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IMUNIDADE - SUSPENSAO - ATIVIDADE DESENVOLVIDA QUE
FERE O PRINCIPIO DA LIVRE CONCORRENCIA - INOCORRENCIA. A
suspensio da imunidade sob o argumento de que a atividade desenvolvida pela
entidade imunidade ofende o principio da livre concorréncia, no presente caso,
ndo pode prosperar. A luz de entendimentos do Supremo Tribunal Federal,
inclusive alguns do préprio Conselho de Contribuintes, e de grande parte da
doutrina, se cumpridos os requisitos estabelecidos pelo art. 14 do CTN, ndo ha
que se impedir a fruigio da imunidade, pois, como afirmado pelo Ministro
Sydney Sanches, citado por Ruy Barbosa Nogueira, “A instituigio de
assisténcia social ndo esta proibida de obter lucros ou rendimentos que podem
ser e sdo, normalmente, indispensaveis & realizag¢io dos seus fins. O que elas
ndo podem é distribuir os lucros. Impde-se-lhes o dever de aplicar os
rendimentos ‘na manutengdo dos seus objetivos institucionais’”. Ademais, se a
atividade desenvolvida tem por finalidade auxiliar a cobrir o deficit da
atividade principal da entidade imune, nio € correto retirar, pura e
simplesmente, a imunidade somente com o argumento em tese de que estaria
ferido o principio da livre concorréncia. A ofensa a este deve ser provada e ndo
apenas alegada, sob pena de agredir-se a supremacia constitucional.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de recurso interposto por

HOSPITAL EVANGELICO DE RIO VERDE.,

ACORDAM o0s Membros da Sétima CAmara do Primeiro Conselho de

Contribuintes, por maioria de votos, DAR provimento ao recurso para anular o ato declaratério

que suspendera a imunidade, vencidos os Conselheiros José Clévis Alves e Luiz Martins Valero,

o Conselheiro José Clovis Alves fard declaragdo de voto, nos termos do relatdrio e voto que
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passam a integrar o presente julgado. Ausente, momentaneamente, o Conselheiro Francisco De

Sales Ribeiro de Queiroz.
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OCTAVIO CAMPOSAISCHER
RELATOR

FORMALIZADO EM: 9 AGO 72003

Participaram, ainda, do presente julgamento, os Conselheiros NATANAEL MARTINS,
EDWAL GONCALVES DOS SANTOS, NEICYR DE ALMEIDA E CARLOS ALBERTO
GONCALVES NUNES.
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RELATORIO

HOSPITAL EVANGELICO DE RIO VERDE, j4 qualificada nos autos
supracitados, interpde tempestivo Recurso Voluntirio contra r. acérdio da 4* DRJ de
Goidnia/GO, que manteve procedente langamento, decorrente de ato administrativo de suspenséo

de imunidade.
Os fatos processuais tiveram o seguinte desenrolar.

O IImo, Chefe ARF/Rio Verde/GO, em 25 de janeiro de 1999, encaminhou
Representagio ao Ilmo. Sr. Delegado da Receita Federal em Goids em razdo da Central
Rioverdense de Assisténcia Médica — CRAM, apesar de inscrita desde 9.2.1993 no cadastro da
SRF como entidade filantrépica, por ser filial do Hospital Evangélico de Rio Verde/GO,
encontrar-s¢ em situagido que contrariava o art. 159 do RIR/94, ja que como plano de saiide ndo
poderia ser entidade filantréprica, o que implicou no ndo recolhimento *...aos cofres da fazenda

nacional desde a sua constitui¢do tributos devidos tais como IRPJ, CSLL, COFINS e PIS” (fls.

1).
Dispde o art. 159 do RIR/94 que:

Art. 159. As sociedades ¢ fundagdes de carater beneficente, filantrépico, caritativo,
religioso, cultural, instrutivo, cientifico, artistico, literario, recreativo, esportivo € as
associa¢des e sindicatos que tenham por objeto cuidar dos interesses de seus
associados, ndo compreendidos no art. 147, gozardo de isengdo do imposto, desde
que:

I - ndo remunerem os seus dirigentes ¢ ndo distribuam lucros a qualquer titulo;
II - apliquem integralmente os seus recursos na manutengdo € desenvolvimento dos

objetivos sociais; g
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III - mantenham escrituragio de suas receitas e despesas em livros revestidos das
formalidades que assegurem a respectiva exatiddo.

IV - prestem as repartigdes lan¢adoras do imposto as informagdes determinadas em
lei e recolham os tributos retidos sobre os rendimentos por elas pagos ou creditados.

§ 1° As pessoas juridicas referidas neste artigo, que deixarem de satisfazer as
condigdes constantes dos incisos I ou II, perderdo, de pleno direito, a isen¢io.

§ 2° Nio se considera remuneragio, para os efeitos do inciso I, a gratificagdo paga ou
creditada a associado eleito para cargo da administragio sindical ou representagido
profissional, desde que nio exceda 4 importancia que receberia no exercicio da
respectiva profissao.

§ 3° Sem prejuizo das demais penalidades cabiveis, o drgdo competente da Secretaria
da Receita Federal suspendera, por prazo nio superior a dois anos, a isengdo prevista
neste artigo, da pessoa juridica que for co-autora de infragdo a dispositivo da
legislagdo do imposto sobre a renda, especialmente no caso de informar ou declarar
recebimento de contribui¢do em montante falso ou de outra forma cooperar para que
terceiro sonegue impostos.

§ 4° Nos casos do paragrafo anterior, se a pessoa juridica reincidir na infracdo, a
isengdo serd suspensa por prazo indeterminado.

§ 5° Nos casos de inobservincia do disposto nos incisos III e IV, podera o 6rgio
competente da Secretaria da Receita Federal suspender a isengio, enquanto n3o for
cumprida a obrigacgio.

Em retorno de diligéncia, o sr. Fiscal AFTN, Dion Cassio Franga dos

Santos, apresentou Relatério de Diligéncia Fiscal, com o entendimento de que:

(a) O Hospital Evangélico de Rio Verde faz parte da Fundagio do Hospital
Evangélico de Rio Verde, da qual, também, faz parte a Central Rioverdense de
Assisténcia Médica — CRAM, a qual, segundo o Estatuto do Hospital em tela tem a
responsabilidade pela prestagido de servigos relativos a planos privados de satide;

{(b) O Hospital em questio, também conhecido como Hospital Presbiteriano Dr.
Gordon ~ HPDG, é reconhecido como de utilidade ptblica pelo Municipio de Rio
Verde, pelo Estado de Goids e pela Unido, além de ter o Certificado de Entidade de
Fins Filantropicos, concedido pelo Conselho Nacional de Assisténcia Social;

(c) O HERV ¢ imune e vem obedecendo ao disposto no art. 147 do RIR/94 e no art.
170 do RIR/99, além dos arts. 12 e 81, IT da Lei n°® 9.532/97 e do §1° do art. 9° e do
art. 14 e paragrafos do Cddigo Tributario Nacional;

(d) Na analise dos balangos do HERYV, “..tanto o Balango Patrimonial quanto o
Demonstrativo de Resultados eram feitos de maneira consolidada, englobando o
plano de saide (CRAM) como filial, desde 1993, quando de sua criagdo. Entretanto,
a contabilidade e os controles gerenciais eram feitos em separado, havendo
consolidagdo s6 por ocasido do encerramento dos resultados. Pelos balangos
apresentados, observa-se que o hospital tem sempre apresentado deficit em suas

/
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contas, mas que, desde 1994, tais déficites vemn sendo invariavelmente cobertos pelos
superavites do plano de satide (CRAM).” (fls. 10);

(e) A “...Central Rioverdense de Assisténcia Médica (CRAM) trata-se de um plano
de saide, sem fins lucrativos, integrante da Fundacdo Hospital Evangélico de Rio
Verde e inscrito como filial do Hospital Evangélico de Rio Verde, criada no intuito
gerar superavites que permitissem a continuidade de funcionamento do hospital que,
como ja informado, sempre foi deficitario.” (fls. 10). Que a CRAM funciona
“...como qualquer outro plano de salide, cobrando normalmente pelos seus servigos,
que s6 sdo disponiveis para os seus filiados, ndo havendo qualquer tipo de gratuidade
ou assisténcia a carentes.” (fls. 10);

() A partir de 1999, a CRAM “..inscreveu-se como matriz ¢ passou a efetuar
balangos de suspensédo e redugdo que apuraram prejuizo desde o inicio do ano. Vem
recolhendo regularmente a COFINS e o PIS.” (fls. 10);

(g) Em fung¢do da imunidade, “...poderia concorrer deslealmente e com privilégios
em relagdo a empresas semelhantes da iniciativa privada, ferindo o art. 173, §4° da
Lei Suprema. Além disso, seus objetivos ndo se relacionam diretamente — embora
estejam indiretamente relacionados devido a destinagdo final dos seus superdvites —
com os objetivos sociais da entidade matriz, que é imune.” (fls. 10-11);

(h) Até a entrada em vigor da Lei n.° 9.532/97, cujo art. 18 revogou expressamente
isengdo das entidades de assisténcia social, “...nd0 se poderia dizer que 0 CRAM
gozava de beneficios diferenciados, pois as empresas de plano de satde vinham,
como se sabe, se eximindo, através dos mais diversos recursos, de qualquer
imposicdo tributaria.” (fls. 11);

(i) Apesar disto, “..é sb6 a partir de 01.01.98 que o CRAM deveria
inquestionavelmente, promover a apuragdo e o recolhimento dos impostos devidos.”
(fls. 11);

(j) Por outro lado, com base no Parecer Normativo 162/74, uma vez vernificado o
descumprimento dos requisitos para obtengdo de beneficio, toda a entidade e ndo sd a
filial perde a imunidade (fls. 11);

(k) Diante do exposto, concluiu que o HERYV realiza fungdes em prol do interesse
coletivo, sem buscar o beneficio de seus membros e que, ano apds ano, apresenta-se
deficitdria *“...e que, caso seja feita a opg¢do pela imposigdo tributdria ao CRAM,
deverd, de sua parte, também recolher todos os impostos concernentes ao periodo em
tela, o que certamente poderia inviabilizar a continuidade dos servigos relevantes que
vem prestando complementarmente as atividades do Estado. Também, concluiu que,
“...at€ o ano de 1997, antes de entrar em vigor a lei 9.532/97, os planos de saide
praticamente atuavam sem qualquer imposigéo tributiria.” (fls. 11), motivo pelo qual
sugeriu que, se a obrigagdo tributaria relativa ao ano-calendario de 1998 fosse
devidamente cumprida, “...que o presente processo seja arquivado.” (fls. 12).

Em 14 de margo de 2000, foi expedida Notificagdo Fiscal, para que, em

razdo de ter sido constatado que o Hospital Evangélico de Rio Verde nio observou os requisitos

ou condigdes constantes dos arts. 9°, §1° e 14 do CTN, pois a sua filial (CRAM) realizaria
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servigos como qualquer plano de saiide nio filantrdpico, apresentasse, no prazo de 30 (trinta)

dias, alegag¢des e provas que demonstrassem a improcedéncia das verificagbes fiscais procedidas.

Em sua defesa, a Funda¢fio Hospital Evangélico de Rio Verde requereu a

nulidade absoluta da notificagfio, argumentando que:

(a) Contra o interesse publico e “de uma canetada s6”, o sr. Auditor-fiscal da Receita
Federal resolveu suspender a imunidade, como se essa Fundagfo “..tivesse
infringido alguma lei e desvirtuado de sua finalidade precipua de dar assisténcia
médica aos carentes e necessitados.” (fls. 243);

(b) Em fungéo do principio de que ninguém ¢é obrigado a fazer ou deixar de fazer ou
deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude da lei, se em 1993 néo havia lei
proibindo que a Fundagdo criasse “...0 plano de saide come filial, uma vez que a
finalidade da filial era cobrir os déficits da Fundagio, e a finalidade da filial, IN
CASU, é de suma importincia, pois nunca foi desviada do fim a que sempre se
destinou: objetivos sociais e filantropicos.” (fls. 244);

(c) Portanto ndo é admissivel que um fiscal desconsidere leis municipal e estadual,
além de decreto federal, para suspender a imunidade tributiria, sendo absolutamente
nula a notificacio fiscal. (fls. 244);

(d) “Os balangos anuais,..., relativos aos anos de 1.993 a 1.998, ddo conta de que
toda a receita oriunda da CRAM (Central Rioverdense de Assisténcia Médica) — foi
revestida em favor da Fundagio/Hospital para cobrir seu déficit € compor sua receita,
o que lhe da o enquadramento legal imposto pelo §3°, incisos I, II, IIT, IV, V, VI, VII
e VIII, do Decreto 3.000/99...” {fls. 248);

(e) O “..proprio Decreto 3.000/99 ndo faz qualquer restrigio a suplicante, ndo
atingem as receitas obtidas pela Fundagio e ou hospital, em virtude das operagdes
realizadas pela CRAM enquanto departamento, porque essa receita estd diretamente
vinculada & finalidade filantropica da peticiondria, na conformidade dos balangos
anuais anexos...” (fls. 248);

(f) Ademais, a suspensdo da imunidade s6 se da se verificadas as infragdes previstas
no art. 13 da Lei n® 9.532/97, o que nio € o caso, pois tal dispositivo “...ndo
considera infragdo a criagdo, manutengdo e administragdo de plano de satde.” (fls.
250);

Por outro lado, verifica-se que h4, no presente processo, noticia de que a ora
Recorrente impetrou mandado de seguranga contra o mesmo, tendo obtido liminar, mas ndo

obtendo éxito em primeira instancia, pois na r. sentenga extinguiu-se o processo, sem julgamento

do mérito, por caréncia de acio (fls. 293).{
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Verifica-se, também, que, em 1996, a Recorrente requereu consulta a
Receita Federal a respeito da possibilidade de albergar na imunidade receitas advindas de outras
atividades, desde que revertidas para as suas finalidades essenciais, mas a resposta foi negativa,
pois “Se, diversamente, outras empresas de cariter comercial ou industrial vierem a ser criadas,
objetivando a exploragdo de atividades lucrativas, mesmo que com o objetivo de carrear recursos
para o incremento da benemeréncia ¢ da filantropia, nio poderdo se agasalhar na unidade
constitucional ou mesmo na isengdo, uma vez que desvirtuando a natureza da atividade.” “Como
se observa, a alegagio da interessada de que os lucros obtidos em outros ramos de atividade

reverteriam em beneficio da entidade é irrelevante, pois, a pritica de atos de natureza

econdmico-financeira é tipico de organizagdo comercial...” (fls. 288).

Por sua vez, em Despacho Decisério, apds largo embasamento em ato
interna corporis, o llmo. Sr. Delegado da Receita Federal em Goids entendeu que “...ndo seria
logicamente razodvel que beneficidrias de imunidade ou isengdo tributdria se servissem da
excecdo legal tributaria para, em condigdes privilegiadas ¢ extravasando a oOrbita de seus
objetivos, praticarem atos de natureza econémico-financeira, concorrendo com organizag¢des nido
detentoras do mesmo beneficio.” Com isto, decidiu-se pela suspensdo da imunidade em relagio
ao ora Recorrente, o que foi materializado no Ato Declaratorio Executivo n.° 15 de 27 de margo
de 2002 (fls. 311):

“Art. 1°. Suspensa a imunidade tributaria do HOSPITAL EVANGELICO DE RIO
VERDE, (....), no periodo de 09/02/1993 a 31/12/1998, no ambito da Secretaria da
Receita Federal.”

O ora Recomrente apresentou, entdo, tempestiva manifestagio de

inconformidade, alegando, em sintese:

(a) Que o “...Delegado da Receita Federal em Goidnia, com a devida vénia, deixou
de delimitar objetivamente o tema, bem assim o fundamento legal de seu Despacho,
pois cita a legislagdo infraconstitucional e pareceres normativos editados pela propria
Secretaria de Receita Federal - SRF que tratam ora da imunidade, instituto com sede
constitucional, ora de iseng&o, beneficio cuja disciplina se reserva a lei ordinéria.”
(fls. 320);
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(b) Que a decisio de suspensdo da imunidade é contraditéria € que, também, “...ndo
levou em consideragdo o fato de que a criagdo do CRAM nido teve o condio de
desvirtuar a natureza da atividade da inconformada...” (fls. 320);

(c) Que as normas constitucionais que regulam a imunidade em tela *...ndo estdo a
vedar a obtengdo de rendas pelas entidades a que se referem — antes, pressupdem a
sua existéncia -, mas simplesmente exigem que, caso ocorra superdvit em suas
contas, seja este revertido para a propria entidade que deve aplica-lo na consecugio
dos seus objetivos sociais.”;

(d) Que o ora Recorrente, ainda que ndo questione a validade do art. 12 da Lei n.°
9.532/97, “..ndo deixou de observar quaisquer dos requisitos estabelecidos no
dispositivo acima reproduzido.” (fls. 327);

(¢) Que a autoridade fiscal prolatora do ato administrativo de suspensido da
imunidade “..incidiu em inomindvel equivoco, desvirtuando por completo a
realidade dos fatos.” (fls. 330). Afinal, “..¢ descabida essa desvinculag3o, porque
consiste o CRAM em servigo diretamente relacionado com os objetivos
institucionais da inconformada, pois, a par de atuar na area de saude, o superdvit
acaso por ele obtido é totalmente destinado na consecugdo da atividade-fim da
inconformada.” (fls. 331);

(f) Que deve ser respeitado o principio da razoabilidade, pois *“...nenhuma entidade
filantrépica que atua na area da salide consegue sobreviver de subvengdes recebidas
da Administragdo Publica” (fls. 332)., de forma que todas as entidades de assisténcia
social, sem fins lucrativos, que atuam na area de satide buscam outros recursos com o
fim de wviabilizar suas atividades. Do contrario, a manutengdo da suspensdo da
imunidade importara na inviabilidade da atividade do ora Recorrente, com prejuizos
irreparaveis a saude dos carentes e necessitados.” (fls. 333).

Todavia, ndo corroborando tal entendimento, a autoridade fiscal resolveu

efetuar o lancamento e lavrar Auto de Infragdo, com fulcro nos art. 195, 196 e 960 do RIR/94,
referente ao IRPJ (sobre os fatos geradores de 03, 06 € 09 de 1997 — fls. 410 e ss.), € com fulcro

noart. 2°e¢

§§ da Lei n° 7.689/88, art. 19 da Lei n° 9.249/95 e art. 1° da Lei n° 9.316/96 e art 28

da Lei n® 9.430/96, em relagdo a CSL (sobre os fatos geradores de 30.04.1993 a 30.11.1996 —{ls.

417 e ss.), do qual tomou ciéncia o contribuinte em 2.10.2002,

Irresignada, a ora Recorrente apresentou Impugnagdo a tal ato

administrativo, aduzindo:

%
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(a) Preliminarmente, que o ato administrativo de suspensdio da imunidade, ao
fundamentar-se na Lei n.° 9.532/97 (que, nesta parte, entrou em vigor em 01/01/98),
aplicou tal lei para o passado, ferindo, assim, o principio da irretroatividade, pois a
Lei anterior, Lei n.° 9.430/96, disciplinava a matéria em questdo apenas no que se
refere a ndo obediéncia do prescrito no Cédigo Tributdrio Nacional;

(b) Até 1998, quando devia ser aplicada a Lei n.° 9430/96 e, portanto, as
determinagdes do Codigo Tributdrio Nacional, ndo havia motivos para suspender a
imunidade do ora Recorrente;

(c) Ainda em sede de preliminar, que, relativamente ao periodo de 1993 a 1996, nos
termos do art. 173 do CTN, operou-se a decadéncia do direito da Fazenda de efetuar
o langamento da CSL, pois o ora Recorrente somente foi notificado do auto de
infragdo em 02.10.2002;

{d) No mérito, que a comercializa¢gio do plano de salide pelo ora Recorrente nio
enseja a perda da imunidade, pois as receitas advindas dessa atividade “...sdo
utilizadas para manter o Hospital que atende Rio Verde, todo o sudoeste goiano e
ainda a Regido do Mato Grosso ¢ Mato Grosso do Sul, ndo cobrando pelo
atendimento das pessoas carentes.” (fls. 627);

(e) Que “Nos documentos juntados com a Autuagdo, referente aos balangos
patrimoniais de cada exercicio a partir de 1993, tém-se a separacdo dos auferimentos
de receitas das atividades, mas que na verdade se consolida para no final apresentar
um unico resultado da Fundagfo, enquanto pessoa juridica”. “Todas as receitas
advindas da venda de servigos médicos, que ¢é atividade fim do Hospital Evangélico
de Rio Verde, estdo albergadas no conceito de plano de saide, e ndo se veda para as
entidades de assisténcia social a cobranga de quem possa pagar pelos referidos

servigos” (fls. 628-629);
(f) Que o ora Recorrente preenche todos os requisitos do art. 12 da Lei n.® 9.532/97;

(g) Que, ao contrario do apregoado pelo ilustre Delegado, nio se tem, in casu, uma
filial da fundagdo, “..pois somente uma pessoa juridica se afigura, Fundagio
Hospital Evangélico de Rio Verde, que estd protegida pelo manto da imunidade, e ao
vender servigos de saude, diretos ou sob forma de plano de saide, ndo desvirtua sua
atividade fim, pois o objetivo social ndo fora modificado, tampouco a condigédo de
entidade assistencial, reconhecido pelos trés niveis de governo.” (fls. 629);

(h) Por outro lado, ainda que se dé guarida a tese da auséncia de imunidade, até
1998, com o advento do art. 18, Il da Lei n° 9.532/97, as atividades de
administragio de plano de saide eram isentas de Imposto de Renda;

4
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(i) No que se refere a Contribuigdo Social sobre o Lucro, também, ha a incidéncia da
imunidade, tal como prevista no art. 195, §7° da CF/88;

(j) Que, no presente caso, ndo se aplica o0 §4° do art. 173 da CF, que ja fora regulado
pela Lei n.° 8.884/94, que define o que seja infragdo a ordem econdémica. Ademais,
se estivéssemos diante de alguma situagdo atentéria a concorréncia a questdo deveria
ser resolvida perante o CADE.

Com base em tais argumentos, requereu que ndo fosse retroagida a
suspensdo da imunidade, pois fundada em legislagio que deve ter aplicagio somente para o
futuro (Lei n.° 9.532/97); que fosse reconhecida a decadéncia de 1993 a 1996 e, no mérito, que

seja desconsiderado o ato administrativo de suspensdo da imunidade.

Todavia, a egrégia 4* Turma da DRJ de Brasilia/DF manteve integralmente

o lancamento, pois

(a) A decadéncia para a Contribuig¢do Social sobre o Lucro somente ocorre no prazo
de 10 (dez) anos;

(b) Que, em relagdo ao IRPJ, o art. 12 da Lei n° 9.532/97, é meramente
procedimental e, portanto, totalmente de acordo com o CTN;

(c) Que “A prética de atos que explorem atividade econdmica sujeita-se ao regime
juridico préprio das empresas privadas, inclusive quanto as obrigagdes trabalhistas e
tributarias.” Do contrério, haveria violag8o ao “...principio da ‘livre concorréncia’....,
uma vez que, extravasando a Orbita dos objetivos para os quais foram criadas,
praticando atos de natureza mercantil ndo_eventuais estariam em flagrante
concorréncia com organizagdes que nio sio alcangadas pelas condi¢des privilegiadas
da isencdo.” (fls. 685).

Desta r. decisdo, o contribuinte ingressou com Recurso Voluntédrio, onde

retomou os mesmos argumentos acima apontados.

Apos esse trimite, os autos foram distribuidos ao presente Relator nessa e.

72 Camara do 1° Conselho de Contribuintes do Ministério da Fazenda.

E o relatorio.
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VOTO

Conselheiro OCTAVIO CAMPOS FISCHER, Relator.

O Recurso Voluntario ¢ tempestivo e esta devidamente garantido pelo

arrolamento exigido em lei.

Ha duas questdes a serem analisadas no presente caso.

De um lado, se ocorreu ou ndc a decadéncia do direito de langar o crédito
tributario. De outro, se valido ou ndo o ato administrativo de suspensio da imunidade do ora

Recorrente,

Para a analisar a questdo da decadéncia, primeiro deve-se verificar se o ato
de suspensio da imunidade ¢ valido. Porque, ndo sendo este vélido, ndo serd necessario indagar

se aquela ocorreu ou ndo.

Da anilise dos autos, tem-se que o Hospital Evangélico de Rio Verde estava
protegido pela imunidade, mas que, em razdo de trabalhar com venda de planos de saude,
praticou atos de exploragdo de atividade econdmica, sujeitos ao regime juridico préprio das
empresas privadas, e que, se ndo fossem tributados, restaria agredido o principio da livre
concorréncia. O nticleo da suspensio da imunidade estd constatagdo de que o ora Recorrente
praticou atos que significam a explora¢fo de atividade econémica. Portanto, deve-se perquirir se

a realizacfo de atividades econdmicas pode levar a perda da imunidade tributiria.

Na doutrina e na jurisprudéncia pétria, o tema ¢ bastante discutido, partindo-
se do §4° do art. 150 da CF/88: “§4°. As vedagdes expressas no inciso VI, alineas b ¢ c,

compreendem somente o patriménio, a renda e os servigos, relacionados com as finalidades
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essenciais das entidades nelas mencionadas.” De um lado, ha o pensamento de autores do porte
de Roque Antdnio Carrazza, Regina Helena Costa, Clélio Chiesa, Luciano Amaro, Aires
Barreto ¢ Paulo Ayres Barreto, para quem, em linhas gerais, a imunidade nio est4 preocupada
com a origem do recurso recebido pela entidade imune, mas, sim, com a correta ¢ verdadeira

destinacdo do mesmo as suas finalidades essenciais.

Especificamente, Aires Barreto e Paulo Ayres Barreto sustentam que:

“E amplo, pois, o sentido da cldusula ‘rendas relacionadas com as finalidades
essenciais’. Desde que licitas, pouco importa de onde provenham as rendas das
instituigdes. Nio € a fonte emanadora das rendas que esta em questdo. O que o texto
constitucional exige € aplicagdo nos objetivos institucionais. A cldusula volta-se,
destarte, para os fins em que aplicadas as rendas e ndo para suas origens.”
(Imunidades tributdrias: limitagdes constitucionais ao poder de tributar. Sdo Paulo:
Dialética, 1999, p. 47).

Quanto ao problema da ofensa ao preceito constitucional da livre

concorréncia, continuam esses juristas:

“0O que desnatura a imunidade € a ndo aplicagdo dos recursos ¢ renda nas suas
finalidades. Se provém de alugueres, de aplicagdes, de prestagdo de servigos, sdo
circunstincias absolutamente irrelevantes. Importam os fins e ndo os meios”, pois “O
que a Constitui¢do veda ¢ a distribuigdo de ‘lucros’ (melhor seria superdvits)” (Idem,
ibidem, p. 50).

Afinal, “A Constitui¢do ndo discrimina a espécie de renda. Também nio estabelece o
destino da renda. Proibe tdo-sé a distribui¢do de lucros. Inexistindo distribuigéo,
qualquer restrigdo é indevida, por inconstitucional.” (Id., ibidem, p. 52).

“Dai que seja, no designio constitucional, claramente desejavel (mais que isso,
indispensavel) que essas entidades tenham fontes de recursos e que essas fontes
sejam as mais atraentes, em termos de mercado, exatamente para propiciar-lhes
receitas.” (Idem, ibidem, p. 53).

Clélio Chiesa segue a mesma linha:

“Nessa senda, a expressdo ‘relacionadas com as finalidades essenciais’ enunciada no
§4°, do art. 150, da Constitui¢do Federal, sob a perspectiva teleolégica leva a

12
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concluir que ela diz respeito a aplicagdo das rendas e nio a sua origem, pois o
objetivo altimo da inser¢do do referido pardgrafo foi o de coibir eventuais abusos
que poderiam vir a ser cometidos na criagdo de instituigdes de educagdo € de
assisténcia social sem fins lucrativos de fachada”,

“A ratio essendi dessa hipdtese de imunidade € incentivar a criagdo de instituigdes
sem fins lucrativos com o propdsito de auxiliar o Estado na consecugdo de seus
objetivos institucionais. Logo, pouco importa de onde promanam os recursos, basta
que sejam obtidos de maneira licita e sejam aplicados na consecugdo dos fins para os
quais as instituigdes foram criadas, segundo seus estatutos ou atos constitutivos. Essa
¢ a ilagdo que melhor se coaduna com o fim almejado com a instituigio da
imunidade da alinea ‘c’, do inciso VI, do art. 150, da Constituigo.

A obtengdo de receita pelas instituigdes de educagdo e de assisténcia social sem fins
lucrativos por meio de fonte que ndo seja a sua atividade principal ndo ¢ vedada pela
Constituigdo Federal. Alias, nem poderia ser, pois isso é até salutar para o bom
desempenho de sua fungfio essencial de auxiliar o Estado no cumprimento de seus
fins institucionais de dar educagdo e assisténcia social a todos os necessitados”. (4
competéncia tributdria do estado brasileiro: desoneragdes nacionais e imunidades
condicionadas. Max Limonad, 2002, p. 185-6).

Em arremate, temos o entendimento de Luciano Amaro:

“Seria um dislate supor que ‘rendas relacionadas com as finalidades essenciais’
pudesse significar, restritivamente, rendas produzidas pelo objeto social da entidade.
Freqiientemente, o atendimento do objeto social é motivo para despesas e ndo fonte
de recursos. Fosse aquele o sentido, qualquer fonte de custeio da entidade que ndo
derivasse dos proprios usudrios de seus servigos ficaria fora do alcance da
imunidade.

Assim sendo, uma entidade cuja finalidade essencial seja a assisténcia social € imune
ao imposto de renda, em relagio dquela is rendas de qualquer natureza por ela
auferida, desde que destinadas aquela finalidade”. (Algumas questGes sobre a
imunidade tributdria. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva. Imunidades tributarias.
Sio Paulo: RT, 1998, p. 151).

Por outro lado, ha autores que sustentam ser inadmissivel que as entidades

imunes realizem atividades econ6micas e que o importante ndo é apenas o destino da renda, mas,

também, a origem. Sdo juristas do nivel de Marco Aurélio Greco e Helenilson Cunha Pontes,

dentre outros, que sustentam tal posicionamento.
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Marco Aurélio Greco entende que:

“O §4° do art. 150 da CF/88 se preocupa de onde as rendas vém.

Assim, para fins de aplicagdo do dispositivo constitucional, ndo importa a sua
aplicagdo (no Pais, na finalidade essencial, etc.), mas, sim, é preciso identificar se
eles foram gerados por atividades ligadas ds suas finalidades essenciais.

Se uma renda veio de uma atividade ndo relacionada com as finalidades essenciais da
entidade, ndo havera imunidade, ainda que venha a ser aplicada segundo as
exigéncias do CTN". (Imunidade tributana. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva,
Imunidades tributarias. Sdo Paulo: RT, 1998, p.718).

Por sua vez, Helenilson Cunha Pontes vai um pouco além para sustentar

“A determinacio da origem e da aplicagdo da renda é a chave para interpretar-se a
imunidade constituciona! das referidas entidades.

Em outras palavras, a aplicagio dos recursos auferidos por qualquer daquelas
entidades em seu desiderato préprio, independentemente de como foi auferida tal
renda, ndo a torna imune de imposto. Necessdria tamb€m a perquiri¢do da origem
dessa renda, isto é, se¢ a mesma estd ou ndo relacionada com com as finalidades
essenciais da entidade eventualmente imune, A relagdo com as finalidades essenciais
das entidades envolve, portanto, a investiga¢do da fonte e da aplicagdo dos recursos
sobre os quais se pretende a imunidade tributaria”. (Imunidades tributéarias. In:
MARTINS, Ives Gandra da Silva. Imunidades tributdrias. Sao Paulo: RT, 1998, p.
602).

Ademais, hd aqueles que entendem que se a entidade realizar atividade

ndo podera usufruir a imunidade, sob pena de restar ferido o principio da livre

concorréncia. Afinal, alega-se que se uma pessoa imune a impostos realizar atividade

empresarial terd mais condigdes econdmicas de superar ¢, até mesmo, destruir a concorréncia,

Defensor, dentre outros, desse entendimento é o jurista Ives Gandra da

Silva Martins:

“0 §4°, todavia, ao falar em atividades relacionadas, podera ensejar a interpretagio
de que todas elas sdo relacionadas, na medida em que destinadas a obter receitas para
a consecugdo das atividades essenciais.
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Como na antiga ordem, considero ndo ser esta a interpretagio melhor na medida em
que poderia ensejar concorréncia desleal proibida pelo art. 173, § 4°, da Lei Suprema.
Com efeito, se uma entidade imune explorasse atividade pertinente apenas ao setor
privado e ndo houvesse a barreira, ela teria condigdes de dominar mercados e
eliminar a concorréncia ou pelo menos obter lucros arbitririos, na medida em que
adotasse idénticos pregos de concorréncia, mas livre de impostos”. (Tributagdo das
entidades sem fins lucrativos: relatério geral pelo Brasil — imunidades. In: IF
Coloquio Internacional de Derecho Tributario. Buenos Aires: La Ley, 2001, p. 33).

A matéria, como se pode depreender, ¢ bastante controversa. Contribui para
tanto a auséncia de dispositive constitucional que expressamente ofereca uma resposta clara e

indubitavel.

Desta forma, somente uma anélise sistemadtica, pautada pelos valores que
consideramos os mais relevantes do ordenamento juridicos pode auxiliar a encontrar um

caminho para solucionar a presente questéo.

Considere-se, de inicio, que toda norma juridica, na correta ligio de
Friederich Miiller, possui um ambito normativo e um programa normativo (v., sobre o assunto,
dentre outros, CANOTILHO, J. J. G. Direito constitucional e teoria da Constitui¢do. 5* ed.,
Coimbra: Almedina, 2002 e FISCHER, Octavio Campos. Contribuicdio ao PIS. Sdo Paulo:
Dialética, 1999). Este situa-se —programa normativo- no plano do texto legal e aquele —ambito
normativo- no campo dos fatos submetidos a aplicagdo da lei. A interpretagdo desta, portanto,
nio se faz apenas com os olhos voltados para o programa normativo, mas, também, para as
situagdes que pretende regular; o 4mbito normativo. Esta concepgdo é importante e ajuda-nos
compreender 0 motivo pelo gual, por exemplo, um mesmo dispositivo em uma lei nos EUA e em
uma lei no Brasil possivelmente nio receberd idéntica interpretagdo. Simplesmente, porque esta
nio se contenta apenas com dados normativos ¢ demanda considerag@es a partir de certas
condicionantes que muitas vezes nao sdo reveladas pelo receio de se instaurar inseguranga em
um campo do conhecimento humano onde a seguranga das relagdes sociais é muito valorizada: o

direito.
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Assim, perceba-se que se uma institui¢do de assisténcia social, instalada em
um pais de primeirc mundo, consegue sobreviver {e bem) somente com doagdes e atividades
esporddicas, o mesmo nio se repete necessariamente no Brasil, pais onde ndo ha estimulo e

apoio necessarios por parte da sociedade e do Estado.

O Supremo Tribunal Federal, consciente dessa situagdo, ja teve a
opertunidade de analisar questdes semelhantes, decidindo pela imunidade. Um dos julgados mais
famosos é o da imunidade do Sesc, onde prevaleceu o entendimento de que a atividade

econdmica desenvolvida por esse instituto nio fere a norma de imunidade:

“ISS — SESC — CINEMA. IMUNIDADE TRIBUTARIA (ART. 19, ITI, ‘C’, DA E.C.
N° 1/69. CODIGO TRIBUTARIO NACIONAL — ART. 14)

Sendo o SESC institui¢do de assisténcia social, que atende aos requisitos do art. 14
do Cédigo Tributario Nacional — o que ndo se pos em davida nos autos — goza da
imunidade tributdria prevista no art. 19, III, ‘c’, da E.C. n° 1/69, mesmo na operagdo
de prestagdo de servigos de diversio publica (cinema), mediante cobranga de
ingressos aos comercidrios (seus filiados) e ao publico em geral”. (RE n° 116.188-4,
Rel. Min. Sydney Sanches, 1° Turma do STF. Apud NOGUEIRA, Ruy Barbosa.
Imunidades, Sio Paulo: Saraiva, 1992, p. 136).

Para alcangar tal decis@o, o Ministro Relator lembrou seus pares de um

importante precedente do proprio Supremo Tribunal Federal existente no RE n® 104.937, onde

“..a E. 2* Turma enfrentou problema rigorosamente idéntico, do ponto de vista
juridico, ao dos autos. A Prefeitura do Rio de Janeiro exigiu o ISS, de um sindicato,
sobre 0 movimento econdmico de um hospital por ele mantido que, segundo a
Prefeitura, estaria, como o recorrente concorrendo ilicitamente com a iniciativa
privada, abrigado sob a imunidade. O voto do eminente relator, Ministro Cordeiro
Guerra, ¢ absolutamente preciso na matéria da mesma questio em debate nestes
autos (RTJ, 113/951):

Na espécie, a isengdo do ISS foi reconhecida porque se teve como comprovado
que as atividades do Hospital Sdo Benedito ndo tém finalidade lucrativa, mas
tio-somente a de prestar assisténcia médica, colaborando com o poder publico,
fls. 93.

Admitindo-se que os sindicatos ndo gozam, por sua natureza, da imunidade
constitucional, o certo é que o ISS s6 incide quando os servi¢os sdo prestados
por empresa ou profissional auténomo, com ou sem estabelecimento fixo, de
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acordo com a lista anexa (art. 8° do Decreto-Lei 406, de 31 de dezembro de
1968).

Ora, o sindicato ndo é empresa no sentido técnico juridico ou econdmico, pois
ndo visa lucros.

(-.)

E a ementa registrou:

‘Sindicato. Servigos médico-hospitalares. Nao-Incidéncia do Imposto Sobre
Servigos de qualquer natureza, porque falta ao sindicato a condigio de sujeito
passivo do referido tributo”. (Apud NOGUEIRA, Ruy Barbosa. /munidades,
op. cit., p. 136).

Com base em tal entendimento e em clissico Parecer do jurista Ruy

Barbosa Nogueira, o Min. Sydney Sanches arrematou:

“A instituigdo de assisténcia social ndo esta proibida de obter lucros ou rendimentos
que podem ser ¢ sdo, normalmente, indispenséveis & realizagdo dos seus fins. O que
elas ndo podem & distribuir os lucros. Impde-se-lhes o dever de aplicar os
rendimentos ‘na manutengio dos seus objetivos institucionais’™. (4pud NOGUEIRA,
Ruy Barbosa. Imunidades, op. cit., p. 131).

Em outra oportunidade, o Supremo Tribunal Federal, também, manteve

essa linha de raciocinio, como expds a ilustre Juiza Federal de Sdo Paulo, Regina Helena Costa:

“Mais recentemente, em outro pronunciamento, a 1* Turma ratificou esse
entendimento, afirmando que a imunidade tributdria conferida a instituicdes de
assisténcia social sem fins lucrativos abrange os servigos que nio se enquadrem em
suas finalidades essenciais, exonerando, uma vez mais, da exigéncia do ISS o servigo
de estacionarnento de veiculos prestado por hospital em seu pitio interno.

Como se observa, tal orientagio adota a interpretagdo segundo a qual, em relagido ao
§3° do art. 150 da Lei Maior — que estabelece que também na hipétese da imunidade
hospedada em sua alinea ‘c’ sua abrangéncia cinge-se somente ao patriménio, 3
renda e aos servigos relacionados com as finalidades essenciais das entidades nela
mencionadas-, € a destinagdo dos recursos auferidos com tal atividade que vai
determinar o cabimento ou nio da exoneracgiio tributiria. Vale dizer, se os recursos
assim obtidos forem empregados na consecugdo de suas finalidades essenciais a
imunidade ha de ser reconhecida; se, diversamente, tais recursos nio forem vertidos
para esses objetivos a imunidade tributiria estd afastada” (Imunidades tributdrias:
teoria e andlise da jurisprudéncia do STF. Sao Paulo: Malheiros, 2001, p. 258-9).
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A autora refere-se ao julgado no RE n® 218.503-SP (Rel. Min. Moreira

Alves, DIU I de 29.10.1999, 1* Turma do STF):

“EMENTA: Instituicdo de Assisténcia Social. ISS sobre pre¢o cobrado em
estacionamento de veiculos nessa institui¢do. Imunidade quer em face do art. 19, III,
‘c¢’, da Emenda Constitucional n® 1/69, quer em face do artigo 150, VI, ‘c’, da atual
Carta Magna. Precedentes do S.T.F.: RREE 116.188 e 144.900".

Importante, também, sd3o as noticias de julgamento, contidas nos

Informativos do préprio Supremo Tribunal Federal:

“As operagdes relativas a circulagdo de mercadorias realizadas por instituigdes de
educacio e de assisténcia social, sem fins lucrativos, estdo cobertas pela imunidade
prevista no art. 150, VI, ¢, da CF. Com base nesse entendimento, a Turma ndo
conheceu de recurso extraordindrio interposto pelo Estado do Espirito Santo contra
acérddo que deferira seguranga impetrada por institui¢do de ensino, visando ao ndo
pagamento do ICMS na entrada de mercadorias importadas do exterior, destinadas a
integrar o seu ativo fixo. RE 203.755-ES, rel. Min. Carlos Velloso, 17.09.96".
{(Informativo n°® 45).

Ja neste ano de 2003, depois de iniciar julgamento em Embargos de

Divergéncia, no qual, por maioria 0 Supremo Tribunal Tribunal entendeu que o tal recurso

deveria ser admitido, exarou-se o seguinte entendimento sobre 0 mérito da questéo:

“Prosseguindo no julgamento acima mencionado, o Tribunal, também por maioria,
rejeitou os embargos de divergéncia por reconhecer que a imunidade tributdria
prevista pelo art. 150, VI, c da CF abrange o ICMS sobre comercializagdo de bens
produzidos por entidade beneficente. Considerou-se que o objetivo da referida norma
constitucional é assegurar que as rendas oriundas das atividades que mantém as
entidades filantropicas sejam desoneradas exatamente para se viabilizar a aplicagédo e
desenvolvimento dessas atividades, e que a cobranga do referido imposto desfalcaria
o patrimbnio, diminuiria a eficiéncia dos servigos e a integral aplicagio das rendas de
tais entidades. Vencidos os Ministros Ellen Gracie, relatora, Celso de Mello e
Moreira Alves, por entenderem que o ICMS ndo onera a renda auferida pela entidade
para a manuten¢do de seus objetivos institucionais, uma vez que repercute
economicamente no consumidor, que é quem arca com o tributo € quem, em verdade,
seria o beneficidrio da imunidade. RE (EDv) 210.251-SP, rel. Ministra Ellen Gracie,
redator p/ 0 ac. Min. Gilmar Mendes, 26.2.2003. (RE-210251)". (Informativo n°
299).
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Da leitura de todos estes julgados, percebe-se que o entendimento
predominante no Supremo Tribunal Federal ¢ de que o mais importante est (1°) na observéncia
dos requisitos do art. 14 do CTN e (2°) na destinagdo dos recursos auferidos na realizagéo das
finalidades essenciais da entidade. Portanto, ¢ fato da pessoa realizar atividades comerciais ndo
descaracterizaria a imunidade se o lucro ndo for distribuido e, além disto, for aplicado nas

finalidades essenctais.

Apesar de existirem vérias decisbes contrarias no seio do Conselho de

Contribuintes, ha algumas que parecem trilhar o0 mesmo caminho:

“PIS — ENTIDADE SEM FINS LUCRATIVOS - IMUNIDADE - Sendo ¢ SESI
entidade sem fins lucrativos, como &, ndo se lhe pode exigir a Contribui¢do ao PIS
com base no faturamento. Sua atividade de vendas de medicamentos ou de sacolas
econdmicas nio desnatura sua finalidade ou afasta sua isengdo” (Recurso Voluntério
n° 109230, 3* Camara do 2° Conselho de Contribuintes, Rel. Francisco Mauricio R.
de Albuquerque Silva).

Claro que com tal entendimento pode-se dar margem a arbitrariedades e
abusos, pois alguns contribuintes de mi-fé podem utilizar-se da imunidade para enriquecer
ilicitamente. Abusos e arbitrariedades sempre podem acontecer e devem ser investigados e
punidos com o maior rigor e¢ severidade possiveis. Todavia, isto ndo significa que devemos
restringir 0 dmbito da imunidade e, com isto, atingir, também, aqueles que de boa-fé estdo

procurando auxiliar o Estado em tarefas que a este caberia.

No presente caso, a descaracterizagdo da imunidade baseou-se apenas no
fato da entidade imune realizar atividade de plano de saide e que, por ser considerada atividade
empresarial, fere o principio da livre concorréncia. Assim, também, caminhou o entendimento da

DRI, ja citado acima:

“A pratica de atos que explorem atividade econfmica sujeita-se ao regime juridico
proprio das empresas privadas, inclusive quanto as obrigagbes trabalhistas e
tributarias.” Do contrario, haveria violagdo ao “...principio da ‘livre concomréncia’....,
uma vez que, extravasando a orbita dos objetivos para os quais foram criadas,
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praticando atos de natureza mercantil ndo eventuais estariam em flagrante
concorréncia com organiza¢des que ndo sio alcangadas pelas condigdes privilegiadas
da isengdo.” (fls. 685).

Entretanto, ndo corroboro tal entendimento. A invocagdo do principio da
livre concorréncia, se levada a altima instincia, pode até mesmo inviabilizar por completo a

imunidade em questdo.

Imagine-se o caso de uma instituigdo religiosa, para quem o §4° do art. 150,
também, ¢ aplicavel. Muitos sustentam que tal entidade estaria imune se, por exemplo, realizasse
o comércio de objetos religiosos, tais como venda de “santinhos”, “adesivos™, “tergos”, etc.
Todavia, se realizasse o comércio de “instrumentos musicais” ndo poderia pleitear a imunidade,

justamente em razdo da possivel ofensa a livre iniciativa.

Tal raciocinio, porém, ndo se mostra razoavel. Afinal, ao vender objetos
“religiosos™, a entidade imune, também, poderia estar ferindo o principio em questio, pois, em
tese, estaria agindo em desigualdade para com aqueles comerciantes que vendem esses mesmos
bens, mas que, por nio serem entidades religiosas, ndo seriam imunes. Entdo, em muitos casos
como neste exemplo, as pessoas imunes sequer poderiam realizar qualquer atividade comercial,
mesmo que tivesse a mais intima ligagdo com as suas finalidades essenciais, pois o principio da

livre concorréncia colocar-se-ia como 6bice intransponivel.

Mas nio se pode tornar absoluto um principio. Aqui, temos uma situagdo de
colisdo de direitos que merece ser trabalhada & luz do principio da proprocionalidade. De um
lado, a imunidade tributaria e, de outro, o principio da livre concorréncia. Qual deve prevalecer?
Esta pergunta é fundamental e revela que o direito, principalmente o direito constitucional,
possui setores em que a liberdade hermenéutica ndo possui limites bem definidos, porque, tal
como no presente caso, nio se tem, de antem?o, uma lista de situagdes que Ieve a aplicag@o deste

ou daquele direito; aqui, da imunidade ou da livre iniciativa.
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Clémerson Merlin Cléve e Alexandre Reis Siqueira Freire bem
dimensionam o pano de fundo de tais questdes e, também, sustentam a importincia do principio

da proporcionalidade para resolver conflitos entre normas de direitos fundamentais:

“Os direitos fundamentais, enquanto direitos humanos positivados em uma
determinada Constituigio, sdo polimérficos, dotados de conteidos nucleares prenhes
de abertura ¢ variagfo, apenas revelados no caso concreto e nas interagdes entre si ou
quando relacionados com outros valores plasmados no texto constitucional. E que as
normas de direito fundamental sio dotadas de considerdvel grau de abertura e
dinamicidade ao se apresentarem para sua concretizagdo social.

()

Em relag8o as colisdes de direitos fundamentais, estas ocorrem quando o exercicio
de um direito fundamental por parte de um titular impede ou embaraga o exercicio de
outro direito fundamental por parte de outro titular, sendo irrelevante a coincidéncia
dos direitos envolvidos.

(..

“O principio da proporcionalidade exige uma ponderagio dos direitos fundamentais
ou bens de natureza constitucional que estio em jogo, conforme o peso a eles
atribuido.

(..

Portanto, € a partir do principio da proporcionalidade que se opera o ‘sopesamento’
dos direitos fundamentais assim como dos bens juridicos quando se encontram em
estado de contradicio, oferecendo ao caso concreto solugio ajustadora de
coordenagdo e combinagdo dos bens em colisdo.

(...)

Canotilho adverte que a ponderagdo nio é, de forma alguma, modelo de abertura
para uma justi¢a casuistica ou de sentimentos. Afinal, o0 método de balancing é
submetido a uma cuidadosa fopografia do conflito, aliada a uma justificagio da
solugdo do conflito através do caso concreto”, (Algumas notas sobre colisdo de
direitos fundamentais. In: GRAU, Eros Roberto; CUNHA, Sérgio Sérvulo da.
[coord.]. Estudos de direito constitucional em homenagem a José Afonso da Silva.
Sao Paulo: Malheiros, 2003, p. 232, 233, 239 e 241).

A idéia de ponderagio de wvalores e a aplicagio do principio da
proporcionalidade pode revelar uma certa inseguranga, mormente adqueles que estdo acostumados
com a nogao de que o direito oferece-nos sempre respostas objetivas, como se uma ciéncia exata
fosse. Na esteira de Daniel Sarmento, cumpre salientar, porém, que “O método da ponderagio,
embora conceda ao juiz certa margem de discricionariedade, nio ¢ puramente subjetivo ou
irracional”, (Os principios constitucionais € a ponderagdo de bens. In: TORRES, Ricardo Lobo
forg.). Teoria dos direitos fundamentais. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 89). Porque a
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legitimidade da escolha de um valor em detrimento de outro esti na mais na linha de
argumentagéo utilizada € no maior convencimento que esta alcangar entre os interlocutores do

que em uma resposta “verdadeira”™.

Quando, portanto, falamos que uma imunidade pode agredir um principio da
estatura do principio da livre concorréncia ndo significa que devemos cegamente optar por este
em detrimento daquela. Porque, sob outra 6tica, também, podemos dizer que ¢ o principio da
livre concorréncia que estd restringindo um direito fundamental como ¢ reconhecida a

imunidade.

Por outre lado, a opgdo pela livre concorréncia ou pela imunidade no
presente caso, ndo significa que em todas as situagdes semelhantes a decisio deve tomar o
mesmo rumo. Porque em matéria de colisdo de valores constitucionais ndo se obedece a regra

hermenéutica do all or nothing (tudo ou nada).

Ronald Dworkin, em seu célebre Taking Rights Seriously (Levando os
direitos a sério. S&o Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 39 e ss.), langou méo de valiosa distingdo

entre principios e regras, que vem sendo adotada por quase toda a teoria constitucional moderna:

“A diferenca entre principios juridicos e regras juridicas é de natureza logica. Os dois
conjuntos de padrdes apontam para decisdes particulares acerca da obrigagdo juridica
em circunstdncias especificas, mas distinguem-se quanto a natureza da orientagdo
que oferecem. As regras sdo aplicaveis & maneira do tudo-ou-nada. Dados os fatos
que uma regra estipula, entdo ou a regra é vilida, e neste caso a resposta que ela
fornece deve ser aceita, ou ndo é vailida, e neste caso em nada contribui para a
decisdo.

()

Mas ndo € assim que funcionam os principios apresentados como exemplos nas
citagoes. Mesmo aqueles que mais se assemelham a regras ndo apresentam
conseqiiéncias juridicas que se seguem automaticamente quando as condigdes sdo
dadas.

(--)

Os principios possuem uma dimensio que as regras nao tém — a dimensio do peso ou
importincia. Quando os principios se intercruzam (por exemplo, a politica de
protegdo aos compradores de automdveis se opde aos principios de liberdade
contrato), aquele que vai resolver o conflito tem de levar em conta a forga relativa de
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cada um. Esta ndo pode ser, por certo, uma mensuragdo exata ¢ o julgamento que
determina que um principio ou uma politica particular € mais importante que outra
freqientemente sera objeto de controvérsia”. (

Assim, estd claro que a opgdo entre a imunidade e a livre concorréncia deve
ser cuidadosamente balanceada/sopesada. Porque admitir sempre e radicalmente a aplicagéo de
apenas um ou outro em todos os casos que ambos se apresentarem em conflito implica em

inquestionavel ofensa a supremacia da Constituigio.

No presente caso, a fiscalizag@o, além de constatar que a atividade de plano
de saide € feita sem qualquer fim lucrativo, revelou (a) que toda a receita com a atividade de
planos de salide estava sendo utilizada para cobrir déficit do ora Recorrente e, em momento
algum, (b) apontou-se alguma ofensa aos requisitos contidos no art. 14 do Cddigo Tributario

Nacional.

E o que se pode concluir da leitura do Relatério de Diligéncia Fiscal. Sobre
isto, vale a pena registrar, novamente, o resumo dos principais trechos desse documento, tal

como feito acima:

(a) O Hospital Evangélico de Rio Verde faz parte da Fundagdo do Hospital
Evangélico de Rio Verde, da qual, também, faz parte a Central Rioverdense de
Assisténcia Médica — CRAM, a qual, segundo o Estatuto do Hospital em tela tem a
responsabilidade pela prestagio de servigos relativos a planos privados de saude;

(b) O Hospital em questdo, também conhecido como Hospital Presbiteriano Dr.
Gordon — HPDG, ¢ reconhecido como de utilidade piiblica pelo Municipio de Rio
Verde, pelo Estado de Goids e pela Unido, além de ter o Certificado de Entidade de
Fins Filantrépicos, concedido pelo Conselho Nacional de Assisténcia Social;

(c) O Hospital Evangélico de Rio Verde (HERV) é imune ¢ vem obedecendo ao
disposto no art. 147 do RIR/94 e no art. 170 do RIR/99, além dos arts. 12 e 81, [I da
Lei n® 9.532/97 e do §1° do art. 9° ¢ do _art. 14 e paragrafos do Cddigo Tributério
Nacional;

(d) Na andlise dos balangos do HERYV, “...tanto o Balango Patrimonial quanto o
Demonstrativo de Resultados eram feitos de maneira consolidada, englobando o
plano de saiide (CRAM) como filial, desde 1993, quando de sua criagio. Entretanto,
a contabilidade e os controles gerenciais eram feitos em separado, havendo
consolidagdo s& por ocasido do encerramento dos resultados. Pelos balancos
apresentados, observa-se que o hospital tem sempre apresentado deficit em suas
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contas, mas que, desde 1994, tais déficites vem sendo invariavelmente cobertos pelos
superdvites do plano de saitde (CRAM).” (fls. 10);

(e) A_“..Central Rioverdense de Assisténcia Médica (CRAM) trata-se de um plano
de_saude, sem fins lucrativos, integrante da Fundacdo Hospital Evangélico de Rio
Verde e inscrito como filial do Hospital Evangélico de Rio Verde, ¢riada no intuito

gerar superavites que permitissem a continuidade de funcionamento do hospital que,

como ja informado, sempre foi deficitario.” (fls. 10).
(f) Diante do exposto, concluiu o Relatdrio de Diligéncia Fiscal que o HERYV realiza

fun¢des em prol do interesse coletivo, sem buscar o beneficio de seus membros e
que, ano apds ano, apresenta-se deficitaria “...e que, caso seja feita a opgdo pela
imposigdo tributdiria ao CRAM, devera, de sua parte, também recolher todos os
impostos concernentes ac periodo em tela, o que certamente poderia inviabilizar a
continuidade dos servigos relevantes que vemn prestando complementarmente as
atividades do Estado. Também, concluiu que, “...até o ano de 1997, antes de entrar
em vigor a lei 9.532/97, os planos de saide praticamente atuavam sem qualquer
imposigdo tributdria.” (fls. 11), motivo pelo qual sugeriu que, se a obrigagio
tributaria relativa ao ano-calendéirio de 1998 fosse devidamente cumprida, “...que o
presente processo seja arquivado.” (fls. 12).

Além disto, entendemos que a atividade em questio {planos de saide), ndo
s0 tem uma vinculagdo com a atividade do ora Recorrente (4rea de saide), como estava sendo

necessaria para a manutengio dos objetivos essenciais deste.

Por outro lado, € esta é uma questdo de suma importincia, ao se invocar o
principio da livre concorréncia parece ser sintomatica a necessidade de se demonstrar que tal
principio, na pritica, foi ofendido. E necessério indagar se ha prova de que a atividade comercial
desenvolvida pelo ora Recorrente provocou algum efetivo desequilibrio entre potenciais
concorrentes (outras empresas de plano de sadde). Indaga-se também: estes potenciais
concorrentes, em algum momento, realizaram algum pleito ao 6rgdo competente para analisar
questdes de concorréncia desleal contra o ora Recorrente? Da leitura dos autos, ndo encontramos
qualquer indicativo neste sentido. Assim, entende-se que a simples alegagio, em abstrato, de que
a imunidade do Recorrente pode estar agredindo algum principio ndo é de todo suficiente para

sustentar a suspensao da imunidade.
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Portanto, parece-nos que ndo se afigura como correto suspender a
imunidade apenas com o argumento de que o ora Recorrente poderia, em tese, estar prejudicando

as atividades desenvolvidas por supostos concorrentes.

De qualquer forma, mesmo que nfio fosse este o nosso posicionamento, é
importante reconhecer que o entendimento supracitado do Supremo Tribunal Federal, em
reiteradas decisGes, merece prevalecer € que, aplicado ao presente caso, leva-nos a votar no

sentido de dar provimento ac Recurso Voluntario.

Assim, voto pelo provimento ao Recurso Voluntario para anular o ato

declaratdrio que suspendera a imunidade.

OCTAVIO CAMPOS FISCHER
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DECLARAGAO DE VOTO

Conselheiro JOSE CLOVIS ALVES.

Embora reconheca brilhante o voto proferido pelo ilustre conselheiro, ouso

dele discordar.

A questdo posta a discussao trata-se da imunidade a que tém direito as

entidades elencadas no artigo 150 inciso VI da CF de 1988. Haveria limites para tal

imunidade, ou nao?

Para balizar nossa tese transcrevamos a legislagao aplicada.

CONSTITUIGAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL

Art. 150. Sem prejulzo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, &
vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

VI - instituir impostos sobre:
a) patrimdnio, renda ou servigos, uns dos outros;
b) templos de qualquer culto;

¢) patrimdnio, renda ou servigos dos partidos politicos, inclusive suas
fundagdes, das entidades sindicais dos trabalhadores, das institui¢tes de
educagdo e de assisténcia social, sem fins lucrativos, atendidos os
requisitos da lei;

Lei n® 9.532, de 10 de dezembro de 1997

Art. 12. Para efeito do disposto no art. 150, inciso VI, alinea "c¢", da
Constituigdo, considera-se imune a instituigdo de educagdo ou de
assisténcia social que preste os servigcos para os quais houver sido
instituida e os coloque & disposi¢do da populagdo em geral, em carater
complementar as atividades do Estado, sem fins lucrativos.
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§ 1° Nao estdo abrangidos pela imunidade os rendimentos e ganhos de
capital auferidos em aplicagdes financeiras de renda fixa ou de renda
variavel.

§ 2° Para o gozo da imunidade, as instituigdes a que se refere este artigo,
estao obrigadas a atender aos seguintes requisitos:

a) ndo remunerar, por qualquer forma, seus dirigentes pelos servigos
prestados;

b) aplicar integralmente seus recursos na manutengio e desenvolvimento
dos seus objetivos sociais;

¢) manter escrituragdo completa de suas receitas e despesas em livros
revestidos das formalidades que assegurem a respectiva exatidao;

d) conservar em boa ordem, pelo prazo de cinco anos, contado da data
da emissao, os documentos que comprovem a origem de suas receitas e
a efetivagdo de suas despesas, bem assim a realizagdo de quaisquer
outros atos ou operagdes que venham a modificar sua situagéo
patrimonial,

e} apresentar, anualmente, Declaracio de Rendimentos, em
conformidade com o disposto em ato da Secretaria da Receita Federal;

f) recolher os tributos retidos sobre os rendimentos por elas pagos ou
creditados e a contribuigdo para a seguridade social relativa aos
empregados, bem assim cumprir as obrigagbes acessérias . dai
decorrentes;

g) assegurar a destinagdo de seu patrimbénio a outra instituicdo que
atenda as condigdes para gozo da imunidade, no caso de incorporagéo,
fusdo, cisdo ou de encerramento de suas atividades, ou a 6rgdo publico;

h) outros requisitos, estabelecidos em lei especifica, relacionados com o
funcionamento das entidades a que se refere este artigo.

§ 3° Considera-se entidade sem fins lucrativos a que ndo apresente
superavit em suas contas ou, caso o apresente em determinado
exercicio, destine referido resultado, integralmente, & manutengédo e ao
desenvolvimento dos seus objetivos sociais.
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{Redagdo dada pela Lei n® 9.718, de 27 de novembro de 1998.}

Art. 15. Consideram-se isentas as instituigdes de carater filantrépico,
recreativo, cultural e cientifico e as associagdes civis que prestem os
servigos para os quais houverem sido instituidas e os coloquem &
disposigao do grupo de pessoas a que se destinam, sem fins lucrativos.

§ 1° A isen¢do a que se refere este artigo aplica-se, exclusivamente, em
relacdo ao imposto de renda da pessoa juridica e & contribuigdo social
sobre o lucro liquido, observado o disposto no paragrafo subsegiiente.

Entendo que a imunidade prevista na letra “c” do inciso VI do artigo 150
da Constituigdo Federal de 1988 tem sido mal compreendida, principalmente em
relagao ac conceito histérico das entidades ali elencadas.

Desde o descobrimento do Brasil convivemos com as entidades,
caritativas, assistenciais, em diversas areas, saude, educagdo, esportivas,
alimentacgao, prote¢ao a crianga e ao idoso.

Historicamente tais atividades tém na maioria das vezes vinculo com
alguma entidade religiosa ou entdo a um benemérito que a fundou.

N&o ha duvida que suas atividades sdo complementares as atividades do
Estado, pois a maioria das atividades foi eleita pelo legislador como direito do cidadao
e dever do Estado.

Como atividade complementar aquela desenvolvida pelo Estado, de
pronto devemos descartar a cobranga por parte da entidade por quaisquer servigos ou
bens por ela oferecidos, sob pena de descaracterizar esse conceito de
complementagao, pois se o Estado deve oferece-los gratuitamente, assim também

deve ser com a instituigdo que os complementa.

Essas entidades devem se manter como as receitas advindas de
doagdes, quer esporadicas, quer de forma permanente por parte de seus beneméritos,

. ’/7
28 (.,7’

¥



Processo : 13133.000025/99-62
Acdrdio n® : 107-07-197

ndo podendo exercer ato de comércio diretamente, sob pena de n&o s6 descaracterizar
a entidade como de ferir o principio da livre concorréncia.
Como ato de comércio deve ser entendida a atividade de compra e venda

de bens ou servigos com o intuito de lucro.

Nao descaracteriza a entidade como imune o fato de alienar bens
recebidos em doagdo em bazares, feiras etc, promovidos em suas dependéncias ou de
terceiros cedidas gratuitamente, desde que destinem o produto da venda a atividade
para a qual fora criada. Como exemplo podemos citar doag¢des de bens, por exemplo
de roupas usadas a uma entidade filantropica que se dedica a assisténcia a satde das
pessoas 6rfas de plano de salde por incapacidade financeira. Como esses bens néo
se prestam a atividade para qual fora criada, nada impede que os aliene em um bazar
e aplique os recursos na compra de alimentagido, remédios, ou quaisquer bens
necessarios ao cumprimento de seus objetivos.

Por outro lado também ndo descaracteriza a entidade como imune o fato
de realizar compra de qualquer bem, desde que esse n3o seja destinado a venda, mas
a aplicagdo na atividade para qual fora criada. Assim uma entidade que presta
assisténcia a salde pode realizar a aguisigdo de bens até mesmo no atacado para a

manutengao de sua atividade.

A atividade de locagcdo de imdveis préprios, recebidos em doagéo,
também n3o macularia a imunidade, desde que o produto fosse aplicado em sua
atividade.

Quanto ao pessoal que nela trabalha, o normal € que em sua maioria seja
trabalho voluntario, ndo remunerado, daqueles que disponibilizam parte do seu tempo,
normalmente dentro de suas respectivas profissbes, para ajudar em determinada
causa que os sensibilize. Nada impede, porém, que a entidade mantenha um corpo
minimo de empregados, desde que mantidos como receitas proprias, ou seja oriundas
de doagbes que diretas de seus benemeéritos, locagdes de iméveis recebidos em
doagio ou indiretas pela alienag3o de bens recebidos em doacso.
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Entendo que a atividade comercial, ato de compra e venda, que de bens
ou servigos, & incompativel com o carater filantrépico, assistencial, premiado pela

Constituinte como imune.

Se os dirigentes de determinada entidade imune, entendem que
determinada atividade, que envolva compra e venda de bens ou servigos, poderia ser
fonte de renda para a entidade, nada impede que criem uma empresa para tal fim,
porém devera se inserir como qualquer outra empresa no ambiente concorrencial e
pagar todos os tributos estabelecidos na legislagao.

Imagine que uma entidade filantrépica ou assistencial possa atuar no
mercado como qualquer outra empresa, sem perder a imunidade. Considerando uma
carga tributaria por volta de 35% do PiB, como a atuai (2003), com uma administra¢ao
razoavel tiraria do mercado qualquer concorrente naquela atividade em razdo do
diferencial tributario.

O fato de a entidade destinar o diferencial obtido através do ato de
comércio, quer seja ele denominado lucro, superavit, sobra ou qualquer outro vocébulo,
nao tem o condado de incluir tal ato como imune pois fere o principio da livre
concorréncia previsto no artigo 170 inciso IV da Constituigao Federal de 1988, verbis:

CONSTITUIGAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL

Art. 170. A ordem econbmica, fundada na valorizagdo do trabalho
humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia
digna, conforme os ditames da justiga social, observados os seguintes
principios:

| - soberania nacional;

Il - propriedade privada;

Il - fung@o social da propriedade;
IV - livre concorréncia;

A livre concorréncia, para ser exercida ha necessidade de que o Estado
zele para que na@o haja diferengas entre aqueles que exercem determinada atividade,

mormente no campo tributario, pois tal diferencial, assim como o monopdlio, o
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oligopdlio e o cartel, impedem que o ambiente comercial seja de concorréncia.
Registre-se qte a obrigagéo, de zelar pela aplicagdo do principio da livre concorréncia,

por parte & Estado, esta explicita no § 4° do artigo 173 da Constituicdo Federal de
1988.

No presente caso o Hospital, exerce atividade de compra e venda de
servicoslesaule, como qualquer outra empresa da drea. Ora como pode qualquer
empresalar ms pragas onde a entidade vende seus planos de salde se essa ndo
paga olhpostcs exigidos de todas as empresas do setor? A resposta € simples,

seriam ito diffcil, sendo imposslivel atuar nesse ramo de negécio na mesma 4rea,
pois o rencial rributario elimina a concorréncia.

Os requisitos previstos no § 2° do artigo 12 da Lei n® 9.532/97, ndo séo

exau$, Pois existem principios constitucionais que devem ser seguidos por todas
as

des imunes, sob pena de macula ao principio Constitucional da livre
condcia.

,[ Por fim cabe salientar que independentemente de vinculagao, o fato é que
a Jpara oferecer os direitos previstos na Constituigdo Federal, necessita de

reJ financeiros que em sua maioria sdo carreados aos cofres via tributos e
cq0es compulsorias.

)

Nao pode haver alargamento do conceito de imunidade de forma a

[ fato que normalmente deveria ser tributado, pois, se tributado, carrearia

para o tesouro que exerceria diretamente sua fungédo. A complementagio
[ar entendida como um plus a receita destinada as suas atividades, nunca uma
Entender que uma entidade ainda que filantrépica possa exercer atividade de
0, normalmente tributada se exercida pelas empresas em geral, ainda gue

o lucro a sua atividade fim, implica em considerar uma renincia por parte do

) de parte da receita com a qual cumpriria sua tarefa, logo ndo ha
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complementa¢cdo, mas simples troca. Significa renlincia de receita em razdo do
cumprimento de uma atividade, exercida pelo particular quando o Estado, se o recurso
fosse carreado aos seus cofres poderia exerce-la.

Pelo exposto, voto no sentido de NEGAR provimento ao recurso.

Brasilia DF, 11 de junho de 2003.

AL

JOSE cf:Ov:s ALVES
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