia, sendo ela o pré-requisito
fundamental para garantir aquilo que os neoliberais chamam de equidade”. De
acordo com Gentili (1999, p. 22),

os neoliberais definem um conjunto de estratégias dirigidas a
transferir a educacdo da esfera dos direitos sociais a esfera do
mercado. A auséncia de um verdadeiro mercado educacional (isto &,
a auséncia de mecanismos de regulagdo mercantil que configurem
as bases de um mercado escolar) explica a crise de produtividade na
escola.
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O significado de educagao como mercado ndo fara aumentar a eficiéncia e
qualidade, servindo somente para dificultar o acesso da sociedade aos niveis de
ensino. Retirar a educacao da esfera dos direitos sociais, trazendo-a para o mercado
flexivel, da livre concorréncia, acarretara um aumento da dominagéo e do privilégio.
Se for adotada a postura neoliberalista, que incentiva o mercado da educagao como
unica forma de promover a sua eficiéncia, estar-se-ia retirando a responsabilidade

estatal em propor educacao de qualidade.

O Estado ainda é a principal entidade que deve fornecer meios e condi¢des
adequadas para que a sociedade tenha suas desigualdades sociais e regionais

reduzidas, com condigdes minimas para uma vida digna.

A esse respeito, comentando sobre o enfraquecimento do Estado frente a
globalizacédo, Hobsbawn (2007, p.110, grifo do autor) afirma que a sua Unica saida
hoje é governar, ou seja: “seus peritos em relagbes publicas insistem em que eles
(os governos) tém de aparecer constantemente aos olhos do publico como

entidades que estdo governando”.

Isso ocorre porque o povo espera que o Estado atenda a sua vontade,
fornecendo os meios adequados de acesso a educagao, nao podendo restringi-la a
um mero objeto de mercado, passivel de dominagao e das mais diversas formas de
especulacdo, de maneira a torna-lo inatingivel para a maioria da camada mais baixa

da populacéo.

A politica neoliberalista que tende a mercantilizar os direitos sociais nao
pode encontrar guarida, devendo o Estado ser um membro ativo para a sua
concretizagdo. Para Hobsbawn (2007, 113-114):

[...] a utopia de um mercado de tipo laissez-faire, global e anarquico
nao acontecera. A maior parte da populagcdo mundial, € com certeza
0s que vivem em regimes de democracia liberal que merecem o
nome, continuara, portanto, a viver em Estados operacionalmente
efetivos [...].

Assim, atribuir a eficiéncia da educagdo a um mercado, que estimula a livre
concorréncia, colocara em risco todas as politicas publicas que dirigem rumo a

democratizagdo do ensino e que ja conseguiram ser efetivadas.

Por outro lado, contudo, o Estado brasileiro comprovadamente nao

consegue, sozinho, fornecer educacdo a toda sua populagdo. Nesse contexto, a
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iniciativa privada deve participar ativamente, ndo somente na proposicao de politicas
publicas, mas também na sua provisdo. O proprio artigo 209 da Constituigao Federal
garante o ensino livre para a inciativa privada, desde que cumpridas e autorizadas
as normas gerais da educagao nacional, bem como qualitativamente avaliadas pelo
Poder Publico.

Conforme tentou se desenvolver nos capitulos anteriores, € de extrema
importancia a participacéo das entidades do Segundo e do Terceiro Setores para a
promo¢do da educacdo. lgualmente inegavel sua necessidade no processo de

democratizacao e acesso a todas as pessoas.

Oportuno explanar, ainda, que Habermas ja defendia a importancia da
organizacao da sociedade, pois para ele esta “tem a chance de mobilizar um saber
alternativo e de preparar tradugcbdes préprias, apoiando-se em avaliacdes técnicas
especializadas” (1997, p. 105). O autor explica, também, que “diretamente, a
sociedade s6 pode transformar-se a si mesma; porém ela pode influir indiretamente
na autotransformacédo do sistema politico constituido como um Estado de direito.
Quanto ao mais, ela também pode influenciar a programagao desse sistema” (1997,
p. 106)

Tendo isso em vista, devem-se buscar instrumentos para que ela participe,
sem que faga desse direito social um objeto de mercancia. E necessario coibir os

meios e as formas nos quais ela podera ser reduzida a essa relagéo negocial.

Para tanto, defende-se uma ampliagdo e regulamentagdo das politicas de
incentivo fiscal, ou seja, um aumento da extrafiscalidade no setor educacional.
Nesse caso, a utilizacdo dos mecanismos da extrafiscalidade seria, assim, uma
maneira de mesclar a responsabilidade estatal com o desejo de integracédo do setor

privado. Logo:

[..] em virtude de nossa heranga colonial e patrimonialista,
defendemos que o resgate das relagées comunitarias e de igualdade
deve ser inicialmente encaminhado pelo Estado social brasileiro em
construgcdo. Tal atribuicdo somente sera adequada e eficazmente
assegurada mediante a utilizagdo de instrumentos extrafiscais
pautados pelo equilibrio fiscal, transparéncia e publicidade inerente a
responsabilidade fiscal, promovendo-se uma continua avaliagédo
entre a receita arrecadada e a despesa necessaria a esse
desiderato. (BICALHO, 2013, p. 185).

Depreende-se, portanto, que a extrafiscalidade é a ferramenta essencial
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para que o Estado promova os direitos sociais, estando abalizado pela transparéncia
e publicidade, que sao inerentes a responsabilidade fiscal. Dessa forma, sera
possivel fazer com que a iniciativa privada se interesse cada vez mais em promover
um direito inerente a todas as pessoas. Retirando a ideia de que a educacao é um
mercado e de que a carga tributaria para um empresario € alta, sera possivel,

finalmente, incentivar a pratica dessas atividades.

Por isso, sustenta-se o argumento da ampliagdo dos beneficios e incentivos
fiscais para as entidades educacionais, uma vez que essa seria uma expressao de
que a educacdo € um direito que deve ser efetivado por todas as pessoas, e nao
apenas um objeto que, pela livre concorréncia das entidades privadas, conquistara

sua eficiéncia.

Importante destacar, ademais, que nao é a auséncia de tributacdo que fara
aumentar a mercancia das instituicbes de ensino. Acredita-se que a funcido do
Direito Tributario dentro dessa problematica € a de promover uma abertura da
atividade tributante para que se retire essa visdo de mercado das instituicdes de
educacao. Ja com relacao a eficiéncia educacional, nao é a politica de mercado que
conseguira realiza-la, mas o estudo e a pesquisa de atividades que realmente fagam

com que a educagao seja mais eficaz.

Sobre esse aspecto, confia-se que uma dessas medidas seja pela acéo e
fiscalizacdo minuciosa do Ministério da Educacao e de seus 6rgaos especializados.
Exemplo disso foi o recente descredenciamento, efetivado no dia 13/01/2014, da
Universidade Gama Filho e do Centro Universitario da Cidade (UniverCidade),
ambos localizados no Rio de Janeiro e mantidas pela Galileo Administracao de

Recursos Educacionais®.

Realizado pelo colegiado Superior da Secretaria de Regulagao e Supervisao
da Educacgao Superior (SERES), 6rgao vinculado ao Ministério da Educagao (MEC),
o descredenciamento das instituicbes que nao cumpram com suas funcbes
primordiais seria uma forma de regulacdo para que seja alcangada a ansiada
eficiéncia.

A extrafiscalidade, aliada a fiscalizacdo da eficiéncia das instituicbes de

2 Noticia publica no Jornal Folha de S&o Paulo, em 13/01/2014, disponivel em <

http://www1.folha.uol.com.br/educacao/2014/01/1397198-universidade-gama-filho-e-descredenciada-
pelo-ministerio-da-educacao.shtml>, acesso em 29/03/2014.
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ensino por parte do Estado, seria uma forma deste nao utilizar da tributacao direta e
da efetivagdo do ciclo das politicas publicas, que em muitos casos exigem um alto

grau de empenho, do que a simples concessao de beneficios tributarios.

O ponto critico que se busca abordar, entretanto, reside na elevada carga
tributaria ainda latente para essas instituicbes, bem como na dificuldade em
conseguir os ja existentes beneficios e incentivos fiscais. Tal fato chama a atencao
para a razao alarmante que ha no atual sistema tributario brasileiro: ao mesmo
tempo em que o Estado ndo fornece educagao de qualidade para a totalidade de
sua populacao, cobra tributos daqueles que assim o fazem na iniciativa privada. Por
conseguinte, ndo cumpre seu papel, e impde 6nus para aqueles que fornecem

educacao. Nesse sentido:

a importacao de énus tributario sobre a educacao poderia soar como
primeira dificuldade na consecugdo dos propdsitos constitucionais,
além da aparente contradicdo em ver o Estado tirando proveito de
sua propria ineficiéncia, na medida em que tem aumentada a sua
arrecadacédo de tributos na razdo inversa da sua iniciativa para
cumprimento dos designios constitucionais, ou seja, quanto menos
for a atuacdo direta do Estado na prestacdo dos servigos
educacionais que lhe cabem, tanto maior sera a sua arrecadagao de
tributos pela possibilidade de incidéncia quando delegado esse
mister a iniciativa privada (MINATEL, 2013, p. 158).

Mesmo que com finalidade lucrativa, em sua grande maioria, sédo essas as
instituicbes capazes de fornecer educagdo de qualidade no atual programa

educacional.

Importante focalizar essa politica de abertura fiscal que, por meio da
concessao de beneficios, ndo ofende a capacidade contributiva, no sentido de deixar
de tributar entidades que possuem grande amonta de recursos. A esse respeito, nas
consideragdes de Regina Helena Costa (2001, p. 86), ao explicar sobre a instituicao
das imunidades, evidencia-se uma diferenca entre capacidade econbmica e
capacidade contributiva. A capacidade contributiva pressupde a capacidade

econdmica, mas as duas nao se coincidem. Nas palavras da referida autora:

Em verdade, a imunidade pressupde a existéncia de capacidade
econdbmica. Com efeito, ausente tal capacidade, despindo-se o fato
em foco de conteddo econdémico, a situagdo seria de mera nao-
incidéncia, na diccdo da doutrina tradicional; ou, como preferimos, de
irrelevancia para o Direito Tributario. Em outras palavras, tal situacao
traduzir-se-ia em “atipicidade”, e ndo haveria sentido na instituicao de
imunidade. Nao estaria presente, nesse contexto, a capacidade
contributiva, em seu sentido objetivo. (COSTA, 2001, p. 87)
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Para a jurista, as entidades que sdo imunes — beneficiarias, portanto, de
uma forma de extrafiscalidade — nao possuem capacidade contributiva, apesar de
muitas vezes serem portadoras de capacidade econbmica. Em que pese o fato de
possuirem lucros e recursos capazes de gerenciar sua atividade, devido a outros

fatores elas ndo podem figurar como sujeitos passivos na relagao tributaria.

Por outro lado, é certo que a capacidade contributiva pressupbe a
capacidade econémica, pois, para ser sujeito de obrigagdes tributarias, € necessario
dispor de recursos para realizar o pagamento dos tributos. Entretanto, ndo se pode
afirmar que o contrario é verdadeiro: ainda que dotado de capacidade econémica,
para a defesa de certas situacdes, a capacidade contributiva sera superada por

outro valor fundamental, que o constituinte considerou mais relevante.

A sociedade deve ser, em ultima analise, a favorecida pela concessao dos
beneficios fiscais. Nesse caso, embora possa ser verificada a capacidade
contributiva de algumas entidades, a Constituicdo buscou preservar um valor

econdmico, politico e social maior. Com isso,

Nao se pode dizer que as atividades imunes, nos incisos citados,
sejam instrumentos de governo. Nao o sdo, mas configuram
atividades de ‘interesse publico no sentido lato, que séo
desempenhadas sem intuito de lucro, ou proveito individual privado.
Enquanto atividades que, em sua esséncia, ndao configuram
exploragdo econdmica, sao despidas de capacidade
contributiva. (BALEEIRO, 2010, p. 500, grifo nosso)

Mesmo que o mencionado autor se refira somente a imunidade, entende-se
que todos os beneficios fiscais que sdo concedidos por meio da extrafiscalidade
possuem esse intuito e, portanto, todas as atividades desenvolvidas por esses entes

nao se caracterizam como uma forma de exploragado econémica.

E evidente que os partidos politicos, as entidades sindicais dos
trabalhadores e as instituicdes de educacado possuem capacidade econémica e tém
patrimdnio para gerir suas atividades. Porém o constituinte, buscando valores
maiores - o pluralismo politico, a livre associagao sindical e profissional e o direito a

educacao, respectivamente - proibiu a cobranga de tributos sobre eles.

Com relacdo as imunidades, mais especificamente, entende-se haver
indicios teratolégicos ao exigir a auséncia de finalidade lucrativa para as entidades

de educacgao e assisténcia social, porquanto nenhum outro ente elencado no artigo
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150, inciso VI da Constituicao Federal, assim o foi.

Laureando o principio da equidade, as entidades educacionais e
assistenciais nao deveriam sofrer encargos maiores do que os concedidos para
outros orgaos. As exigéncias para a sua formacao e constituicdo e, inclusive, o
requisito de auséncia de finalidade lucrativa, da maneira como consta na
Constituicdo Federal, € imposto somente para essas instituicbes, consumando-se,

nesse caso, uma verdadeira desigualdade.

Tal posicionamento também ofende o principio da proporcionalidade, que,
segundo Humberto Avila (2005, p. 212), é caracterizada como um instrumento de

controle dos atos do Poder Publico. Ele a define como:

um postulado normativo aplicativo, decorrente do carater principal
das normas e da fungao distributiva do Direito, cuja aplicagao, porém,
depende do imbricamento entre bens juridicos e da existéncia de
uma relagdo meio/fim intersubjetivamente controlavel. (2005, p. 213)

Dessa forma, ofende-se o principio da proporcionalidade quando é
concedida, por exemplo, a imunidade aos livros, jornais e periddicos, sem a
exigéncia de que suas editoras ndo aufiram lucros, na medida em que assim o faz

com as instituicdes de educacao.

Observe-se que nao se defende uma restricdo, uma vez que a imunidade
objetiva é extremamente importante para o desenvolvimento da cultura e educagao
brasileira. Apresenta-se, outrossim, uma ampliacdo: adequadamente a ela, que
proporciona lucros as suas editoras, seria possivel também um alargamento da

imunidade subijetiva, conferida as instituicdes de educagéo.

Diante dessa configuragéo, guardado o devido respeito a livre manifestacao
da fé, direito fundamental elencado no artigo 5°, inciso VI e 19, o presente trabalho
teve como objetivo comprovar que a educagao é, efetivamente, um direito téo
importante como outros previstos na Constituicdo. Tomando por base tal
constatacdo, em consonancia com a proporcionalidade, portanto, ndo se aprecia
sentido o requisito da auséncia de finalidade lucrativa para as instituicoes de
educacao e assisténcia social, ja que para os templos de qualquer culto ndo ha essa
exigéncia.

A imunidade das instituicdes religiosas € concedida sob 0 argumento de que

os cultos ndo podem ser subvencionados pelo poder politico, que poderia assim
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fazé-lo por meio do tributo. Logo, como os cultos ndo podem ser objeto de subjugo
por parte do poder politico, igualmente ndo poderdo ser também as instituicoes
educacionais, formadoras de individuos que lutardo por seus direitos dentro da

democracia.

Outro ponto importante da pesquisa foi defendido no capitulo que trata sobre
as imunidades das entidades de assisténcia social e instituicbes educacionais. Os
mecanismos que atualmente elas possuem nao sao capazes de lhes conferir
seguranca juridica e estabilidade fiscal. Isto porque a necessidade do certificado de
beneficéncia e assisténcia social para que Ilhe sejam concedidos incentivos fiscais,
da maneira como esta, privilegia somente aquelas instituicbes ja formadas, com
profissionais capacitados na area contabil, habeis para cumprir com os requisitos e

as exigéncias nela dispendidos.

Na mesma esteira, aquelas instituicbes que conseguem determinado
certificado ndo possuem seguranca de que permanecerdao com ele, ndo tendo sido
considerado, nem pelos Tribunais Superiores, como um direito adquirido, fazendo-se

indispensavel a sua revalidagéo. Veja-se:

Direito Administrativo - Mandado De Segurangca - Lei 9.637/98 -
Organizagao Social - Descumprimento de Contrato de Gestdo -
Desqualificagdo da entidade impetrante - ato da Ministra De Estado
do Meio Ambiente - Auséncia de violagao dos Principios da Ampla
Defesa, Contraditério e Devido Processo Legal - Analise da
substanciosa defesa apresentada pela impetrante - Legalidade e
Constitucionalidade do Processo Administrativo que culminou com o
ato impetrado - auséncia de direito liquido e certo a ser protegido
pela via eleita - denegacdo da ordem - prejudicado o exame do
Agravo Regimental.(MS 10.527/DF — Distrito Federal, relatora:
Ministra Denise Arruda, julgado em 14/09/2005, ¢érgao julgador:
primeira segéo)

Além disso, uma vez reconhecido esse direito e o consequente certificado,
os fatos geradores de tributos ocorridos antes de sua concessao serédo exigidos e
cobrados. Ainda que seja concedido, tratando-se de uma instituicdo que atinge e
cumpre os requisitos da beneficéncia social educacional, ela devera arcar com os

tributos por ela exigidos anteriores a esse fato.

Tal circunstancia deixa o Estado em uma situacao confortavel: ao mesmo
tempo em que nao efetiva os direitos educacionais, recolhe os tributos daqueles que

assim o fazem.
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Nao é esse o intuito principal da norma, mas sim o de estimular a sociedade
civil a promover o direito fundamental a educagao. Porém, ela encontra muitas vezes
barreiras tdo instransponiveis, devido aos excessos de exigéncias e a desgovernada

burocracia, que acaba por desestimular determinado comportamento.

Assim, diante do exposto, conclui-se pela necessidade de melhor
regulamentacdo da legislacdo vigente sobre as instituicbes educacionais, de
maneira a reduzir a complicacdo para a concessao de seus certificados, bem como
o aumento da concessao dos beneficios e incentivos fiscais a todas as formas de

ensino, tanto a formal quanto a livre.

Para cumprir essa politica de abertura e regulacdo dos beneficios fiscais,
trouxe a baila dois institutos, alternativos: um como forma de exemplificar essa
politica de melhor regulamentacao; outro capaz de efetivamente atingir as entidades

de educacao de maneira a proporcionar maior inclusdo desse direito social.

O primeiro, portanto, € o Projeto de Lei Complementar n°® 239/2013, de
iniciativa do Deputado Federal Marcos Rogério, para alterar os dispositivos do
Codigo Tributario Nacional que concedem a possibilidade de suspensdo da
imunidade tributaria das entidades elencadas nas alineas “b” e “c” do inciso VI do

artigo 150 da Constituicao Federal, o qual sera constado em anexo a esse trabalho.

Ele visa inserir o artigo 14-A para aplicar o procedimento em caso da
suspensado dessa imunidade. De acordo com o projeto, a fiscalizagdo tributaria
deveria expedir uma notificagao fiscal, especificando as irregularidades encontradas

e que poderiam determinar a suspensao do beneficio.

A entidade, por sua vez, poderia, no prazo de 30 dias, apresentar alegacdes
e provas para comprovar que ainda seria beneficiaria da garantia. Tais arguigdes
poderiam ser acolhidas ou ndo pela autoridade fiscal e, ainda que decidido pela
suspensao da imunidade, existe a possibilidade de ser apresentada impugnagéo a

esse ato declaratorio.

Referido Projeto de Lei Complementar visa, conforme sua propria
justificativa, “garantir plenamente o direito de defesa do contribuinte”, bem como
atender “os interesses das entidades imunes e dos fiscos [...], trazendo seguranga
juridica para todos os envolvidos” e, ndo obstante tenha sido retirada pelo autor,

nada impede que o proponha novamente.
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Tal medida, conquanto diga respeito somente a imunidade, pode se tornar o
primeiro passo para que seja melhor avaliada, também, a politica de certificacado das
entidades educacionais, bem como a concessao das demais isencdes das quais

elas seriam beneficiarias.

Defende-se, outrossim, a ideia da criagdo de uma Proposta de Emenda a
Constituicdo que, da mesma forma que nao impde a auséncia de finalidade lucrativa
para os templos de qualquer culto, ndo a atribuiria para as entidades educacionais e
assistenciais, exigindo somente que seus recursos sejam aplicados integralmente
nas suas atividades. Tal medida seria necessaria para que tantas injustigas fiscais

nao ocorressem com as instituicdes que possuem o intuito de promover a educacao.

Para que seja alcancada a efetivacdo do direito fundamental a educacgao, a
politica fiscal deve sofrer uma repaginagao e melhorar seu campo de visdo com
relacdo a essas instituigdes no intuito de beneficiar e incentivar que esse obijetivo

seja buscado por todos os membros da sociedade.
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CONSIDERAGOES FINAIS

Com a certeza de que a presente pesquisa ndo esgotou tudo sobre o tema,

algumas consideragdes finais sdo necessarias.

No Estado Democratico de Direito, todos s&o responsaveis pela
concretizacdo da Educagdo: poder publico, sociedade, entidades nao

governamentais sem fins lucrativos e empresas privadas.

Para efetivacao da socialidade, o Estado deve criar um ambiente favoravel
para que todos possam assim agir de maneira a garantir seu pleno desenvolvimento.
Uma dessas facetas, na qual ele utiliza seu Poder de Tributar, seria no emprego de
instrumentos extrafiscais para conceder beneficios e incentivos fiscais que

promovessem tal direito.

A sociedade, por sua vez, deve valer-se de sua cidadania tributaria,
expressao da soberania popular, para que a arrecadacao e distribuicao da receita
tributaria sejam feitas de maneira justa e igualitaria, beneficiando setores como a
saude e educacao. Na mesma medida em que deve efetuar o pagamento de tributos
para custear o aparelhamento estatal, € legitimado também para cobrar
transparéncia sobre todas as atividades governamentais, tais como a concessao de

beneficios fiscais para as politicas educacionais.

Ela ira utilizar sua cidadania e consciéncia fiscal como uma forma de
limitagdo ao poder de tributar, exigindo que sejam criados mais incentivos para

aqueles que concretizam direitos sociais.

Nas entidades privadas, com ou sem finalidade lucrativa, cada vez mais se
torna evidente que o Estado n&do consegue ser garantidor da dignidade humana,
motivo por que aumenta nelas a consciéncia de sua responsabilidade social, que a
realiza de maneira direta, por meio de instituicbes focadas em fornecer educacao, ou
indireta, nas empresas de outros ramos do mercado, que a incita mediante

investimentos ou estimulo a seus funcionarios aos estudos, por exemplo.

Diante disso, o Estado deve promover politicas que favoregcam esses setores
que promovem a Educacgao. Dentro do Direito Tributario, quem cumpre esse papel é
a extrafiscalidade, por meio dos beneficios tributarios (imunidades constitucionais,

isengdes, financiamentos).
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Essa investigacéo teve como objetivo demonstrar os principais entraves que
existem na legislagdo vigente para que o direito a educagdo seja exercido pela

sociedade.

A comecar, os beneficios fiscais constantes no ordenamento juridico muitas
vezes carecem de realizagdo diante das inumeras barreiras burocraticas que

encontram.

A primeira delas, consubstanciada no Programa Universidade para Todos,
apesar de se tratar de uma politica educacional que visa a democratizacdo do
ensino e garantir educacdo para diversos jovens que, caso contrario, ndo teriam
acesso ao Ensino Superior, prevé a exigéncia da instituicdo arcar com os custos do

aluno beneficiario do Programa, ainda que seja desligada posteriormente.

Em outras palavras, além de ndo mais ser beneficiaria das isengdes fiscais
sobre o recolhimento de Imposto de Renda das Pessoas Juridicas, Contribuicao
Social sobre o Lucro Liquido, Contribuigdo Social para Financiamento da Seguridade
Social e Contribuigdo para o Programa de Integracédo Social, ainda teria onerosidade

extra com o aluno bolsista.

De outra monta, para as empresas educacionais privadas, como incentivo
fiscal, pode-se encontrar somente a aderéncia facultativa ao Simples Nacional. Tal
legislacdo também encontra suas criticas quando concede essa isengao para
entidades educacionais de ensino formal, mas nao a faz na promoc¢ao da educacao

esportiva, ferindo a igualdade material.

Ja com relagdo ao Imposto de Renda da Pessoa Fisica, a limitagao
quantitativa e qualitativa de sua deducéo ofende a promogao do direito a educacgao.
Argumenta-se, portanto, no sentido de conferir justica fiscal material ao isentar-se
todas as despesas com educacdo, tal como sao feitas com as despesas com a

saude (médicos, dentistas, fonoaudiélogos, dentre outros).

Ja com relagao as entidades do Terceiro Setor que visem a qualificagdo com
o CEBAS - Educacéo, beneficiarias de diversos incentivos tributarios, devem estar
constituidas ha mais de 12 meses e cumprindo os requisitos exigidos para a
certificagdo durante esse periodo, dentre eles, a auséncia de finalidade lucrativa e
de remuneracao de seus gestores. Esse fato faz com que essas instituicbes operem

em verdadeiro déficit orgamentario durante, no minimo, um ano, para somente
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depois se tornarem aptas a concessao do CEBAS.

A certificacdo, da mesma forma, ndo possui eficacia retroativa: todos os
tributos recolhidos antes nao serao restituidos aos contribuintes. Tal medida resulta
em um demasiado aumento nos encargos da entidade educacional, porquanto,
ainda que reconhecido o seu direito a isencao, onerou durante pelo menos um ano

uma entidade que fazia jus a um beneficio tributario.

N&o obstante, ela ndo ira gerar direito adquirido, ou seja, pode ser cancelada
a qualquer momento, desde que ndo se cumpram os requisitos exigidos. Referida
medida resulta em uma instabilidade nos programas de certificacdo, o que acaba por

desestimular tal atividade.

De todo o exposto nesse trabalho, defendeu-se, que existem outras
maneiras de fiscalizagdo e puni¢cado para as entidades que estejam em desacordo

com as normas para o fornecimento de uma educacao de qualidade.

Dessa forma, observou-se que a ambigcdo da atividade tributante
arrecadatoria muitas vezes acaba por impor um sistema burocratico que onera
demais e pouco estimula a promocao do direito educacional, ferindo, assim, a

necessidade programatica dessa garantia.

Sem embargo, defende-se a criagdo de uma Proposta de Emenda a
Constituicdo que podera atribuir imunidade a todas as instituicbes que promovam o
direito a educacao, desde que apliquem seus lucros em sua atividade essencial, e
ainda que remunerem seus gestores, colocando fim ao problema dos entraves
injustos e burocraticos das diversas legislagcbes esparsas que concedem o0s

beneficios fiscais.

Imunizar somente as casas de filantropia educacionais seria uma ofensa ao
principio da proporcionalidade, pois, quem produz os livros, jornais e periddicos, por

exemplo, podem deter ou nao finalidade lucrativa.

Para que se garanta a Justiga, o Direito Tributario Constitucional deve agir
imunizando todas as entidades que promovam a educacdo e, dessa forma,

garantam a inclusao social e a dignidade humana.
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ANEXO



PROJETO DE LEI COMPLEMENTAR N° 239, DE 2013
(Do Sr. Marcos Rogério)

Altera o Codigo Tributario Nacional, para
estabelecer os procedimentos a serem observados
para a suspensdo da imunidade tributdria prevista
nas alineas “b” e “c” do inciso VI do art. 150 da

Constituicao Federal.

O Congresso Nacional decreta:

Art. 1° Altera a Lei n® 5.172, de 25 de outubro de 1966 (Codigo
Tributario Nacional), para estabelecer os procedimentos a serem observados
pelas autoridades tributarias para a suspensao da imunidade tributaria prevista
nas alineas “b” ¢ “c” do inciso VI do art. 150 da Constituicao Federal.

Art. 2° A Lei n°® 5.172, de 25 de outubro de 1966, passa a vigorar
acrescida do seguinte artigo:

“Art. 14-A. A suspensdo da imunidade tributaria das entidades
mencionadas nas alineas 'b’ e ‘c’ do inciso IV do art. 9° desta Lei deve
ser procedida em conformidade com o disposto neste artigo.

§ 1° Constatado que a entidade ndo esta observando requisito ou
condigdo previstos para o gozo da imunidade, a fiscalizagdo tributdria
expedird notificagdo fiscal, na qual relatara os fatos que determinam a
suspensdo do beneficio, indicando inclusive a data da ocorréncia da
infragdo.

§ 2° A entidade poderd, no prazo de trinta dias da ciéncia da

notificagdo, apresentar as alegagoes e provas que entender necessarias.



§ 3° A autoridade fiscal incumbida de decidir sobre a matéria se
pronunciara sobre a procedéncia das alegagoes, expedindo o ato
declaratorio suspensivo do beneficio, dando, de sua decisdo, ciéncia a
entidade.

§ 4° Serad igualmente expedido o ato suspensivo quando decorrido o
prazo previsto no § 2° sem qualquer manifesta¢do da parte interessada.

§ 5° A suspensdo da imunidade tera como termo inicial a data da pratica da
infragdo.

§ 6° Decidida a suspensdo da imunidade:

I - a entidade interessada poderd, no prazo de trinta dias da
ciéncia, apresentar impugnagdo ao ato declaratorio, a qual sera objeto
de decisdo pela autoridade fiscal competente;

Il - a fiscalizagdo tributaria lavrara auto de infracgdo, se for o caso.

§ 7° A impugnagdo relativa a suspensdo da imunidade obedecerd
as demais normas reguladoras do processo administrativo fiscal.

§ 8° A impugnagdo e o recurso apresentados pela entidade terdo
efeito suspensivo em relacdo ao ato declaratorio contestado.

§ 9° Caso seja lavrado auto de infracdo, as impugnagoes contra o
ato declaratorio e contra a exigéncia de crédito tributario serdo reunidas
em um unico processo, para serem decididas simultaneamente.

§ 10. Os procedimentos estabelecidos neste artigo aplicam-se,
também, as hipoteses de suspensdo de isengoes condicionadas, quando
estiverem sendo descumprindos as condigoes ou requisitos fixados pela
legislagdo de regéncia.

§ 11. A abertura do prazo de trinta dias prevista no § 2°deste
artigo aplica-se, inclusive, na hipotese de falta de recolhimento dos
tributos retidos sobre os rendimentos pagos ou creditados pela entidade e

da contribuigcdo para a Seguridade Social relativa aos seus empregados.”

(NR)



Art. 3° Esta lei complementar entra em vigor na data de sua

publicacao.

JUSTIFICACAO

O presente Projeto de Lei Complementar (PLP) tem como objetivo
estabelecer os procedimentos que as autoridades fiscais terdo que obedecer para
suspender a imunidade tributaria de que gozam os templos de qualquer natureza
e as entidades de que trata o art. 150, VI, “c”, da Constitui¢ao Federal.

Na realidade, a presente iniciativa baseia-se, em parte, no PLP n°
470/2009, de autoria do Dep. Gustavo Fruet, proposicao que foi aprovada pela
Comissao de Finangas e Tributacdao, mas encontra-se arquivada.

Sua redagao original foi adaptada para cingir-se as regras de atuacao do
fisco e para conceder efeito suspensivo a impugnacdo que conteste o ato
declaratorio da suspencdo da imunidade, com o que acreditamos garantir
plenamente o direito de defesa do contribuinte. Além disso, o PLP ora
apresentado inclui emenda aprovada pela CFT por iniciativa do relator — Dep.
Pedro Eugénio —, quando a matéria por 14 tramitou.

Acreditamos que, com adaptagdes acima, os interesses das entidades
imunes e dos fiscos estardo atendidos, trazendo seguranca juridica para todos os
envolvidos, motivo pelo qual pedimos o apoio dos Nobres Pares para o

aprimoramento e aprovacao da presente iniciativa.

Sala das Sessoes, em 18 de fevereiro de 2013.

Deputado Marcos Rogério



