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Resumo

Os autores visam examinar a desconsideragao do direito a frui¢ao da imu-
nidade tributaria por parte de entidades de educacao sem fins lucrativos.
Analisando-se o instituto das imunidades tributirias como forma de esti-
mulo de atividades relacionadas com a funcao publica, tendo em vista os
proprios objetivos do Estado brasileiro, pretende-se examinar de que for-
ma o langamento pode desconsiderar essa prote¢ao constitucional de agen-
tes econémicos que, ndo sendo lucrativos, nao revelam capacidade contri-
butiva.

Abstract

The authors examine the tax immunity for nonprofit education entities and
the possibility of its suspension by fiscal authorities. Analyzing the tax
immunity as a fiscal incentive for activities related to the public interest, the
authors intend to study how may fiscal authorities suspend the immunity
and constitute tax credits against those economical agents, which, in
general, do not have ability to pay.

I. Objeto do Estudo

Tem sido muito comum, em todas as esferas da Federacio brasileira, a cons-
titui¢ao, pelos respectivos Fiscos, de créditos tributarios em face de entidades imu-
nes. Mais comum ainda tem sido a desconsideragao da imunidade tributaria por
parte dos 6rgaos da Administragao Tributdria por meras presungoes, partindo-se
da premissa de que o 6nus de provar o pleno atendimento dos requisitos legais seria
das entidades e ndo das autoridades que detém a atribui¢gdo do langamento.

Este estudo visa analisar alguns pontos relativos ao tema da desconsideracao,
por presuncdo, das imunidades tributdrias, que, como se sabe, visam estimular cer-
tos comportamentos dos agentes econdmicos em face da inexisténcia de tributacao
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para a concretizagdo de direitos fundamentais e da ordem econémica teorizada na
Constituig¢ao.

Pretende-se, pois, averiguar os limites das desconsideragdes que vém sendo
realizadas pelos Fiscos sem a necessaria prova de alguma irregularidade que com-
prometa a finalidade nao lucrativa das entidades imunes. Afinal, como adverte, com
razao, Hugo de Brito Machado, “em matéria tributdria nao sio raros os exemplos
do amesquinhamento da supremacia constitucional”', devendo, em tais exemplos,
o Poder Judiciario intervir para evitar ainda maiores distor¢oes do sistema social®.

I1. O Requisito da Motivacao do Ato Administrativo

Nao é novidade alguma a sujei¢do do processo e do procedimento adminis-
trativos a determinados principios especificos e genéricos, provenientes tanto da
legislacao processual, quanto da prépria Constitui¢do Federal, inserindo-se na te-
matica, de modo especial, dois principios: (i) o principio da motivag¢do; (ii) o prin-
cipio da vinculagao.

No mesmo sentido, a expedigao de atos administrativos se submete a limita-
¢oes objetivas, que sao, em verdade, garantias do Estado Democritico, para o fim
de se evitar o arbitrio, o excesso, praticas contrarias ao que se entende por razoa-
vel. A propésito, sabe-se que sdo pressupostos de validade de qualquer ato admi-
nistrativo: (i) o sujeito; (ii) o motivo; (iil) os requisitos procedimentais; (iv) a finali-
dade; (v) a causa; e (vi) a formalizacao. Logo, qualquer defeito em pressuposto de
validade suscita o dever de invalidagao®.

Destarte, a motivagao do ato administrativo possui duas dimensdes: (i) a for-
mal, e (ii) a substancial. Enquanto a primeira diz respeito a exposi¢ao das razoes
de fato e de direito que ensejaram a edigao do ato, a segunda “é um meio que per-
mite a recondugdo do contetdo do ato a um parametro juridico que o torne com-
pativel com as demais normas do sistema do direito positivo. Noutro giro: confere
ao ato um lago de validade com o ordenamento juridico.” Inter alia, a motivagao
nao é qualquer exposicao ilégica e sem coeréncia. De fato, como aduz Vladimir da
Rocha Franca, “faz-se necessario que haja a exposigao de elementos que sejam idé-
neos para justificar sua expedicao. Noutras palavras, qgue a motivagao seja suficiente™

Como aduz Odete Medauar, “se o ato administrativo contém defeitos, desa-
tendendo aos preceitos do ordenamento, ¢ nulo, em principio”. E o lancamento

“A Importancia dos Conceitos Juridicos na Hierarquia Normativa”. Revista Dialética de Direito Tri-
butdrio n® 98. Sao Paulo: Dialética, 2003, pp. 71 e ss.

“Colho aquela afirmacio, que aparentemente nada tem a ver com o estudo do direito, para demons-
trar que o Direito é o elemento que nos permite distinguir o ser humano dos animais irracionais.
Enquanto os animais irracionais resolvem seus problemas de convivéncia a partir dos instintos e das
aptidoes fisicas de cada qual, os seres humanos procuram resolvé-los racionalmente. Por isso esta-
belecem normas reguladoras de suas condutas. O direito € esse conjunto de normas. E esse sistema
de limites, fruto da racionalidade humana. E como tal ha de albergar necessariamente legitimida-
de e justica.” (Uma Introdugdo ao Estudo do Direito. Sao Paulo: Dialética, 2000, pp. 16-17)

Cf. Vladimir da Rocha Franca. Estrutura e Motivagao do Ato Administrativo. Sao Paulo: Malheiros, 2007,
p. 76.

* Ibidem, p. 92.

5 Ibidem, p. 129.

5 Direito Administrativo Moderno. 14* ed. Sao Paulo: RT, 2010, p. 153.
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tributario segue essa mesma regra, pois se trata de ato administrativo que consti-
tui o crédito tributario, resultante de um procedimento administrativo-tributario
proprio do poder de tributar.

O lancamento, pois, se trata, no dizer de Licia Valle Figueiredo, de “ato cons-
titutivo formal, resultante de procedimento administrativo, que, declarando quan-
tum debeatur, habilita a Administracao a poder exigir a importancia devida™’, sub-
metendo-se a0 mesmo regime juridico de qualquer ato administrativo, por ébvio.

Sendo assim, evidencia-se a necessidade de submissao do lancamento ao prin-
cipio da motivagdo, posto que o ato de constituir o crédito tributdrio deve se fun-
damentar em uma exposi¢ao légica e clara da interpretagao-aplicagdo do Direito
pelo Estado. Isso quer dizer que a motivagao ndo ¢ a mera referéncia a algum dis-
positivo normativo ou parecer. Como anotam Sérgio Ferraz e Adilson Abreu Dallari,
o principio da motivac¢io determina que cabe a autoridade fiscal apresentar as ra-
z0es que levaram-na a tomar certa decisdo. Motivar, portanto, nao se confunde com
fundamentar, que seria a simples “indicagdo da norma que supedaneou a decisao™.

Tem sido constante a discussdo, no Poder Judiciario, de langamentos tributa-
rios realizados sem observincia da motivaciao, sendo reiterada a manifestaciao de
que em casos tais os efeitos do ato administrativo devem ser imediatamente afas-
tados®.

Como se sabe, o lancamento tributario, se impugnado, passa a ser objeto do
processo administrativo, que visa, primordialmente, a busca da verdade real. As-
sim, uma vez nao atendido o requisito da motivagao, fica ainda mais complexa a

7 Curso de Direito Administrativo. 8* ed. Sao Paulo: Malheiros, 2006, p. 174. Afirma Regina Helena
Costa, ao seu turno, que o langamento “é o ato administrativo vinculado, declaratério do nascimento
da obrigacao principal, mediante o qual se procede a identificagio dos sujeitos dessa relagao, bem
como a apuragdo do valor a ser pago a titulo de tributo, conferindo-se exigibilidade ao crédito cor-
respondente” (Curso de Direito Tributdrio. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 221).

Principios do Processo Administrativo. Sao Paulo: Malheiros, 2002, pp. 58 e ss.

Nesse diapasao: “Direito Administrativo - (...) Auto de Infragio - Ato e Procedimento Administrati-
vo - Falta de Motivacao - Invalidade - (...) 3. E nula a decisdo administrativa e, conseqiientemente,
o procedimento administrativo instaurado (com contaminagao do auto de infragdo), em virtude de
auséncia de motivagdo para a conclusao a respeito da existéncia de infra¢do administrativa eventual-
mente praticada pela impetrante. 4. A auséncia de motivagao vicia inexoravelmente o ato adminis-
trativo impugnado, nao sendo possivel que a administragio publica atue sem que haja demonstra-
¢do clara e segura da ocorréncia da infracdo supostamente praticada pelo administrado. Faz-se
mister que o ato administrativo seja revestido de legalidade substancial, af incluida a motivagao da
decisiao no ambito do procedimento administrativo instaurado. 5. Apelagao e remessa necessiria
conhecidas e improvidas.” (TRF 2* Regiao - AMS 96.02.40401-9 - 8* Turma - Rel. Juiz Fed. Conv.
Guilherme Calmon Nogueira da Gama - DJU 18.09.2006 - p. 449); “Ato Administrativo - Funda-
mentagio e Motiva¢io - Auséncia - Nulidade - (...) E dever da administracio analisar eventual re-
curso que possa ser interposto visando a desconstituigao do ato administrativo. Exigéncia constitu-
cional do art. 93, inciso IX. A motiva¢ao abrange nao sé a série de circunstincia de fato e de direi-
to da decisao administrativa, mas também seus fundamentos juridicos e o resultado final almejado.
E imprescindivel, para avaliagao da razoabilidade, conhecer os motivos que levaram a administra-
¢do a adotar determinada medida (objeto do ato administrativo) para alcancar a finalidade que
decorre implicita ou explicitamente da lei. Dai a necessidade de motivacao. Nao se exige férmula
sacramental para a motivagao; o que se entende necessario é que fiquem documentados, de algum
modo, os motivos, para posterior apreciacao, seja pela prépria administracao, seja pelos demais
poderes do estado, nos limites de suas competéncias constitucionais. Recurso improvido.” (TJSP -
AC 137.970-5/9-00 - 9* CDPtb. - Rel. Des. Antonio Rulli - DJSP 04.12.2003 - p. 47)
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comprovacao da verdade real, seja pelo particular, seja pelo Estado. Nao se pode
deixar de lado, portanto, a nogdo de que a busca da verdade material é principio
indeclinavel da Administragdo Tributaria no ambito de suas atividades procedimen-
tais e processuais'’. E a exigéncia da verdade material corresponde & busca pela
aproximagao entre a realidade factual e a sua representacao formal. Disso decorre
a conclusio de que “as faculdades fiscalizatérias da Administracao tributaria devem
ser utilizadas para o desvelamento da verdade material e seu resultado deve ser
reproduzido fielmente no bojo do procedimento e do processo administrativo™'".

I11. O Onus da Prova no Direito Tributario

Tem sido discutido com frequéncia de quem ¢é o énus da prova em matéria
tributaria'?. Com a evolucio dos estudos doutrinarios, tem sido suscitado que a
prova é 6nus da Administracao Tributaria, porquanto a prépria lei obriga que o ato
juridico seja fundamentado, conforme registra Paulo de Barros Carvalho, que afir-
ma:

“significa dizer que o Fisco tem que oferecer prova concludente de que o
evento ocorreu na estrita conformidade da previsao genérica da hipétese
normativa. Caso o sujeito passivo venha a contestar a fundamentagao do
ato aplicativo lavrado pelo Fisco, o 6nus de exibir a improcedéncia dessa
iniciativa impugnatoria volta a ser, novamente, da Fazenda, a quem quadra-
ra provar o descabimento juridico da impugnacao, fazendo remanescer a
exigéncia.”"?

Nesse contexto, infere-se que uma coisa ¢ a presuncao de legitimidade da
existéncia do ato administrativo; outra coisa é o conteido em si do ato adminis-
trativo. Como ensina Suzy Gomes Hoffmann, a presuncao de legitimidade em ques-
tao nao diz respeito ao contetido do ato administrativo, mas a sua existéncia no
mundo juridico'. Isso, inclusive, remete o tema ao método de interpretagio-apli-
cagao do Direito no momento contemporaneo, afastando-se do enfoque politico
estatista e autoritario do passado'®. Cite-se, por oportuno, precedente do Tribunal
Regional Federal da 1* Regiao em que foi Relator o Professor Joao Batista Gomes
Moreira, e no qual ficou assentado que: “(...) A presuncao de legitimidade do ato
administrativo, atributo que, por sua raiz absolutista, vem perdendo prestigio, nao
¢ suficiente para inverter o 6nus da prova no processo administrativo destinado a
aplicagdo de pena.” (AMS 1999.01.00.037217-6/MG - D] 25.10.2002)

10 Cf. Celso Antonio Bandeira de Mello. Curso de Direito Administrativo. Sao Paulo: Malheiros, 2005,

p. 246. No mesmo diapasio, infere-se a ligio de Odete Medauar e de Hely Lopes Meirelles. Veja-

se: Odete Medauar. Processualidade no Direito Administrativo. Sao Paulo: RT, 1993; Hely Lopes Mei-

relles. Direito Administrativo Brasileiro. Sao Paulo: Malheiros, 1999.

Cf. James Marins, Direito Processual Tributdrio Brasileiro. Sao Paulo: Dialética, 2002, pp. 177-178.

Cf., especialmente, A Prova no Direito Tributdrio. Sao Paulo: Dialética, 2010. Varios autores.

“Notas sobre a Prova no Processo Administrativo Tributério”. Direito Tributdrio - Homenagem a Alci-

des Jorge Costa, pp. 859-860.

Teoria da Prova no Direito Tributdrio. Campinas: Copola, p. 127.

> Cf. Joao Batista Gomes Moreira. Direito Administrativo - Da Rigidez Autoritdria a Flexibilidade Demo-
crdtica. Belo Horizonte: Férum, 2005, p. 265.
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Sendo assim, ¢é insustentdvel o langamento tributério ou qualquer ato admi-
nistrativo expedido sem suporte em provas. E mesmo nas hipéteses de presungoes
fiscais'®, ainda continua competindo a autoridade administrativa “apresentar pro-
vas do fato a partir do qual se estabelece o raciocinio presuntivo. Qualquer que seja
a modalidade de presuncao, é imprescindivel a prova dos indicios para, a partir
deles, demonstrar a existéncia de causalidade”!”.

Logo, o lancamento ha de se submeter a no¢ao de que constitui, na lingua-
gem de Marcio Pestana, verdadeira “mensagem de ataque”, pois exige do “Admi-
nistrado a adogao de uma certa conduta”, e, para tanto, “perquire da tipologia tri-
butaria, ou seja, procura identificar, segundo o contexto juridico e de acordo com
a linguagem apropriamente utilizada para tal finalidade, a previsao constante do
cardapio que retina condigdes de potencialmente ser aplicada ao caso concreto (...).
Se a situagdo almoldar-se ao que se convenciona designar obrigacdo tributaria,
exigird o pagamento do tributo”'®. A autoridade langadora precisa comprovar o
cometimento de eventual ilicito para o fim de aplicar o direito, através da teoria
da regra-matriz, utilizando-se, pois, dos critérios necessarios a imputacao da obri-
gacao objeto da relacao'.

Disso se conclui que, inexistindo provas para a comprovagao do narrado no
lancamento, este deve ser nulificado, porquanto contrario ao sistema, que impoe
a presungio de cumprimento da legislacao por parte dos particulares. Ou seja, a
presuncao é sempre que tudo estd ocorrendo como deveria, sendo a exce¢ao o co-
metimento do ilicito, que ha de ser provado®’. Concorda-se, portanto, com Fabia-
na Del Padre Tomé, que afirma:

16 Cf. Humberto Avila. “Presuncoes e Pautas Fiscais frente a Eficiéncia Administrativa”. Grandes Questies

Atuais do Direito Tributdrio - 9° volume. Sao Paulo: Dialética, 2005, pp. 277-280.

Cf. Fabiana Del Padre Tomé, “Prova e Aplicagao do Direito Tributdrio”. Direito Tributdrio - Home-

nagem a Paulo de Barros Carvalho, coordenagao Luis Eduardo Schoueri. Sdo Paulo: Quartier Latin,

2008, p. 623.

18 A Prova no Processo Administrativo Tributdrio. Rio de Janeiro: Elsevier, 2007, pp. 163 e ss.

“A mensagem de ataque, enderecada a registrar a ocorréncia de um agir desconforme ao contexto

e aos c6digos juridicos correspondentes, imprescindivelmente deve registrar o exato momento da

sua ocorréncia, segundo tdbua de controle do tempo que seja reconhecida pela ordem juridica como

apropriada para servir de referencial para registrar-se o instante da ocorréncia relatada. Na mo-
dalidade de mensagem enderegada ao ilicito, torna-se relevante realgar o marco temporal que se

refira aos instantes em que os motivos do agente estavam sendo encorpados. O motivo do agir, e,

mesmo, as circunstancias que envolveram este agir, como se sabe, especialmente no que se refere a

assuntos ligados ao segmento tributario, quando dizem respeito a dolo, nao sao tomados de supe-

tdo ou como respostas meramente reflexas a uma determinagao. A narrativa acerca do tempo em
que o agir motivacional teve lugar, assim como das circunstincias que o envolveram, auxilia a men-
sagem de ataque a ganhar robustez e chances de prosperidade, segundo os cddigos comunicacio-
nais da realidade juridico-tributaria. Assim, ao motivo de agir e as circunstincias associa-se o ele-
mento temporal, compondo o trinémio valioso para surpreender-se a agao desconforme a realida-

de juridica.” (Cf. Marcio Pestana, op. cit., pp. 206-207)

2 Sobre o assunto, assim se manifesta reiteradamente o Carf, antigo Conselho de Contribuintes do
Ministério da Fazenda: “IRP] - Omissao de Receitas - Indicios - A atividade administrativa de lan-
¢amento hé de se submeter ao principio da reserva legal, o que faz com que as exigéncias tributa-
rias somente possam ser formalizadas com prova segura dos fatos que revelem o auferimento da
receita passivel de tributagao ou mediante a demonstragio de que ocorreram os fatos expressamente
arrolados pela lei como presungdo de omissao de receitas.” (CC, 3* Camara, 2* Turma, Acérdao
103-21-652, Relator Cons. Paulo Jacinto do Nascimento, j. 18.06.2004); “Recurso Voluntario -
Omissao de Receita - Presung¢ao Simples - Incumbe a fiscalizagao apresentar um conjunto de indi-
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“Tratando-se de lancamento realizado pela autoridade administrativa, esta
precisa motivar seu ato mediante emprego de linguagem das provas. Sen-
do a norma individual e concreta emitida pelo particular, a ele incumbe
demonstrar a veracidade dos fatos alegados (essa comprovagao pode con-
sistir em deixar a disposicao da fiscalizagao os documentos relativos ao fato
relatado no antecedente da norma individual e concreta). Caso o ato de
lancamento nao se fundamente em provas, estard irremediavelmente ma-
culado, devendo ser retirado do ordenamento.”?!

Com base nessas ponderagdes, nota-se que, para gerar efeitos no ambito do
sistema, o lancamento deve fiel obediéncia a motivacio. Nao motivado o ato de
constitui¢do de crédito tributdrio, especialmente quando afastada hipétese de imu-
nidade, poe-se de lado a prépria seguranca juridica, porquanto se afasta a certeza
em face de uma davida, uma presung¢io nao revestida de prova. Se for o caso, deve
a autoridade provar; ndo o fazendo, ndo pode simplesmente desnaturar a figura
da entidade imune.

IV. Questoes Relativas a Imunidade da Tributacao - Aplicabilidade,
Abrangéncia e Orientacao Jurisprudencial - As Entidades de Educacao
Imunes como Complementares ao Papel do Estado Brasileiro - O seu Correto
Tratamento Juridico-tributario

Por outro lado, comente-se que a imunidade da tributacdo consiste numa efe-
tiva limitagdo as competéncias tributdrias, ou seja, limitagdo ao chamado poder tri-
butante, impedindo que os entes federativos criem e cobrem tributos por evidente
falta de competéncia tributdria (art. 150, VI, CF).

Assim sendo, presente hipétese de imunidade a tributagao, fala-se em falta de
competéncia tributdria ou até mesmo em incompeténcia. Dessa forma, tendo em
vista que “competéncia tributaria é a faculdade que as pessoas politicas tém para
criar, in abstracto’, os varios tributos que, nos termos da Constituigio Federal, lhes
sao afetos”®, presente a imunidade, faltard ao ente federativo a necessaria compe-
téncia tributdria.

Por outro lado, as imunidades tributdrias mantém intima relacao com os di-
reitos fundamentais, com os objetivos do Estado, dai porque se trata de limitacao
absoluta em face das liberdades preexistentes?. E esta a ligio de Ricardo Lobo Tor-
res, falando em vinculagdo ao minimo existencial:

cios que permita ao julgador alcangar a certeza necessdria para seu convencimento, afastando pos-
sibilidades contrarias, mesmo que improvéveis. A certeza é obtida quando os elementos de prova
confrontados pelo julgador estio em concordancia com a alegagao trazida aos autos. Se remanes-
cer uma duvida razodvel de improcedéncia da exacao, o julgador nao podera decidir contra o acu-
sado. No estado de incerteza, o Direito preserva a liberdade em sua acep¢io mais ampla, protegendo
o contribuinte da inferéncia do Estado sobre seu patrimonio.” (Camara Superior de Recursos Fis-
cais, 1* Turma, Acérdao 01-05-095, Rel. Marcos Vinicius Neder de Lima, j. 17.10.2004)

2l “Prova e Aplica¢ao do Direito Tributario”. Direito Tributdrio - Homenagem a Paulo de Barros Carva-
lho, coordenagao: Luis Eduardo Schoueri, p. 621.

#  Cf. Roque Antonio Carrazza. “Imunidade, Isen¢ao e Nao-incidéncia”. Curso de Iniciagdo em Direito
Tributdrio. Coordenacao: Aires F. Barreto e Eduardo Domingos Bottallo. Sdo Paulo: Dialética, 2004,
p- 95.

#  Cf. Ricardo Lobo Torres. Os Direitos Humanos e a Tributagao - Imunidades e Isonomia. Rio de Janeiro:
Renovar, 1995, p. 231.
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“E um dos aspectos da prote¢io ao minimo existencial. O art. 150, VI, ¢, pro-
tege a educacio, a cultura, a satde e a assisténcia social, que, em sua ex-
pressao minima, constituem direitos humanos inaliendveis e imprescritiveis,
ainda que implicitos no elenco do art. 5° do texto basico. Em outros paises
a garantia aparece sob o apelido de isengdo, 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 nés. O fundamento
da imunidade das institui¢oes de educagdo e de assisténcia social € a prote-
¢ao da liberdade.”**

Em outros dizeres, tratando-se de entidade reconhecidamente vinculada 2
educagdo, sem fins lucrativos, inexiste competéncia tributaria relativamente aos
impostos. O que se impde, de qualquer sorte, é o atendimento aos requisitos do
CTN, que dispoe:

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

I - ndo distribuirem qualquer parcela de seu patrimdnio ou de suas rendas,
a qualquer titulo;

II - aplicarem integralmente, no Pafs, os seus recursos na manutengao dos
seus objetivos institucionais;

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

Sobre o assunto, ja se manifestou Carlos Vaz, aduzindo:

“Convém lembrar, inicialmente, que as entidades de educacao se distin-
guem de acordo com a origem dos recursos que as constituem € as man-
tém. Assim, h4 entidades que asseguram a sua existéncia com recursos ex-
clusivamente do poder ptblico; outras, como as autarquias e fundagoes que,
além dos recursos orcamentdrios do governo, possuem outras fontes de
receitas proprias (Decreto-lei n® 200/67, art. 5°, inciso I) e, outras, ainda,
com fins lucrativos, que sdo mantidas apenas com recursos dos particula-
res, sujeitas aos tributos e contribuigdes em geral. Existem, porém, aque-
las outras institui¢des de educagao particulares, sem fins lucrativos, que sdo
amparadas pela imunidade, por prestarem servigos para os quais houverem
sido instituidas e que os colocam a disposigao da populacao em geral, em
carater complementar as atividades do Estado, além de atenderem, obri-
gatoriamente, a determinados requisitos de lei, que serao examinados mais
adiante.”?

Infere-se, pois, que das varias espécies de instituigbes de educagio, destaca-
se a entidade sem fins lucrativos, a qual se dirigiu a Constituigao, protegendo-lhe
da tributagio em face de sua importancia na concretiza¢gido dos préprios objetivos
do Estado brasileiro.

Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributdrio. V. I111. 3* ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004,
pp- 265-267.
% “A Imunidade das Institui¢oes de Educagio sem Fins Lucrativos”. Revista de Direito da UFF, 2000,
pp- 213 e ss.
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O Supremo ‘Tribunal Federal, ao enfrentar questoes relativas a tematica sob
exame, ja se manifestou no sentido de que “A natureza publica da institui¢do nao
provém da generalidade de seus participantes e beneficiarios, mas dos fins sociais
a que atende.”® Assim, é de se concordar totalmente com a li¢io de Humberto
Avila, que pondera:

“A natureza das entidades de educacdo e assisténcia social depende da fi-
nalidade estatutaria. E o estatuto social que dispoe sobre as finalidades a
serem atingidas. E o fim social atendido é o elemento caracterizador da
entidade. (...) As institui¢oes de educacgao e assisténcia social podem exer-
cer outras atividades, bem como podem receber contraprestagio pelo seu
exercicio. (...) Equivale a dizer - como ja elucidado - que a finalidade da
entidade resulta de seus estatutos, ndo podendo os mesmos prever qualquer
forma de distribui¢ao de lucros aos seus sécios. (...)"%7

Examinando-se os dispositivos no CTN, nota-se que o requisito essencial é a
auséncia de fins lucrativos, segundo a li¢ao irretocavel de Hugo de Brito Macha-
do, que acentua:

“O sem fins lucrativos € o tnico requisito essencial para o gozo da imuni-
dade. Os requisitos que a lei pode estabelecer dizem respeito a demonstra-
¢ao daquele requisito essencial. Em outras palavras, os requisitos que a lei
pode estabelecer dizem respeito ao modo de demonstrarem aquelas enti-
dades a auséncia de fins lucrativos.”*

Destaque-se que a entidade imune ndo precisa adotar a forma de fundagio
para obter o tratamento indicado na Constituicao, podendo, até mesmo, ser cons-
tituida na forma de sociedade e/ou de associagdo, porquanto, como anotou Fabio
Fanucchi, “Nao € a forma juridica que importa e sim o objetivo visado pela criacao
da entidade.”® Tanto € assim que, como aponta Hugo de Brito Machado,

“Q Tribunal Federal de Recursos, confirmando decisao concessiva de man-
dado de seguranca deferido pelo emitente Juiz e jurista dos mais respeita-
dos, José de Aguiar Dias, reconheceu ser imune um estabelecimento de
ensino que aplica seus rendimentos s6 em seus servigos e instalagoes, em-
bora esteja organizado sob a forma de sociedade anénima, cujo estatuto
prevé a distribui¢ao de dividendos e a remuneracao de diretores, mas no
caso comprovou nao ter feito nem uma coisa nem outra.”*

Noutras palavras, como definido por Aliomar Baleeiro, “A Constituicao quer
imunes institui¢des desinteressadas e nascidas do espirito de cooperagdo com os
poderes puablicos, em suas atividades especificas.”!

% STF - RE 108.796 - Rel. Min. Carlos Madeira - DJ 12.09.86 - p. 16.426.

7 0p. cil., pp. 226-227.

% Comentdrios ao Codigo Tributdrio Nacional. V. 1. Sao Paulo: Atlas, 2003, pp. 216-217.

# In: Ives Gandra da Silva Martins (coordenador). Comentdrios ao Cédigo Tributdrio Nacional. V. 1. Sao
Paulo: Saraiva, 2006, p. 137.

%0 Comentdrios ao Codigo Tribuldrio Nacional. Sao Paulo: Atlas, p. 218.

3 Limitagoes Constitucionais ao Poder de tributar. Rio de Janeiro: Forense, 1951, p. 116.
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V. A Questao da Suspensao da Fruicao da Imunidade em cada Exercicio, Ano a
Ano, e nao de Modo Genérico

Depreende-se, do texto do art. 14 do CTN, que a suspensio requer ato ad-
ministrativo préprio, vinculado a um exercicio em especifico, nao podendo ser
genérico e desmotivado. O texto é aquele: a norma ¢é esta! Este inclusive é o en-
tendimento do STF exemplificado no Ag. Reg. RE 481.364-5-SP, que teve como
relator o Ministro Eros Grau, em que a parte agravada foi o Instituito Presbiteria-
no Mackenzie de Sao Paulo/SP.

Sobre o tema, adverte Humberto Avila:

“(...) A autoridade administrativa é vedado cassar a imunidade. Ela nio
pode ‘tirar’ a imunidade tributdria de uma institui¢ao de educagio e assis-
téncia social indefinidamente. Essas entidades tém direito a imunidade
sobre o patrimoénio, a renda ou os servigos relacionados com suas finalida-
des essenciais se forem institui¢oes de educagao e assisténcia social sem fins
lucrativos. Realizadas essas condigbes previstas em nivel constitucional,
existente esta o direito a imunidade. A existéncia desse direito é indiferente
a autorizagao administrativa. Isso equivale a dizer que a entidade de edu-
cacao e assisténcia social, relativamente a nido-observancia dos requisitos
legais, nao corre o risco de perder a imunidade, mas tao-s6 possui a possi-
bilidade de ter suspensa sua fruigao, algo bem diverso, na medida em que,
restabelecidos os requisitos, renovado estara o direito a frui¢io, mesmo que
isso tenha que ser feito judicialmente.”*? (Grifos propositais)

Isso impde que a Administragdo Tributdria, em eventual circunstincia de nao
preenchimento dos requisitos constitucionais e do CT'N por parte de entidade
educacional ou assistencial, tem o dever de restabelecer a frui¢ao quando sanado
eventual vicio. E assim deve ser porque

“O direito a imunidade ¢ inatingivel. E como se trata de um instrumento
ou meio para assegurar direitos fundamentais é razoavel entender-se que
nao pode ser extinto, nem mesmo por emenda constitucional. O exercicio
desse direito, vale dizer, o gozo da imunidade tributaria, entretanto, pode
ser suspenso, nos casos e mediante o procedimento préprio (...).”*

VI. Presuncio de Irregularidades Versus Onus da Prova do Lancamento

O uso de presuncgoes no Direito Tributario ndo é apenas possivel como neces-
sario. O Estado, para viabilizar seus objetivos e tornar eficientes suas politicas, ne-
cessita de instrumentos que viabilizem a arrecadagio fiscal. No entanto, no tema
do lancamento, especialmente no que tange as entidades educacionais imunes, o
dever de provar alguma irregularidade ¢ do Fisco, nao sendo admissivel a presun-
¢do contraria a regra geral, de que ha o atendimento aos requisitos legais.

O ponto de vista ora defendido, apesar de nao ser pacifico, vem revelando a
tendéncia de alguns precedentes jurisprudenciais, que sao importantes orientagoes
a sociedade™.

32 Sistema Constitucional Tributdrio. Sao Paulo: Saraiva, 2004, p. 224.

Cf. Hugo de Brito Machado. Comentdrios ao Codigo Tributdrio Nacional, cit., p. 227.

Nesse sentido: “Tributario e Processual Civil - Liminar em Acao Civil Pablica para Anulacao de
‘Cebas/CNAS’ - Intimagido Pessoal anterior a Decisdo Proferida nos Termos do art. 557, § 1°-A do
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VII. Proposicoes Finais

O tema das imunidades, por si s6, revela uma grande complexidade no 4m-
bito do Direito Tributario, por envolver a exce¢do a regra geral da tributacao, por-
quanto as entidades imunes nao revelam capacidade contributiva®. Para a fruicao
da imunidade tributaria, sao obrigatérios os requisitos do CTN, que vinculam a
finalidade das entidades aos objetivos do Estado, porquanto se esta, aqui, diante
de auxilio de Estado, ou seja, com a figura do incentivo, subsidio ou subvencao.
Entidades imunes, portanto, sdo sim auxiliadas financeiramente pelo Estado, dai
porque devem obediéncia aos limites do CTN, instrumento normativo habil a re-
gular tais elementos por se tratar de lei complementar.

O problema de entidades imunes nao atenderem aos requisitos legais diz res-
peito ao langamento tributdrio, eis que, sendo atividade vinculada a constitui¢ao
de créditos tributdrios em face de pessoas “protegidas” da tributagdo, que, a rigor,
nao deveriam revelar capacidade contributiva, se torna fundamental a producao de
prova da falta de atendimento dos tais requisitos (art. 14, CI'N, em especial).

Nao sendo possivel a producao de prova no sentido de que a entidade imune
nao atende aos requisitos do CTN, nao se pode presumir alguma irregularidade
em prol do lancamento. Quem tem o 6nus de apontar e provar qualquer irregula-
ridade € o Fisco, ndo o contrario. Presume-se, sempre, a boa-fé, a regra geral sen-
do a de respeito ao sistema. O desrespeito ao sistema hé de ser provado. Se, de um
lado, o Estado subsidia essas figuras, por auxiliarem, por outro lado, na promogao
da ordem econdmica teorizada na Constitui¢ao, as entidades acabam sendo de fun-
damental relevancia para a sociedade, merecendo, por isso mesmo, tratamento
excepcional.

CPC: Desnecessidade - Agravo Interno nao Provido. 1 - Compete ao relator dar provimento ao re-
curso contra decisdo que esteja em manifesta desconformidade com siimula ou com jurisprudéncia
dominante do respectivo tribunal, do STF ou de Tribunal Superior (art. 557, caput, do CPC), sem
que isso signifique afronta ao principio do contraditério (ou a ampla defesa), porque atende a agi-
lidade da prestagao jurisdicional. Quando o relator assim age nao ‘usurpa’ competéncia do colegia-
do, mas atua dentro do permissivo legal. 2 - Tratando-se de decisao sumaria (superficial cognicao)
e passivel de, ap6s melhor instrucao, reversao, se o caso, pela sentenga, importa perquirir se ha fu-
magca do bom direito e risco do retardo. 3 - Se a entidade goza de imunidade ha longos anos, ja-
mais contestada, deferida pela Administragao Publica (em prol de quem militam presungoes vérias),
nao se pode - de inopino - pressupor dolo, simulagao, fraude (sem prova plena em cognicao exau-
riente), nem determinar-se o lancamento das contribui¢des da ré. 4 - Agravo interno nao provido.
5 - Pecas liberadas pelo Relator, em 02/06/2009, para publicagdo do acérdao.” (AGTAG
2008.01.00.04992-03, Des. Fed. Luciano Tolentino Amaral, TRF da 1* Regiao - Sétima Turma,
12/06/2009); “Agravo Regimental no Agravo de Instrumento. Processual Civil e Tributério. Execu-
¢do Fiscal. IPTU. Sindicato. Imunidade Tributédria. Embargos do Devedor. Onus da Prova. Fato Im-
peditivo, Modificativo ou Extintivo do Direito do Autor. Art. 333, II, do CPC. Desprovimento. 1.
Se o embargante fez a prova de que teve o seu direito a imunidade expressamente reconhecido pela
Fazenda Municipal por meio de processo administrativo, competia ao exequente/embargado a con-
traprova, porquanto a existéncia do titulo executivo, por si s6, nao ¢é apta a desconstituir o mencio-
nado processo, constituido com a observancia dos principios do contraditério e da ampla defesa.
Precedentes do STJ. 2. Agravo regimental desprovido.” (AGA 2008.01.27.738-5, Denise Arruda, ST]
- Primeira Turma, 4.5.2009)

Cf. Luis Eduardo Schoueri. “Notas Acerca da Imunidade Tributdria: Limites a Uma Limitagio ao
Poder de tributar”. Tributagdo, Justica e Liberdade - Homenagem a Ives Gandra da Silva Martins. Curiti-
ba: Jurua, 2004, p. 393.
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Vem merecendo severas criticas doutrindrias e jurisprudenciais a ideia abso-
lutista da presungao de legitimidade do ato administrativo, o que acaba renovan-
do a discussdao do lancamento tributario, especialmente quando se esta diante de
agentes econémicos que auxiliam as fung¢des do Estado, exercendo, por exemplo,
servigos de relevancia publica.

As formalidades exigidas pelo CTN, tal qual defendido por Hugo de Brito
Machado e outros, como Alberto Xavier, sdo essencialmente vinculadas a inexistén-
cia de finalidade lucrativa. As demais exigéncias sdo acessérias, sendo aquela a ver-
dadeira base da imunidade tributdria. Da mesma forma, ndo interessa do ponto de
vista da tributagao a forma sob a qual se constituiu a entidade, porquanto até mes-
mo uma sociedade pode exercer atividade sem fins lucrativos, obtendo, nesse de-
siderato, o tratamento de entidade imune.

O uso de entidades imunes para desvio de sua finalidade nao pode ser enten-
dido como regra geral, mas sim excec¢ao, devendo, inclusive, ser objeto de proce-
dimento criminal, até porque se estd, eventualmente, diante de pratica concorren-
cial desleal no mercado, o que é ainda mais nocivo ao sistema. Inter alia, a pratica
arbitraria de auditores fiscais, no que diz respeito ao lancamento tributario desca-
bido, deve constituir objeto de acdo prépria contra o agente causador do dano,
visando-se a indeniza¢do®® e apuragao do eventual cometimento de ilicitos. Somente
assim se fortalecera o Estado brasileiro e o exercicio legitimo dos direitos, inclusi-
ve econdmicos, concretizando-se a ordem econdmica proposta na ordem juridica,
sem a qual nao se podera falar em desenvolvimento econoémico, reduc¢ao de desi-
gualdades, liberdade e concorréncia no mercado.

36

Cf. Hugo de Brito Machado. “Responsabilidade Pessoal do Agente Pablico por Danos ao Contri-
buinte”. Revista Dialética de Direito Tributdrio n® 95. Sao Paulo: Dialética, 2003.



