





O LEGAL DA FILANTROPIA



CIP-BRASIL. CATALOGACAO NA PUBLICAGCAO
SINDICATO NACIONAL DOS EDITORES DE LIVROS, RJ

P298L
Pasqualin, Priscila
0 legal da filantropia : a governanca juridica como tutela da filantropia / Priscila
Pasqualin, Marcia Setti. - 1. ed. - Sdo Paulo : Noeses, 2019.
368 p.
ISBN 978-85-8310-127-7
1. Associacoes sem fins lucrativos - Brasil. 2. Justica social - Brasil. 3. Direito - Aspectos
sociais. I. Setti, Marcia. Il. Titulo.
19-58093 CDD: 361.74

CDU: 364.614.8:177.72

Meri Gleice Rodrigues de Souza - Bibliotecaria CRB-7/6439



PrisciLA PASQUALIN

MARCIA SETTI

O LEGAL DA FILANTROPIA

A governanga juridica como tutela da filantropia

2019



Copyright © Editora Noeses 2019

Fundador e Editor-chefe: Paulo de Barros Carvalho
Gerente de Producao Editorial: Rosangela Santos
Arte e Diagramacao: Renato Castro

Revisao: Georgia Evelyn Franco

Revisao tipografica: Carolline Gomes de Souza
Designer de Capa: Alia3 - Marcos Duarte

Dados da obra constante na capa: Themis, Deusa da Justica, Releitura M. da
Costa, por Katia Almeida, artista plastica brasileira, junho de 2019. Fotografia:
Viviane Guimaraes Gelman, junho de 2019.

TODOS 0S DIREITOS RESERVADOS. Proibida a reproducao total ou parcial, por qualquer
meio ou processo, especialmente por sistemas graficos, microfilmicos, fotograficos, repro-
graficos, fonograficos, videograficos. Vedada a memorizacédo e/ou a recuperacao total ou
parcial, bem como a inclusao de qualquer parte desta obra em qualquer sistema de pro-
cessamento de dados. Essas proibicoes aplicam-se também as caracteristicas graficas da
obra e a sua editoracdo. A violacao dos direitos autorais € punivel como crime (art. 184 e
paragrafos, do Codigo Penal), com pena de prisdo e multa, conjuntamente com busca e
apreensao e indenizacoes diversas (arts. 101 a 110 da Lei 9.610, de 19.02.1998, Lei dos
Direitos Autorais).

2019

Editora Noeses Ltda.
Tel/fax: 55 11 3666 6055
www.editoranoeses.com.br



Dedicamos este trabalho aqueles a quem mais desejamos
que essas pdginas venham a beneficiar... & crianca ao desam-
paro, ao idoso solitdrio, ao doente desatendido, ao jovem de-
sesperancgado, ao ser discriminado, ao artista calado, ao refu-
giado assustado, ao sem-teto faminto, ao dependente quimico
abandonado, ao animal maltratado, a Natureza renegada, ao
desempregado descrente, ao agricultor desprivilegiado, a mae
incrédula, ao desabrigado com frio, ao irmdo necessitado.

Oferecemos este trabalho a nossos pais, como pequena recom-
pensa a seus incompardveis exemplos de humildade e bem-fazer.

A Vera e a Roberto Pasqualin (meu incansdvel mentor pro-
fissional), por serem exemplos de altruismo e respeito, desde os
pequenos gestos a grandes ag¢bes em prol da construgdo de um
mundo melhor e por terem ensinado a mim e & minha irma Mo-
nica que, apesar de sermos um graozinho de areia na grandiosa
matemdtica universal, temos sempre a oportunidade de fazer o
bem e de levar esperanca e amor ao outro. A meus filhos, que me
estimulam a cada dia a fazer mais e melhor e me mostram que o
mundo tem jeito. (Priscila Pasqualin)

A Henriqueta e a Homero Setti, por té-los visto a ajudar o
préximo, incansdveis, mas, especialmente, por terem, através
de seu exemplo, nos ensinado, a mim e aos meus amados ir-
maos, Sandra e Homero Junior, a olhar nos olhos e através dos
olhos do outro e neles enxergar o que podemos fazer por ele que,
na sua situacdo, gostariamos que nos fizessem a nés. E fazer.
Sempre. (Mdrcia Setti)
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PREFACIO

Ao receber o convite para prefaciar um livro sobre a go-
vernanga estratégica da filantropia, o tema de pronto me in-
teressou, pois, para mim, a atitude benemerente tem que ser
eficiente, com visdo planejada, acompanhar a aplicacdo dos
recursos, examinar os resultados alcancados, e fazer a ponte
entre o doador, o gestor e a instituicdo donatéaria, cuja credibi-
lidade depende de sua governancga.

Enquanto a estratégia se ocupa do impacto social que deter-
minada atuacao filantrépica é capaz de causar, a fim de que re-
presente efetivo potencial de transformacéo social, a governan-
ca garante a organizacio e a gestiao do patrimoénio filantrépico.

O Legal da Filantropia traz consigo um panorama com-
pleto das questdes juridicas pertinentes a filantropia e a sua
forma segura de atuacgédo, amparado por conhecimento técni-
co e por muita experiéncia na area.

Sou formado em Direito, empresario, doador, e entendo
que a caridade é como os negécios: tem de gerar resultados.
Na doacgéo, o importante nao é apenas doar, mas doar bem.

Muitos fazem filantropia, mas em um modelo segundo
o qual o impacto é limitado, quando poderia ser maior. Mi-
nha missao é contagiar pessoas para que doem mais e melhor.



Quanto mais nés doamos, mais sentido e for¢ca ganhamos. E
se o fazemos corretamente, mais o efeito virtuoso se faz notar.

Sigo o exemplo de meu pai que, aos 80 anos, doou tudo, ou
o pouco que tinha, para a caridade. Faleceu quando eu tinha
38 anos, e houve tempo suficiente para que ele me ensinasse
a melhor licao da minha vida: a de fazer o bem, por convicgao
e por espirito religioso. O que ele plantou, brotou e floresceu
em mim, no desejo do auxilio ao préximo, da alegria de ajudar
alguém a comer, de salvar a vida de outra pessoa, de combater
injusticas e de sentir o quanto isso me faz bem a alma.

Por isso, o dinheiro tem para mim um significado especial.
Carrego comigo valores familiares que me inclinam a querer
devolver a sociedade aquilo que o trabalho me levou a alcancar.

Jamais quis me tornar escravo dos recursos financeiros
que amealhei, e ressalto que o fiz a custa de muito trabalho,
nao apenas meu, mas de todos aqueles que participaram des-
sa jornada, e que comigo dividem os méritos e os frutos, cada
qual com a sua contribuigdo. Sonho com o dia em que a carida-
de, a justiga e o equilibrio entre os homens sejam universais.

Ao decidirmos destinar 60% de nosso patriménio a cau-
sas filantrépicas, Suzy, minha mulher, e eu, declaramos que,
“como seres humanos, nés ndo vamos carregar nada além de
nés para outro mundo — a Gnica coisa que levamos sao as boas
agoes que nos acompanharam em vida”.

Acreditamos nisso. Essa é a nossa verdade.

Estamos aqui para fazer o bem, angariando a nossa pou-
panca para a eternidade. Se todos os ricos do mundo ajuda-
rem aos pobres, teremos um mundo melhor.

O ser humano no Brasil é muito bom, mas tirar do bolso
e doar é dificil. Minha meta é promover a cultura da doacao,
pois o dinheiro foi feito para ajudar a quem de direito.

A governanca juridica na filantropia reforca a cul-
tura da doagdo e d& seguranca as oportunidades para o



empreendedorismo social privado. A estruturagao legal car-
rega responsabilidade social, comprometimento, sustentabi-
lidade, protecao patrimonial.

Este trabalho estimula a pratica do bem, na medida em
que informa, esclarece, organiza, orienta e traduz o aspecto
legal da filantropia, com leitura facil e agradavel, contribuin-
do, assim, para o sucesso e a perpetuidade da causa social.

ELIE HORN

Filantropo e Empresdrio.
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O LEGAL DA FILANTROPIA

GOVERNANCA JURIDICA DA FILANTROPIA ESTRATEGICA

“A solidariedade é o sentimento que melhor expressa o respei-
to pela dignidade humana”.

Franz Kafka

Solidariedade é qualidade que dignifica o ser. E laco, é
abraco simbélico entre pessoas, comunidades, tribos, grupos
humanos, que envolve, acolhe e constréi possibilidades trans-
formadoras. No nosso Brasil, o crescimento populacional, a
escassez de recursos, as necessidades sociais progressivas
versus a insuficiente atuacao governamental, criam um cena-
rio desolador que faz aflorar no ser humano a solidariedade,
na sua pujante identificacdo em relagao ao sofrimento do ou-
tro, no apoio concreto a causa alheia.

Com origem no francés solidarité, advindo etimologica-
mente do latim solidus (sélido, consistente), do qual derivam
substantivos e verbos (solum, ou fundamento, apoio, e solida-
re, ou segurar, consolidar), solidariedade nos remete ao sen-
timento de reconhecimento do sofrimento do outro, de iden-
tificacdo com a sua dor, e a necessidade que brota em nés de
oferecer a ajuda possivel, o apoio sélido e consistente.


https://www.pensador.com/autor/franz_kafka/

PRISCILA PASQUALIN
MARCIA SETTI

Em sua obra A Repiblica, Platao aponta a via da solida-
riedade para que a convivéncia social seja justa e harmoniosa.
Na sociedade industrial do século XIX, o sociélogo, antropé-
logo, cientista politico, psicélogo social e filésofo francés, Emi-
le Durkheim, diz que a realidade se produz da atuacédo dos
individuos uns sobre os outros, e dessa soma de consciéncias
individuais resulta a consciéncia coletiva da sociedade.

A solidariedade social, segundo Durkheim, significa os
liames a unir pessoas umas as outras, e essa ligagdo produz a
organizacio social, que expressa a identidade entre individuos.

“Soliddrios, seremos unido. Separados uns dos outros, seremos
pontos de vista. Juntos, alcancaremos a realizacdo de nossos
propositos”.

Bezerra de Menezes

Isso explica o entusiasmo do homem pela busca de solucoes
para os problemas que afligem seus semelhantes, na luta para
refrear sofrimentos e desigualdades incontestes, com vistas a
uma sociedade mais bem organizada, equilibrada numa relagao
de ganhos mutuos e de cumprimento de designios, de propésito
vital. Para tanto é preciso tempo, comprometimento, atitude.

“Devemos usar o tempo sensatamente e entender que o mo-
mento é sempre adequado para se fazer o bem”.

Nelson Mandela

Sempre é tempo de fazer o bem, pois fazer o bem faz
bem, libera dopamina, desencadeando impulsos nervosos que
levam a uma sensacao de prazer e bem-estar.

Porém, e parodiando Santo Agostinho, “ndo basta fazer
coisas boas - é preciso fazé-las bem”.

Nessa acepcao, a filantropia, pratica tdo pouco incentivada
no Brasil, de bem-intencionada pode acabar se tornando um far-
do. A adocdo da Governanca Juridica na atividade filantrépica
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é imperiosa e visa a criar mecanismos para a evolugdo e manu-
tengdo do empreendedorismo social privado no Brasil, a partir
de uma perspectiva de sua inviolavel estruturagio legal com
responsabilidade social, preservacdao da missio organizacional
acima dos préprios interesses de seus protagonistas, tornando
sé6lido o apoio solidario, a par da redundancia de tais termos,
tanto para o filantropo quanto para a causa atendida.

O exame da filantropia sob a 6tica juridica busca identi-
ficar suas relagoes com os direitos fundamentais consagrados
pela Constituicao Federal, no planejamento do mais acertado
formato a assistir ao mébil filantrépico, salvaguardando o pa-
trimo6nio pessoal do benfeitor.

Este trabalho se propoe a congregar informacoées relevan-
tes tanto para quem queira empreender socialmente, quanto
para quem ja seja empreendedor social, ou para quem tenha
interesse ou curiosidade sobre o tema, especialmente sob o
ponto de vista legal.

Empreender nem sempre significa criar um negécio para
a geracao de lucros. No empreendimento filantrépico, o re-
torno esperado nao é financeiro, mas transmutativo, calcado
na alteragio positiva de uma realidade negativa, utilizando-se
de técnicas de gestio e sustentabilidade a fim de maximizar
recursos, criatividade para gerar impacto, integracéo e inclu-
sd@o, conexao para agir em rede no apoio a causa, comprome-
timento, Animo de mudar o mundo. Mas, como qualquer ou-
tro empreendimento, exige planejamento, cautela, prudéncia,
documentagao hébil e assessoramento adequado.

Atualmente, nosso escritério, fundado em 1982, tem tido
a satisfacdo de contemplar a demanda cada vez mais crescen-
te de pessoas que se importam com causas sociais e vém a nés
em busca de esclarecimentos legais e seguranca juridica para
o desenvolvimento da atividade filantrépica.

Nossa area de Terceiro Setor, Filantropia e Investimento
Social de Impacto se destaca mais e mais a cada dia e se desen-
volve a passos largos, auxiliando, orientando e coordenando
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trabalhos conciliadores da protegédo a incolumidade do patri-
monio de nossos clientes, ao desejo de fazerem a diferenca no
cendario nacional.

A atitude comprometida, aliada a competéncia técnica,
bem como a participacio na redagao de importantes leis re-
gentes da filantropia no Brasil, tém proporcionado aos inte-
grantes do PLKC imensuravel realizagao profissional e pes-
soal, na satisfacdo de nossos propésitos, e no bem cumprir
nossos deveres. E para isso que existimos!

Boa leitura!

PLKC ADVOGADOS



PLKC SOLIDARIEDADE

Para nés do PLKC Advogados, o ativo mais importante é
0 nosso corpo de profissionais, independentemente dos car-
gos ocupados, todos fundamentais para o funcionamento da
nossa engrenagem.

No PLKC Advogados, a conexdo de nossos colaboradores
no contexto do dia a dia de trabalho alimenta os relacionamen-
tos interpessoais e revigora nosso &mago, guiando-nos em nos-
sos principios. A troca de boas energias robustece o melhor da
natureza humana, tonificando vinculo, empatia, respeito.

Escritérios de advocacia sdo resultados de pessoas e o
PLKC entende que, quanto mais amalgamados estivermos,
mormente em torno de um propésito que a todos nés mobili-
za, mais produtivo sera o desempenho individual e o trabalho
em equipe muito mais sintonizado, cooperativo e proveitoso:
“juntos somos mais fortes”. Formamos um time.

E dentre as metas, projetos e objetivos do time PLKC,
se inclui uma visao sistémica, que extrapola sua expertise na
area juridica e se expande muito além de suas janelas, lancan-
do um olhar atento as realidades internas e externas, valendo-
-se de conhecimentos, talentos, habilidades e boas intengoes
de seus integrantes, na percepcao do impacto positivo que
podem causar a sociedade, ainda que com pequenos gestos.

Surge, assim, o PLKC Solidariedade, a utilizar os recur-
sos disponiveis de cada um de seus profissionais a definir os



PRISCILA PASQUALIN
MARCIA SETTI

melhores caminhos, fortalecendo valores nas decisoes e lide-
rancas desvinculadas da hierarquia dos cargos.

“Fazer o bem sem olhar a quem!”; o lema do PLKC Soli-
dariedade, foi escolha de nossos colaboradores.

Desde o nascedouro, nosso projeto interno de filantropia
sempre foi pautado por gestos de amor em movimento, dando
cobertor a quem tem frio, fornecendo caldeiras para que ido-
sos pudessem tomar banho quente, doando cadeiras de rodas
especiais feitas sob medida para nossos irméaos portadores de
paralisias, promovendo campanhas de doacdo de sangue das
quais participam nossos parentes, clientes, parceiros e amigos,
incentivando apresentag¢oes musicais da Casa do Zézinho, par-
ticipando de programas de mentorias a adolescentes no Projeto
Reciclar, pintando paredes de abrigos de criancas, cantando o
bingo nos lares de idosos, levando um pouco de musica e ale-
gria a quem se sente sé, juntando notas fiscais para o Projeto
Velho Amigo, arrecadando agasalhos, livros, brinquedos, manti-
mentos, reformando centros de estudo em comunidade carente,
recolhendo cortes de cabelo para a confec¢do de perucas para
pessoas submetidas a tratamento quimioterépico, e por ai va-
mos, sempre juntos e munidos da intengdo de ajudar, ndo no
sentido do assistencialismo, mas da solidariedade como princi-
pio que nos move, nos comove, NOs aproxima, nos iguala.

“Entendo que solidariedade é enxergar no proximo as ligri-
mas nunca choradas e as angustias nunca verbalizadas”.

Augusto Cury

O PLKC Solidariedade acredita que, se fizermos a nossa
parte, ainda que seja um grao de areia no deserto, podere-
mos, como um time que somos e com a intencao sincera que
nos contagia, ajudar a construir um mundo melhor, uma vida
mais digna, mais humana e mais solidaria.

Esse é o nosso grande gol!

Sentimos muito orgulho de toda a nossa equipe, que nao
mede esforgos em colaborar, participar, integrar, doar de si, de seu
tempo livre, pela singela alegria de fazer o bem sem olhar a quem!
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I-FAZER O BEM FAZ BEM, MAS O BEM
TEM QUE SER BEM FEITO

“A alegria de fazer o bem é a unica felicidade verdadeira”.

Leon Tolstoi

O altruismo, ou o exercicio de atos que beneficiem o ou-
tro, sem se esperar nada em troca, garante ganho emocional,
aumenta a autoestima, contagia, contamina, ensina, e, portan-
to, de alguma forma, se transmite como a “heranca do bem-
-fazer”. Diz-se que o grande beneficiado pelo gesto generoso
é aquele que o pratica.

“0 prazer de fazer o bem, é maior do que recebé-lo”.
Epicuro

Teses discorrem acerca do poder curativo de fazer o bem,
tanto com relacgio a saude fisica, quanto ao equilibrio psiquico
e a plenitude espiritual.

A realizagdo é certa, especialmente quando ao filantropo
é dado ver os resultados de sua agao.
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Mas é preciso escolher com atencio e cuidado o que se
deseja realizar, e especialmente eleger o melhor formato para
a empreitada pelo bem.

Nesse sentido, quando se diz que o bem tem de ser bem
feito, pretende-se aclarar que, muito embora o filantropo es-
teja bastante desinteressado da questao negocial, ndo deve
ele fechar os olhos para os aspectos legais que envolvem a
filantropia, sob pena de submeter a graves e nefastas conse-
quéncias tanto a instituigéo filantrépica, quanto o seu patri-
monio pessoal.

Distante da intencdo de desestimular a proatividade,
procura-se aqui destacar a necessidade da Governanca Ju-
ridica nas atividades benemerentes, privilegiando a criagao
de estruturas capazes de proteger, preservar e perpetuar os
investimentos sociais, cuidar da gestao e identificar reflexos
tributarios decorrentes da geragéo do ciclo do bem.

Este trabalho, como se vera adiante, analisa os dois prin-
cipais formatos institucionais para a constituicio de uma or-
ganizacgao sem fins lucrativos no Brasil, associagao e fundacgao
privada, e percorre a trilha desde a sua constituicéo.

Como tudo na vida, é preciso dar o primeiro passo, e, na
trajetéria, a missdo da Governanca Juridica confiada ao ad-
vogado consiste na coadjuvacao da concretizagao eficiente da
empreitada de viver o amor & humanidade, orientando como
fazer bem o bem-fazer.



I1-MAOS A OBRA

II.1 Por onde comecar
Um passo de cada vez!

“A compaixao, sozinha, é a base efetiva de toda a justica livre
e de toda a caridade genuina”.

Arthur Schopenhauer

Concordamos com Schopenhauer, mas, para que a ativi-
dade filantrépica seja duradoura e supere os seus tantos de-
safios é preciso percorrer um passo a passo e identificar, em
cada um, o seu estigio de maturacao. A orientagio profissio-
nal é de rigor para que a atividade caritativa ndo transforme
em fundo perdido a 4nsia de transformar.

O primeiro passo é investigar dentro de si o que lhe fala
ao coracgdo. Identificacdo ou identidade com a causa. O que
mobiliza alguém a desenvolver um empreendimento social
guarda relacao direta com sua histéria, suas experiéncias, seu
olhar, seu exemplo familiar, sua cultura, seus valores.

Intimeras causas aguardam serem escolhidas e acolhidas.

Ha causas muito pouco estudadas e atendidas, que talvez
necessitem de pesquisa e desenvolvimento estratégico das
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partes envolvidas de forma a criar solugoes e estimular o pro-
gresso local.

A Fundacgéo Bill & Melinda Gates, por exemplo, decidiu
destinar recursos para pesquisar solucoes de exterminio de
determinadas doencas que acometem a populagio de regides
paupérrimas da Africa.

Causas ha que demandam a atencao das pessoas e o fazem
por meio de campanhas de conscientizacao. Dois exemplos ic6-
nicos e de larga repercussio social revelaram-se a campanha
de prevencio e combate ao cAncer de mama, e a campanha de
conscientizagdo e luta contra a publicidade voltada ao estimulo
do consumo infantil, esta realizada pelo Instituto Alana.

Um universo de empreendedores e idealistas sociais de-
fendem causas relevantes em termos de potencial de escala e
multiplicacdo, e que sdo carentes de recursos-semente para
iniciar, estruturar e sistematizar seu trabalho.

Exemplo recente que ilustra com maestria a hipétese ga-
nhou a atenc¢do da midia e das redes sociais como fruto do ideal
de um transformador social, Eduardo Lyra,! jovem nascido na
favela, com desejo e potencial de mudar o mundo, que, ap6s ul-
trapassar muitos obstaculos, formou-se jornalista e criou o seu
projeto social Gerando Falcoes. O projeto atua nas escolas publi-
cas do Brasil, descortinando aos jovens de comunidades caren-
tes a possibilidade que todos tém de algar grandes voos, inde-
pendentemente de sua origem social e de seu histérico familiar.

Outros filantropos procuram dar atengio a problemas
menos contemplados. Exemplo vivo dessa realidade, o Pro-
jeto Velho Amigo, fundado por Regina Ermirio de Moraes
Waib e Regina Helena de Mello Helou, identificou a causa
do idoso e catalogou uma série de instituicoes invisiveis,
asilos habitados por seres abandonados a prépria sorte,

1. Em 2014, Eduardo apareceu na lista da Forbes como uma das 30 personalidades
jovens mais influentes no Pais e j4 inspirou mais de 200 mil jovens a mudarem de
vida priorizando a educagdo.
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injetando-lhes recursos proéprios e de terceiros para o aten-
dimento amoroso e dedicado a idosos, capacitando-as ao
acesso a recursos publicos.

Idealistas sociais ha que transformam a sua prépria dor
em amor ao préximo. Experiéncia consolidada nos é aqui-
nhoada por Rodrigo Hilbner Mendes? que, apds superar os
desafios de um acidente que o deixou tetraplégico aos 19
anos, fundou em 1994 o Instituto Rodrigo Mendes, que se
tornou referéncia mundial em educacgéo inclusiva de quali-
dade, para portadores de deficiéncia. A comemoracao dos
seus 25 anos de atividade foi possivel gracas a competéncia
com a qual implementou plano de gestdo profissional e de
sustentabilidade de longo prazo.

Alguns tém seu sonho levado adiante por aqueles que
compartilharam sua paixio. Ayrton Senna “do Brasil” com-
partilhara com a irma Viviane, dois meses antes do acidente
que lhe tirou a vida ha vinte e cinco anos, o desejo de cons-
truir algo pelo futuro das criangas e jovens brasileiros, no de-
senvolvimento de seus potenciais por meio da educagao de
qualidade. Apesar da dor da perda, Viviane e a familia Sen-
na deram vida, em 1994, ao Instituto Ayrton Senna, que de-
senvolve solugoes educacionais, capacitando educadores e
propondo politicas publicas com foco na educagao integral.
O idolo das pistas, que permanece vivo nos coragbes do povo
brasileiro, imortalizou o seu ideal.

Outros entrelagam a bandeira da satde a da cultura, re-
sultando em espeticulos do bem. Paradigma de atuagéo ino-
vadora, a TUCCA,? Associacao para Criancas e Adolescentes
com Cancer, cujo nome originou-se da expressiao Tumor Ce-
rebral em Criancas e Adolescentes, ndo mais utilizada, ten-
do em vista o tratamento a pacientes com todos os tipos de

2. Em 2008, foi nomeado como Young Global Leader do Férum Econémico Mundial;
em 2014, foi homenageado na Universidade de Harvard; coautor da politica publica
de educagéo inclusiva de Angola.

3. Disponivel em: http://www.tucca.org.br/ Acesso em: 24 abr. 2019.
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cancer, usa a promoc¢ao da arte como uma das grandes fontes
de captacado de recursos, beneficiando centenas de criancgas
atendidas pelo Hospital Santa Marcelina, em Sao Paulo, com
o resultado da venda de ingressos para apresentacbes musi-
cais de altissima qualidade. Através dessa parceria, as crian-
cas atendidas pelo SUS tém a oportunidade de acesso ao diag-
néstico preciso em menor tempo e a tratamento oncolégico de
ponta, em complemento ao atendimento padrao do sistema
publico de satde. Esse modelo transformador ji inspirou ou-
tros projetos, como é o caso do recém-criado Instituto Protea,*
que visa a proporcionar, de maneira agil, o diagnéstico preci-
so e o tratamento digno para a cura do cincer de mama em
mulheres de baixa renda, atendidas pelo SUS.

E como estes exemplos, muitos outros hé, e, felizmente,
as paginas deste livro nao seriam suficientes para elencar tan-
tas iniciativas, projetos, conquistas, que engrandecem a causa
filantrépica, seja ela qual for, de pessoas bem-aventuradas e
ungidas de incontestavel coragem. Causas e instituigoes que
contaram com o nosso suporte juridico, muitas delas, e outras
néo, mas que sustentam, da mesma forma um trabalho indis-
pensavel para a populagio que se beneficia de seus servigos,
de seu amor e de sua atencao benevolentes.

Causas e instituicoes conhecidas e menos conhecidas,
mas igualmente inspiradores, como o Todos pela Educacgao,
cujo objetivo estd em assegurar o direito a educacao bésica de
qualidade a todos os cidadaos brasileiros até 2022,° bem como
0 ndo menos importante trabalho desenvolvido pela Clinica
Comunitéria Grei,® que retne voluntérios e profissionais ex-
perientes para promover o atendimento psicolégico a pessoas
em situagido de extrema vulnerabilidade, em parceria com
hospitais e escolas publicas, ou pela Arte Despertar,” que visa

4. Disponivel em: https://protea.org.br/ Acesso em: 24 abr. 2019.
5. Disponivel em: https://www.todospelaeducacao.org.br/home Acesso em: 24 abr. 2019.
6. Disponivel em: http://www.clinicagrei.org.br/ Acesso em: 24 abr. 2019.

7. Disponivel em: http://www.artedespertar.org.br/20anos/ Acessivel em: 24 abr. 2019.
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a humanizar o atendimento hospitalar. E por ai vai, tantos e
tantos exemplos que dignificam a existéncia e ratificam que,

“Dar o exemplo nio é a melhor maneira de influenciar os ou-
tros. E a iinica”.

Albert Schweitzer

O trabalho é continuo, inesgotavel, mas o sublime apoio
de cada ser que “arregaca as mangas” e se propoe a estender
a méo, ou a se atirar de corpo e alma na causa filantrépica,
lanca uma centelha nessa corrente proficiente do bem-fazer.
A todas essas pessoas rogamos que se sintam homenageadas e
vangloriadas neste livro, ainda que seus edificantes trabalhos
nao tenham sido por nés nomeados, o que se justifica exclusi-
vamente pela necessidade de abreviar o texto e dar marcha ao
passo a passo da filantropia.

Retomando, uma vez identificada a causa a abragar, o
proéximo passo consiste em verificar as diferentes formas de
fazé-lo: ajuda material, trabalho voluntario, atuagdo em ins-
tituicdo ja existente, criacdo de instituicido proépria, criacio
de fundo patrimonial filantrépico, entre tantas outras formas
que sdo exploradas no decorrer deste trabalho.

A ajuda material é sempre bem-vinda e de extrema im-
portancia ja que, em sua maioria, as instituicoes filantrépicas
enfrentam incontéaveis dificuldades para manter seus servicos,
posto que os recursos sdo quase invariavelmente insuficientes
e, operando no limite, contam na maior parte das vezes com a
solidariedade da comunidade, mediante o amparo financeiro,
a doacao de bens, o empréstimo de um imoével, entre outros
exemplos de auxilio para o desenvolvimento de suas atividades.

O apoio financeiro pode se dar pontualmente ou de for-
ma organizada e programada. Se o filantropo tem o intuito de
fazer doagoes de forma perene, bem como de perpetuar o seu
legado, a constituicdo de uma instituicdo doadora, com um
fundo filantrépico, tem o condédo de estruturar e metodizar
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tanto o volume de recursos, quanto a sua destinagéo, de forma
a verificar melhores resultados a sua conduta dadivosa uma
vez que, o trabalho, cujos efeitos transformadores sdo perce-
bidos, atrai ainda mais recursos e potencializa a virtude e a
atuacao do filantropo simpatizante aquela causa.

Toda doagao é sempre bem recebida, sem davida, e ndo im-
porta o quanto, pois o pouco para um pode significar muito para
o outro. Pessoas com capacidade financeira menos privilegiada
muitas vezes doam proporcionalmente mais do que as abastadas.

Mas essa ndo é uma regra absoluta. Miremo-nos no
exemplo de Elie Horn, o tGnico brasileiro, ou melhor, o Ginico
sul-americano a assinar o Giving Pledge, movimento mundial
idealizado por Bill Gates que desafia ou estimula os donos das
grandes fortunas a doarem parte substancial de seu patrimo-
nio a filantropia. Elie Horn pretende doar 60% de seu patri-
monio para a ajuda ao préximo. Este empresario, nascido na
Siria e tdo bem-sucedido no Brasil, é um auténtico incenti-
vador e catalisador da filantropia, tendo fundado o Instituto
Liberta, com a missdo de combater a exploragdo sexual de
criancas e adolescentes no Brasil, assim como o Movimento
Bem Maior, um grande fomentador da filantropia nacional.

Mas nao é somente o dinheiro que conta. A doagéo de si é
magnanima. O trabalho voluntario, que pode ser realizado de
forma presencial ou a distancia, é de nobreza de alma e gene-
rosidade incontestes. E trabalho de entrega, comprometimen-
to, sem remuneracao financeira, reconhecido pela Lei 9.608,
de 18/02/1998, tao relevante que a ONU - Organizacgdo das
Nagoes Unidas — proclamou, em 1985, o Dia Internacional do
Voluntariado, comemorado em 5 de dezembro, com o objetivo
de reconhecer e destacar a acao das pessoas que doam tempo,
mao de obra e talento para causas de interesse social e para o
bem do préximo, desinteressadamente.

Seguindo no passo a passo objeto deste capitulo, ressal-
te-se que a atividade filantrépica ndo necessariamente esta
atrelada a criacdo de uma instituicdo prépria. Muito por
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outra, recomenda-se que seja exercida de forma progressiva,
experenciada inicialmente em um projeto social ja consolida-
do. A participagio ativa em conselhos consultivos ou mesmo
deliberativos é uma experiéncia importante.

Tivemos a oportunidade de testemunhar mudancas sig-
nificativas em institui¢oes que ja tinham uma atividade social
relevante, com histéricos diversos, e que alcaram um mais alto
patamar, sob o ponto de vista organizacional, com outra visdo
de longo prazo, a partir da organizacio de reunides periddicas
e programadas de conselhos consultivos. A Casa do Zezinho,?
é um exemplo dessa realidade, contando atualmente com pes-
soas como Marcelo Taz como um de seus conselheiros, vem
capacitando criancgas e jovens em situagao de alta vulnerabili-
dade social e baixa renda, por meio da educacéo, da arte e da
cultura. O Instituto de Reciclagem do Adolescente — Reciclar,’
que trabalha pelo desenvolvimento de jovens para serem em-
preendedores em suas vidas, no mercado e na comunidade
do Jaguaré, na capital de Sao Paulo, arregimenta um conjun-
to de executivos e empresarios, como Cassio Casseb, em seu
conselho e Luiz Candiota, na presidéncia da Diretoria. O Ins-
tituto Verdescola!’ beneficia-se da presencga de Maria Antonia
Civita e de grandes nomes da educagio em seu conselho, na
luta pela educacao no litoral norte do Estado de Sao Paulo.

Na area da satde, é admirével o incanséavel trabalho do
casal Liana e José Ermirio de Moraes Neto, na condugio vo-
luntéria e extremamente competente a frente do Conselho e
da Diretoria do Hospital AC Camargo, os quais, juntamente
com outros conselheiros e especialistas, alcancam resultados
expressivos para a pesquisa, tratamento e cura do cincer,
movidos pelo genuino desejo filantrépico de contribuir com a
melhoria da saide de nossa populagio.

Muitos outros exemplos hé, mas estes citados, todos de
atendimento direto a populagio em situacao de vulnerabilidade,

8. Disponivel em: https://novo.casadozezinho.org.br/ Acesso em: 24 abr. 2019.
9. Disponivel em: http://reciclar.org.br/ Acesso em: 24 abr. 2019.
10. Disponivel em: http://verdescola.org.br/ Acesso em: 24 abr. 2019.
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tém perto de vinte anos de atuacao, foram as ganhadoras do
Prémio Melhores Ongs do Brasil!! e recordistas do programa
de arrecadacao da Nota Fiscal Paulista.

No passo seguinte, pode o filantropo prosperar para a
criacdo de um projeto piloto, a partir de uma iniciativa pes-
soal ou em parceria com uma instituicao, florescendo even-
tualmente para a criagio de instituicéo filantrépica prépria,!?
administrada pelo instituidor, moldada de acordo com a es-
trutura juridica mais adequada a sua atuagao.

Exemplos dessa forma de atuagdo nao faltam. O Instituto
PDR e Humanitas 360," formados por Patricia Villela Marino,
visando a empoderar individuos para que tenham a oportuni-
dade de se transformarem em empreendedores civico-sociais,
por meio de um centro de exceléncia de formacao pessoal e
apoio a projetos, promove o conhecimento e engaja cidadios
para alcangar melhorias sustentaveis nos padroes de vida na
América Latina, focando no desenvolvimento de solugoes e
no fortalecimento da governanca para alcancar transforma-
¢ao social significativa dentro de uma geracao.

Outro exemplo, o Instituto Serrapilheira, cuja missao é
a de contribuir para a construgao de uma cultura de ciéncia
no pais, criado pelos irméos Jodo e Walther Moreira Salles,
e ja tendo nascido com um fundo patrimonial robusto para
o financiamento de pesquisas de exceléncia com foco em

11. O Brasil tem atualmente cerca de 300 mil ONGs. Mas quem séo elas? Onde es-
tdo? O que fazem? Como podemos selecionar entre uma e outra? Quais ONGs de-
fendem as causas que eu também apoio?

A iniciativa Melhores ONGs do Brasil aposta que as organizac¢bes precisam ser
identificadas, reconhecidas e utilizadas como inspiracdo para as demais entidades.
Além disso, merecem nosso apoio financeiro e nossas horas voluntarias. Disponivel
em: https://melhores.org.br/ Acesso em: 24 abr. 2019.

12. A instituigdo sem fins lucrativos néo é propriedade de uma pessoa; nio h4 titula-
ridade de quotas ou agdes da instituicdo, mas sim direitos e deveres para com a
instituicéo, diferentemente de uma empresa, cuja propriedade das quotas ou agbes
é de seus sdcios ou acionistas.

13. Disponivel em: www.pdrinst.org e www.humanitas360.org Acesso em: 24 abr. 2019.

14. Disponivel em: https://serrapilheira.org/ Acesso em: 24 abr. 2019.
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producao de conhecimento e iniciativas de divulgacao cien-
tifica. O Instituto Ibirapitanga,’s voltado para encontrar solu-
coes, de forma sistémica, para problemas como a seguranca
alimentar, na construcao de um sistema agroalimentar justo,
eficiente e saudavel, e a equidade racial, dentre outras.

Em conclusao, “por onde comecgar” pressupde a avalia-
cao de caso a caso, na investigacio profundada do momento
de maturacéo do filantropo e da causa, e da utilizacao da fer-
ramenta juridica pertinente.

Cada um deve atuar em respeito ao seu momento, e o
aconselhamento profissional para a escolha da forma mais
adequada de fazé-lo contribui notoriamente para o sucesso,
evolucéo e perenidade do projeto social.

Portanto: méos a obra e, de preferéncia, todos de méaos
dadas!

“Se todos dermos as maos, quem sacard as armas?”

Bob Marley

I1.2 Premissas

As premissas bésicas para aquele que se propde a per-
correr com cautela o caminho da atividade filantrépica estao
elencadas abaixo. A melhor forma de se reconhecer nelas,
compor o silogismo e chegar a conclusio raciocinada, é res-
pondendo a algumas perguntas, vejamos:

1) Foco: no inicio, é comum as pessoas quererem se dedicar a
diversas frentes. Assim como numa empresa, o foco na ativi-
dade também traz beneficios a atividade filantrépica.

PERGUNTAS: Qual o seu propésito? O que realmente o mo-
tiva no exercicio da atividade filantrépica?

15. Disponivel em: https://www.ibirapitanga.org.br/ Acesso em: 24 abr. 2019.
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2) Identidade: para facilitar a escolha, deve-se buscar iden-
tificar qual, dentre tantas causas, toca a sua alma. Existem
consultorias especializadas em auxiliar pessoas a identificar
a sua causa.

PERGUNTAS: Qual é a causa que vocé quer abragar? Com o
que vocé se identifica?

3) Comprometimento: as habilidades e facilidades para com a
causa por si s6s ndo a mantém. E preciso dedicagao.

PERGUNTAS: Qual o nivel de comprometimento que
vocé deseja e pode ter com ela? Quem fara parte do proje-
to, em qual fung¢do e com qual nivel de disponibilidade e
comprometimento?

4) Conhecimento: é necessario saber o que ja existe acerca da em-
preitada intencionada e o que ainda ha a ser feito. E fundamental
avaliar o perfil das instituigoes que j& hasteiam aquela bandeira,
aprofundar-se nos estudos técnicos e cientificos relacionados a
matéria. A experiéncia alheia e o conhecimento possibilitam a
identificacao mais precisa da relagdo entre o investimento de re-
cursos e o resultado de maior impacto social. Conhecer o que ja
existe sobre a causa permite ao interessado a oportunidade de
entender melhor a viabilidade e as vicissitudes de seu projeto.

PERGUNTAS: Que alternativas existem para atingir o seu
alvo? Quais as necessidades da causa a ser abragada? Qual é
o problema que se quer resolver?

5) Alcance: recursos sao inescusaveis, de todas as ordens, ou
seja, aportes financeiros, intelectuais, humanos, colaborati-
vos, técnicos etc.

PERGUNTAS: Quais sdo os recursos necessarios para a cau-
sa eleita? Qual a disponibilidade do filantropo, material e pes-
soal? Qual a area de abrangéncia da atuacdo? Qual o publico
a ser beneficiado diretamente: a pessoa ou a instituicdo que
atende o beneficiario final?

6) Sustentabilidade: recursos (materiais e imateriais) preci-
sam se manter no tempo para que a causa se sustente.
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PERGUNTAS: Como a atividade se sustentara ao longo do
tempo? Qual a estratégia a ser adotada?

7) Parceria: Unir virtudes e esforgos otimiza recursos e amplia
o potencial do impacto.

PERGUNTAS: Quem mais faz o que vocé pretende fazer? H4
quem possa e queira empreitar conjuntamente? A parceria é
uma alternativa?

8) Planejamento e Governanca Juridica: O planejamento é
a chave da questdo e a Governanca Juridica é a solugdo da
equacgio. Para colocar de pé a ideia acolhida é necessario que
o empreendimento filantrépico seja planejado, transite pela
discussao sobre os possiveis veiculos juridicos baseados nos
quais a atividade pode ser exercida, otimize o uso dos recur-
sos disponiveis, defina a forma de atuacéo e oriente a execu-
¢ao da estrutura legal mais adequada a acomodar a operacao

filantrépica escolhida. O planejamento é o “como fazer”. A
Governanca Juridica é o “como fazer corretamente e manter”.

PERGUNTAS: Existe a consciéncia de que nao se recomen-
da realizar esse trabalho sem o auxilio de um profissional?
Ha informacoes suficientes acerca de escritérios de advocacia
especializados na area do Terceiro Setor, filantropia e investi-
mento social de impacto?

I1.3 Erros comuns, o que se deve e o que nao se deve fazer

Os erros mais comuns aqueles que decidem desenvolver
o seu proprio empreendimento filantrépico sao os seguintes:

* inicio prematuro do projeto, falta de amadurecimen-
to da proposta e forma de atuagio;

* falta de clareza na exposi¢do das ideias, no problema
que se quer resolver e na estratégia que traga a solucgio;

* auséncia de autonomia e criacdo de dependéncia do
beneficiario;
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* assuncgio de riscos desnecessarios.

O QUE NAO FAZER

O QUE FAZER

Participacdo impulsiva em Direto-
rias e Conselhos = risco de respon-
sabilidade solidaria.

Gestéao profissional; governanca.

Doacdo sem avaliagcdo -> risco de
desperdicio do recurso e de respon-
sabilidade pelo ITCMD.

Avaliagédo do projeto; doagoes condi-
cionadas a utilizagao dos recursos no
projeto; avaliacdo de riscos fiscais.

Isolamento, protagonismo individual.

Parcerias, mobilizagdo social e advocacy.

Informalidade no uso de recursos
- risco de responsabilizacdo pes-
soal por perda de beneficios tribu-
tarios e agdes trabalhistas.

Rigor na exigéncia de notas fiscais;
contratagdo de contador capacitado;
rigor nas contratacées de pessoal;
celebracdo de contratos escritos;
cumprimento de obrigagdes fiscais.

Falta de due diligence = risco da
sucessdo nas obrigagoes e respon-
sabilidade solidaria.

Avaliacdo da forma de investimento
e do plano de negécio; realizacéo de
auditorias.

Auséncia de previsdo no objeto so-
cial de novo projeto definido > ris-
co do desvio de finalidade.

Previséo clara das atividades a se-
rem executadas.

Parcerias informais = risco de as-
sumir responsabilidades ou de per-
der direitos.

Celebracido de contratos escritos;
avaliacdo de riscos; garantia de di-
reitos.

Para encerrar este capitulo, lembremos que o filantropo
é alguém que tem amor pela humanidade e com apetite para
transformar realidades, revolucionar, resolver. Como diria o
revolucionario cubano,

“Deixe-me dizer-lhe, correndo o risco de parecer ridiculo, que
o verdadeiro revoluciondrio é guiado por grandes sentimentos
de amor”.

Che Guevara

Mas esse amor nao pode deixar o filantropo correr o risco
de se iludir e colocar sob ameaga o seu patriménio pessoal.
Dai a substancial magnitude da filantropia estratégica e de
sua Governancga Juridica competente.
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A filantropia estratégica, sinbnimo de investimento so-
cial privado, caracteriza-se pela aplicacdo espontinea e vo-
luntéaria de recursos financeiros, técnicos e/ou humanos no
atendimento a necessidades sociais previamente mapeadas,
pesquisadas e planejadas. Para revelar transformacéo social,
o investimento deve obedecer a estratégia tracada, submeter-
-se ao monitoramento e a mensuracao periddica e criteriosa
de seus resultados, a par do genuino desinteresse de lucro do
investidor e do voluntério.

A estratégia filantropica se propde a avaliar a efetividade
do impacto social e a investir apenas em atividades com po-
tencial de transformacao real (ndo sem reconhecer o mérito
do assistencialismo que, em determinadas situagoes, é neces-
sario e até imprescindivel).

Sob o aspecto legal, diferentemente de outros paises do
globo, o Brasil carece de legislacdo especifica compilada e,
ante a auséncia de seguranca juridica ou, ainda, diante de de-
finicoes distintas e por vezes sobrepostas e conflitantes para
filantropia, instituicao filantrépica e investimento social, a
anédlise da natureza juridica da atividade resta prejudicada.
Recorre-se, assim, a normatizacao esparsa e a aplicagio sub-
sididria de regras juridicas societarias, tributirias e contra-
tuais de carater geral e especifico, tendo o pacto social defi-
nido na Constituicdo Federal de 1988 como diretriz maior, o
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que obriga o aplicador da lei a sua averiguacao cautelosa e
sistematica na implementacgio do arcabougo adequado para o
exercicio da causa social eleita.

A criacdo de uma pessoa juridica sem fins lucrativos im-
plica as mesmas responsabilidades atribuidas a pessoa juridi-
ca com fins lucrativos, sob diversos aspectos. Por conseguinte,
a conducao informal ou nao profissional da instituicdo sem
fins lucrativos pode resultar na responsabilizagido dos diri-
gentes por obrigacbes tributérias, trabalhistas ou pelo uso
indevido de recursos, e que pode vir a comprometer seu pa-
trimonio pessoal.

Assim, em atendimento 4 Governanca Juridica indispen-
savel ao sucesso da empreitada, é importante avaliar o alicer-
ce mais indicado a atividade filantrépica escolhida, de acordo
com o seu momento de maturagao.
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IV - ATUACAO NA FILANTROPIA

A informacao relacionada a filantropia esta hoje bastan-
te democratizada. Por meio dos canais de comunicacéo, cada
vez mais se tem acesso as instituigoes e aos contetudos filan-
trépicos, e o engajamento as causas sociais, ambientais e cul-
turais vem crescendo, se popularizando e ganhando corpo.!¢

Na maior parte das vezes, a pessoa tem em si o sentimento
fidedigno, a disposicao inegével de participar, mas nao sabe por
onde comecar, tampouco possui ferramentas para mensurar o
quanto ou o que é necessario fazer, ou, ainda, em qual institui¢cao
confiar. Por essas e por outras, recomenda-se comegar devagar,
pela doacao programada, pelo trabalho voluntario, até que se
descubra a identificacdo com a causa, se adquira confianca na
instituicao, e surja a certeza de que se esta a fazer a diferenca.

“Comece fazendo o que é necessdrio, depois faca o que é possi-
vel e de repente estard fazendo o que é impossivel”.

Séao Francisco de Assis

16. A pesquisa do IPEA apurou que entre 2015 e 2016 houve um crescimento fora
da média de Organizagoes da Sociedade Civil, que chegam a cerca de 820 mil. Para
ajudar as pessoas a descobrir qual a sua causa e onde as pessoas podem comegar a
ajudar, o IDIS - Instituto para o Desenvolvimento do Investimento Social langou a
campanha, com pesquisa que ajuda a identificar o perfil das pessoas, “Descubra
sua Causa”, que ja foi preenchida por mais de 1,5 milhdo de pessoas. Disponivel em:
https://bit.ly/2URWqxf Acesso em: 24 abr. 2019.
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Decidida a atuagao filantrépica, parte-se para a anélise
das possiveis estruturas juridicas e suas repercussoes.

A liberdade de acédo e o espirito banhado de altruismo
fertilizam o campo das ideias inovadoras, atraem a participa-
cao de diversas pessoas, fisicas e juridicas, com multiplos in-
teresses, e tudo coopera para a texturizacdo de uma complexa
rede de atuacio, cumprindo a assessoria juridica encontrar a
estrutura adequada para a causa germinar e dar bons frutos.

A formalizacéo clara dos direitos e obrigacoes das partes
envolvidas é essencial, como em qualquer outro negécio. A
analise dos impactos tributarios é mandatéria. Dentre os pos-
siveis meios de atuacgao pela pessoa fisica, pelo grupo familiar
ou pela pessoa juridica, destacam-se:

(i) Destinacao de recursos: consiste na transferéncia de
recursos financeiros ou materiais através de doacao,
comodato, empréstimo remunerado ou usufruto de
bens e direitos.

(ii) Capacitacgdo: traduz-se pela tonificacdo da causa,
pelo incremento de novas tecnologias sociais, pelo
fortalecimento das pessoas (empreendedores so-
ciais) e/ou das instituigcoes ja existentes, podendo se
dar, por exemplo, pelo financiamento de pesquisa,
pela transferéncia de “recurso-semente”, assim de-
nominado aquele de baixo valor e destinado a cus-
tear o inicio das atividades; pela formacao de lideres
e gestores.

(iii) Mobilizagao: significa a sistematizagdo de um con-
junto de informacoes, fatos e/ou conhecimentos e
sua divulgacio para a sociedade de forma a chamar
a atencdo das pessoas a causa, despertando a cons-
ciéncia social em relagdo a um problema ou a uma
solugao, bem como a estimular outras instituigoes e
atores capazes de revigorar a iniciativa social. Com o
amadurecimento do setor, a elaboragiao de projetos
de leis e normas, com a proposicido de alternativas
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para construir ou garantir direitos, é mobilizacdo
que vem se agigantando.

(iv) Atendimento direto: representa a criacdo e manu-
tencéo de infraestrutura e de pessoal para a presta-
cao de atendimento a um determinado publico alvo,
por meio do trabalho voluntario, da participagido em
campanhas de arrecadacgio e entrega de bens, da
participacdo ou organizacdo de mutirdes e/ou pela
participacido em 6rgaos de gestao de instituigdo que
atenda ao publico alvo.

IV.1 Pessoa Fisica

A atuacao pela pessoa fisica costuma ser reativa, pontual
e dispersa, responsiva as solicitacoes que lhe sdo apresenta-
das, diante de catastrofes, campanhas, e, também, na medida
de sua disponibilidade de recursos. Mas é possivel ao indi-
viduo organizar, planejar a filantropia e torna-la estratégica,
segregando parte do seu patriménio para que seja gerido de
forma coerente com seus interesses filantrépicos, perenizan-
do a possibilidade de manutengio da causa pelos sucessores
daquele idealizador.

IV.2 Filantropia Familiar

A atividade filantrépica pode ser uma decisdo abracada
por toda a familia.

Geralmente nasce a partir do desejo de deixar um legado
para a sociedade, de exteriorizar valores pessoais e familiares,
da intencgdo de envolver pessoas, criar responsabilidade so-
cial, integrar seus membros, aproximar geragoes, e acaba por
assumir o benéfico papel de somar potenciais e diversidades:
Inovagédo + Experiéncia; Paixao + Razéo; Valor + Acgéo.

Como em uma empresa, a filantropia familiar deve ser
organizada, definir papéis e fungoes de cada membro no
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projeto, a sua estrutura de governanga e o investimento a ser
feito, calibrando expectativas, desejos e possibilidades, a fim
de que a iniciativa se transforme em fonte de agregacéo, tra-
balho conjunto, unido, convergéncia, orgulho e satisfacio.

E recomendéavel que o grupo familiar se dedique ao
planejamento juridico e operacional da filantropia e o materialize
em um acordo familiar ou em uma declaracdo de intencoes,
regulando, especialmente, a parcela do patriménio familiar que
devaserdestacadaparaoexerciciodafilantropia e o compromisso
financeiro assumido por cada parte, bem como os critérios para
selecdo e escolha dos projetos, do comprometimento pessoal
possivel e dos interesses pessoais em questao.

Ela pode ser realizada como um planejamento familiar,
mas atuada pela pessoa fisica, de forma individual. Pode, ain-
da, ser realizada através de uma tUnica instituicdo fundada
pela familia, com governanca definida, ou por meio de varias
instituigoes familiares atuantes em conjunto, unindo esforgos
ou apenas partilhando infraestrutura e servigos comuns.

IV.3 Criacao de Instituicao Propria

A expressao instituicio prépria é adotada toda vez que a
pessoa fisica ou o grupo de pessoas, familiar ou néo, consti-
tui uma pessoa juridica e assume a responsabilidade por sua
administracéo.

Apesar do termo, a instituigdo sem fins lucrativos nao é
propriedade de uma pessoa ou de um grupo, diferentemente
de uma empresa, cuja titularidade das participagées societa-
rias, representadas pelas quotas sociais ou agoes, pertence a
seus socios ou acionistas.

Reiterando, a instituicdo prépria é de responsabilidade
das pessoas que a administram, e sua criagdo apresenta as se-
guintes caracteristicas em comparacio a atuacéao filantrépica
pela pessoa fisica, divididas aqui em vantagens e desvanta-
gens, para melhor compreensio de suas dimensoes:
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VANTAGENS DESVANTAGENS
Institucionalizagdo da atividade Maior custo
Segregacao de capital/patrimonio Estrutura mais robusta
Autonomia de gestao Necessidade de administrar
Controle dos riscos Burocracia
Agregacao de pessoas a causa Obrigagobes societarias
Mobilizagdo de recursos Obrigacbes contabeis/prestagio de
de terceiros contas
Profissionalizagdo da atuagéo Obrigagoes fiscais

Legitimidade para defender

Obrigagées trabalhistas
a causa

Desenvolvimento de tecnologias

. Obrigagées regulatérias
sociais

Responsabilidade equivalente a
das pessoas juridicas com fins lu-
crativos

Perenidade da atividade
filantrépica

IV.4 Atuacao em Instituicao Existente

A atuacdo da pessoa fisica em instituicao ja existente ndo
descaracteriza a atividade individual. A diferenga esta no grau
de envolvimento, que geralmente se inicia pela doagdo ou pela
prestacdo de trabalho voluntario pontual, e se estende a projetos
de maior duracéo, apoio com capital intelectual e rede de relacio-
namento, aconselhamento e participagdao no Conselho Consulti-
vo, podendo evoluir para a assuncio de cargo no Conselho de
Administragdo, no Conselho Fiscal ou na Diretoria da institui¢ao.

Essa forma de atuacgdo pode ser bastante eficaz. Sob o
ponto de vista juridico, o filantropo deve atentar a prestacéo
de garantia pessoal e a assungdo de cargo na gestdo ou fis-
calizacdo, hipéteses nas quais seu patrimonio pode passar a
responder pela divida por ele garantida ou por obrigagoes tri-
butarias, trabalhistas e contratuais assumidas, diante de des-
cumprimento de lei, do Estatuto, do contrato com instituigcoes
publicas ou privadas, nos mesmos moldes como acontece a
administradores de pessoas juridicas com fins lucrativos.
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IV.5 Transformacao de ING em ONG

“Quando se sonha sozinho é apenas um sonho. Quando se so-
nha junto é o comeco da realidade.”

Dom Quixote

Transformar sonhos em realidade é o mébil do ser humano.
Sonhar acordado é a manifestacdo do cérebro na projecao das
nossas ideias. A capacidade de ganhar consciéncia daquilo que
nos fala ao coragao é o primeiro passo no mecanismo da agao.

Agir implica escolher. A partir do individual, ou do sonho
sonhado sozinho, exsurge o organizacional, a institucionaliza-
¢ao das acdes rumo a concretizagdo de uma quimera. Institu-
cionalizar pode ser definido como o processo mediante o qual
um conjunto de normas e procedimentos que orientam uma
atividade social adquire regulamentacao juridica formal. E ne-
cessario eleger a forma de se operar a transformacao da ativi-
dade individual eleita em carater de atividade organizacional.

A organizacdo pressupde a disposicdo de um sistema
para o atingimento dos resultados pretendidos, a forma como
as pessoas se inter-relacionam, a ordenacao e a distribuicdo
dos diversos elementos envolvidos, no objetivo comum.

“Do atrito de duas pedras chispam faiscas; das faiscas vem o
fogo; do fogo brota a luz.”

Victor Hugo

Essa méaxima, que tdo bem retrata o cerne da atividade
filantrépica, ajuda-nos a entender o porqué de tantos INGs
(Individuo Nao Governamental) se terem tornado ONGs (Or-
ganizacdo Nao Governamental), numa alusdo a convicgédo
de que mais pessoas abragaram a causa individual, tal como
aquele que a idealizou.

Enquanto houver a necessidade, é preciso garantir que o
empreendimento social continue sustentavel.
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E comum assistirmos ao sucesso de instituicoes enquanto
aquele lider, que teve a iniciativa de empreender socialmente,
estd presente e na linha de frente. Mas tem-se que planejar o
futuro, a fim de que a obra sobreviva ao tempo e ao fundador.
Por vezes o problema néao é a sustentabilidade financeira, e
sim o comprometimento férreo de outras pessoas em dar con-
tinuidade a iniciativa.

Assim é que, de fato, o empreendedor deixa realmente
seu legado social e pereniza a sua causa quando ele, “Indi-
viduo Nao Governamental”, se torna uma “Organizacdo Nao
Governamental”, ou seja, quando acontece a institucionaliza-
¢ao da causa e o planejamento de sucessao da lideranga.

“0 timulo dos mortos é o coracdo dos vivos”.
Tacito

A melhor forma de fazer com que “ING” se torne “ONG”
é reunir mais “coragoes dos vivos” para que adotem a causa,
tal como aquele que a idealizou. Mas, assim como em uma
empresa, trabalhar a institucionalizacdo e a sucessio de ma-
neira planejada e organizada incrementa substancialmente a
probabilidade de perpetuidade da institui¢cdo, pelo tempo em
que ela for necesséria.

Organizagoes Ndo Governamentais, popular e simples-
mente conhecidas como ONGs, traduzem, de forma bastante
genérica, a institucionalizagdo da causa individual.

A ONG néao é uma pessoa juridica definida em lei. Pes-
soas juridicas, no caso da filantropia aqui tratada, sdo somen-
te duas formas juridicas: as associagoes e as fundacoes.

ONG, Instituto, Instituicdo, Entidade etc., sdo denomina-
¢oes, nomenclaturas, que se referem a instituigdes de nature-
za privada (ndo publica), porém sem fins lucrativos, que for-
malmente devem se constituir sob uma entre as duas formas
juridicas, acima mencionadas, e preencher determinados re-
quisitos legais, assim como ocorre para lhes serem conferidas
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as titulacoes de Organizacgoes da Sociedade Civil de Interesse
Publico (OSCIP), Organizagao Social (OS), Utilidade Publica
Municipal (UPM) e Estadual (UPE) e o Certificado de Enti-
dade Beneficente de Assisténcia Social (CEBAS), das quais
trataremos oportunamente.

Tais denominacdes ndo sdo consideradas naturezas juri-
dicas, mas qualificagoes, titulos que podem ser atribuidos a
pessoas juridicas do direito privado que tém como objetivo a
promocao de atividades de interesse publico, como cultura,
saude, educacgao, estudo, pesquisa ou difusio de ideias, entre
outros tantos, criadas e mantidas por pessoas fisicas ou juridi-
cas, e em alguns casos com a colaboracao do préprio Estado.

Sob a natureza juridica de associacdes ou fundagoes, os
trabalhos de tais organizagoes sdo desenvolvidos por empre-
gados contratados e por voluntarios em defesa de uma causa,
em complementariedade aos servicos de ordem publica.

Hodiernamente essas organizacoes sio definidas como ins-
tituicoes privadas que tém uma finalidade publica, sem fins lu-
crativos. Mas, assim como em uma empresa, trabalhar a institu-
cionalizacdo dessa unido de esforgos e a sua sucessao de maneira
planejada e organizada amplia sensivelmente a probabilidade de
perpetuidade da causa, de cumprimento do objetivo, nos casos
em que se pretenda erradicar o mal que assola os destinatarios
de determinada instituicdo assistente daquela causa.

Para serem “oficiais”, tais organizagoes devem funcionar
legalmente, com seus Estatutos formalizados e registrados em
cartério, devidamente inscritas nos érgaos publicos compe-
tentes, a garantir que os procedimentos estabelecidos sejam
seguidos e norteiem a continuidade da obra.

Passamos abaixo a discorrer acerca dos alicerces juridi-
cos para a concretizagio e eternizagio dos sonhos.

“Se seus sonhos estiverem nas nuvens, nao se preocupe, pois
eles estdo no lugar certo; agora construa os alicerces.”

Dalai Lama
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E é nesse ponto que aos profissionais do Direito cumpre
orientar a forma e as ferramentas juridicas mais bem empre-
géveis na construgio dos alicerces para a consecucéo dos so-
nhos do idealizador da obra filantrépica.

IV.6 Tendéncias no Mundo Atual

A OCDE - Organizagao para a Cooperacao e Desenvol-
vimento EconOémico - lancou recentemente um livro que
analisa o papel da filantropia no avanco do desenvolvimen-
to sustentavel, com especial atengdo aos ODS - Objetivos do
Desenvolvimento Sustentavel!” da ONU - Organizacio das
Nagoes Unidas,'® reunindo dados sobre o fluxo financeiro da
filantropia ao redor mundo.

Em 2017, os cinquenta maiores doadores do mundo con-
tribuiram a filantropia cerca de USD14,7 bilhoes, tendo finan-
ciado uma nova vacina contra a malaria, dado a oportunidade
de acesso a educagio com qualidade para meninas que outrora
eram proibidas de estudar, dentre tantos outros exemplos que
demonstram que a filantropia pode contribuir para atingirmos
os ODS até 2030, com recursos e com abordagens inovadoras.

Para tanto, a OCDE se propo6s a coletar e divulgar infor-
macgoes, nimeros e conhecimento sobre a atuagédo da filantro-
pia no mundo.

O estudo aponta para as instituicoes filantrépicas, em es-
pecial as doadoras de recursos e nio operadoras de projetos,

17. 1- Erradicacdo da Pobreza; 2- Fome Zero e Agricultura Sustentavel; 3- Satde e
Bem-Estar; 4- Educacdo de Qualidade; 5- Igualdade de Género; 6- Agua Potével e
Saneamento; 7- Energia Limpa e Acessivel; 8- Trabalho Descente e Crescimento
Econémico; 9- Industria, Inovagio e Infraestrutura; 10- Redugdo das Desigualda-
des; 11- Cidades e Comunidades Sustentéveis; 12- Consumo e Produgéo Responsé-
veis; 13- Ac¢do contra a Mudanca Global do Clima; 14- Vida na Agua; 15- Vida Ter-
restre; 16- Paz, Justica e Instituicoes Eficazes; 17- Parcerias e Meios de
Implementacéo - https:/nacoesunidas.org/pos2015/

18. OECD (2018), Private Philanthropy for Development, The Development Dimen-
sion, OECD Publishing, Pari. Disponivel em: https://bit.ly/2vmSI58 Acesso em: 24
abr. 2019.
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como financiadoras, promotoras de inovagédo e parceiras de
outras instituicoes filantrépicas, bem como Governos e Orga-
nizagbes da Sociedade Civil, essas sim operadoras de proje-
tos, programas e atividades.

O setor que mais recebeu recursos foi a satde e a satude re-
produtiva, tendo a Bill & Melinda Gates Foundation encabec¢ado
a lista de doacdes (mais de onze bilhoes de délares), em especial
na Africa. No setor de satde, a filantropia é o terceiro maior pro-
vedor de recursos para o seu desenvolvimento e manutencao.

Apds analisar os dados da filantropia mundial, a OCDE
aponta algumas recomendacoes:

1) Asinstituigoes filantrépicas devem aprimorar o com-
partilhamento de conhecimento entre Governos e
doadores, em especial com middle-income countries,
notadamente nos setores de saide e educacgao.

2) No que concerne a inovagdo, as instituicoes filantrépi-
cas podem financiar capital-semente, além das doacoes,
ajudando a fortalecer as capacidades locais, e tomar um
pouco mais de risco, transformando o erro em aprendi-
zado, avaliando e construindo novas ferramentas.

3) Aos Governos de paises em desenvolvimento cumpre
fortalecer o setor filantrépico adotando ou adaptando
a regulagdo local, para estimular a doagéo e as parce-
rias com seguranca juridica e incentivos fiscais.

4) Aos doadores cabe estabelecer aproximagio e enga-
jamento mais sistematico com as instituicoes filan-
trépicas, com apoio intelectual (e nao sé financeiro)
ao desenho das estratégias de desenvolvimento e a
utilizagdo de formas simples de parceria.

5) Asinstituicoes, mistersefazaproveitarasplataformas
ja existentes para melhorar sua transparéncia e
divulgacao de informacgoes.
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Os Estados Unidos e a Europa sdo os maiores doadores
mundiais. Nos continentes norte-americano e europeu, sob o
ponto de vista juridico, a regulamentacéao visa a facilitar e es-
timular a doagdo. As institui¢ées filantrépicas sofrem poucas
restricoes a novas estruturas e os beneficios fiscais sdo usu-
fruidos tanto por doadores quanto por instituigoes.

Por conta dessa liberdade de atuagido, o setor é muito
mais vibrante, oferecendo espaco para novas tendéncias e
estruturas, como por exemplo os Investimentos de Impacto
Social e Venture Philanthropy, estabelecidos tanto por institui-
¢oes filantropicas quanto por investidores com fins lucrativos;
os Social ou Development Impact Bonds e os Donor-Advised
Funds ocupam seus espagos na execucgao da filantropia.

As familias titulares de grandes fortunas no mundo também
estdo comecando a ser demandadas para apoiar a atividade filan-
trépica, de forma a dar seguranca e poténcia ao ato benfazejo e
a nao colocar o patriménio em risco. Essa congregacio costuma
resultar em impacto substancial e a atividade filantrépica no seio
da familia acaba reunindo seus membros num propdésito elevado
e altruista, expressando os valores que os distinguem. Contribui
também para a formacao dos mais jovens, os quais, pelas méaos
da filantropia, tém acesso a ferramentas de gestao e, muitas ve-
zes, a oportunidade de investir em negécios de impacto social.

Muitas familias vém destacando parcela patrimonial para
o bolso filantrépico, a risco, para que seus jovens tenham li-
berdade e seguranca para empreender e protagonizar. Essa
costuma ser uma boa escola.

Fato é que, cada vez mais, a filantropia tem sido estuda-
da. A Universidade de Stanford tem um centro de filantropia
e sociedade civil. Em seu Social Innovation Review foi publi-
cado um artigo sobre Catalytic Philanthropy,'® numa traducao
livre e ao pé da letra como Filantropia Catalisadora, numa
onda de evolugao da Filantropia Convencional, que atende a

19. Disponivel em: https://bit.ly/2IGBZwO Acesso em: 24 abr. 2019. By Mark R. Kramer.
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ansia de “devolver” um pouco a sociedade através de doagoes
a instituicées confiaveis e conhecidas, da Venture Philanthro-
py, voltada para o investimento social por meio da doacéo es-
tratégica a grupos e instituigoes com visao e objetivo de maior
alcance e, se possivel, com potencial de escala.

A chamada Filantropia Catalisadora busca mudancas sis-
témicas por intermédio da identificacido de problemas e me-
diante o investimento em atividades que oferecam solucbes
adaptaveis e escalaveis por iniciativas privadas e/ou publicas.

Em terras tupiniquins, a filantropia estd engatinhando
atras da filantropia vivenciada nos Estados Unidos e na Eu-
ropa, mas alguns iconicos doadores vém contribuindo para
a sua divulgagédo e o engajamento de mais e mais brasileiros.
Parece que ja estamos quase andando sobre duas pernas.
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O apoio financeiro ou material pode ser realizado de di-
versas formas, desde a doagdo pontual, sem qualquer restri-
cao, até por via de estruturas mais complexas, com tempo de
duracao, direitos e deveres previamente estabelecidos. Além
das consequéncias juridicas, é de suma importancia que, an-
tes de se realizar a contribuicio, as partes alinhem as expec-
tativas reciprocas, para evitar mal-entendido, frustracao, ou
desatendimento inesperado da causa.

V.1 Doacao

A doacéao consiste na transferéncia de bens ou vantagens
do patriménio de uma pessoa para o de outra, por mera libe-
ralidade, sem que o doador receba nada em troca.?® Todos os
bens e direitos alienaveis podem ser objeto de doagéo e todas
as pessoas fisicas ou juridicas no gozo do poder e da capacida-
de de dispor podem fazé-la.

Doacéo é contrato unilateral, pois somente o doador con-
trai obrigacoes,* e simplesmente consensual, pois ndo requer

20. Art. 538 e seguintes, Cédigo Civil.

21. Os encargos e impostos derivados da doagfo ndo descaracterizam a unilateralidade;
os encargos nio a desvirtuam, pois nao sao sinalagmaticos, ou seja, ndo guardam relacio
de prestacéo e contraprestacio ou de dependéncia reciproca de obrigagdes; os impostos
eventualmente incidentes tém como fato gerador a doagio, mas o seu recolhimento aos
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a entrega do bem doado ao donatario; ou seja, aceitando o
donatério a doagédo, nasce um acordo, um negécio juridico,
tornando-se o contrato perfeitamente acabado, imputando ao
doador a obrigacao de entregar o bem ou o direito doado. Por-
tanto, o negécio juridico que se estabelece a partir desse con-
trato é bilateral e gratuito por exceléncia, tendo em vista que
o donatario aumenta seu patriménio sem qualquer contrapar-
tida para com o doador. O art. 539 do Cédigo Civil determina
que o doador pode fixar prazo ao donatéario, para declarar se
aceita ou néo a liberalidade. Desde que o donatério, ciente do
prazo, ndo faca, dentro dele, a declaragio, entender-se-a que
a aceitou, se a doagéo néao for sujeita a encargo.

Para o doador pessoa fisica, a doacdo deve respeitar a
parcela legitima dos seus herdeiros, no momento da liberali-
dade (arts. 1.845 e 1.846 do Cédigo Civil).

A doacgao pode ser:

(i) Pura, ou simples, é aquela que se faz com liberali-
dade, sem qualquer condicéo, regra ou exigéncia ao
donatério, sem subordinacao a qualquer ato ou fato
futuro, encargo, ou reconhecimento; corresponde
genuinamente ao espirito do ato de doar e se aper-
feicoa pela transferéncia do patriménio do doador de
bens ou vantagens para o patrimoénio do donatario;

(ii) Condicional, diz-se da doacdo que dependa da ocor-
réncia de um acontecimento futuro e incerto para a
sua eficacia;

(iii) Modal, é a doagado que impde ao donatario obriga-
¢do ou encargo de fazer ou deixar de fazer alguma
coisa, seja em beneficio do doador, de terceiros ou
do interesse geral; o modo é coercitivo e o donatéario

cofres estaduais ndo descaracterizam o elemento subjetivo e unilateral da doagao, o ani-
mus donandi ou a intengio do doador de enriquecer o donatério as suas préprias custas,
tampouco o elemento objetivo e também unilateral da doagéo que se verifica com a trans-
feréncia de bens ou direitos do patriménio do doador para o patriménio do donatério.
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é obrigado a cumpri-lo, sob pena de sua revogacéo,
por inexecugéo do encargo;

(iv) Remuneratéria, é a doagao feita em recompensa a
servicos prestados ao doador, que ndo podem ser co-
brados; em acepg¢io mais ampla, pode ser feita em
contemplacido do merecimento do donatério, ou em
reconhecimento a atos praticados pelo donatario;?

(v) Com clausula de reversao, ou seja, o contrato de doagao
estipula que o bem doado volte ao patriménio do doa-
dor na hipétese de o donatario vir a falecer antes dele;

(vi) Mista, é a doacdo que tem natureza controvertida de
dificil caracterizagdo, configurando muitas vezes um
contrato misto; exemplo tipico é a venda e compra de
bem por valor vil.

Outro tanto, o Cédigo Civil autoriza a imposiciao de clau-
sulas restritivas sobre a parte disponivel do patriménio do doa-
dor,® dentre elas, a inalienabilidade, segundo a qual o donata-
rio recebe o dominio limitado sobre o bem doado, pois, embora
possa livremente utilizi-lo, ndo pode vendé-lo, permuté-lo, da-
-lo em pagamento, tampouco em garantia, salvo se com o con-
sentimento do doador, ou ap6s a sua morte, se temporaria a ina-
lienabilidade; a inalienabilidade vitalicia veda completamente
a alienagéo pelo donatério, o que pode engessar o patrimoénio
doado. Uma outra importante clausula é aquela que restringe
a penhorabilidade do bem doado, o qual ndo pode ser utilizado
como garantia nem como moeda para o pagamento de dividas
contraidas pelo donatario, salvo aquelas decorrentes do préprio
bem; essa clausula também pode ser temporaria ou vitalicia.

No ambito da filantropia, a doagdo modal ou com encargo
é geralmente utilizada quando o doador queira prestar uma
homenagem a alguém, impondo ao donatério a obrigagao de

22. Neste caso, considera-se liberalidade, ou seja, a doa¢do em si, o montante exce-
dente aquele que corresponde a remuneragio do servigo.

23. A mesma restricdo é imposta ao testamento.
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nomear determinado espaco ou de fazer menc¢ao honrosa a tal
pessoa, ou quando pretenda determinar em qual programa,
projeto ou atividade da instituicio donataria o objeto de doa-
¢ao deve ser aplicado.

No caso de bens duréaveis, pode-se determinar que a ins-
tituicdo beneficiaria da doagao os utilize para o fim proposto,
e, na hipétese de sua extingao, retornem tais bens ao patrimo-
nio do doador; ja para os bens nao duraveis, como é o caso de
doagoes em dinheiro, essa determinacao de retorno é aplica-
vel apenas para eventuais sobras de recursos, desde que te-
nham permanecido segregados.

Quando os encargos da doacdo tenham sido estabele-
cidos em beneficio do interesse geral, o Ministério Publico
pode vir a exigir o cumprimento da obrigacdo pelo donata-
rio.?* Caso este ndo cumpra, o doador pode revogar a doa-
¢ao?® e exigir sua devolugdo.

A Receita Federal, ao analisar caso especifico, em respos-
ta a consulta, entendeu que se “um contrato dito de ‘doacdo’
modal impée ao donatdrio um encargo muito oneroso e este o
cumpre, o que hd é uma prestacdo (p.ex., um servigo) e uma
contraprestacao (o pagamento), ndo uma doacdo”.? E isso traz
consequéncias fiscais, entre outras, o que reforca a necessida-
de da correta orientacéo juridica no ato de contratar a doagao.

A doagao pode ser pontual ou em forma de subvencao
periddica ao beneficiado, distinguindo-se essa pelo fato de o
bem doado nao ser entregue de uma sé vez ao donatario, mas
em prestagdes sucessivas, como se pensao fosse. Nesse caso,
morrendo o doador a doagdo se extingue, salvo se o doador
dispuser diferentemente, passando a obrigacao aos herdeiros
por um prazo determinado ou enquanto o donatéario viver.

24. Cédigo Civil, art. 553, paragrafo tnico.
25. Cédigo Civil, art. 555.
26. Solucao de Consulta n° 503 — Cosit, de 17.10.2017.
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Tratando-se de filantropia, é relevante acolhermos esse
tipo de doacdo em forma de subvencao periédica tendo em
vista pessoas juridicas beneficiadas que, em geral, ndo tém
prazo de duracao determinado.

Sob o ponto de vista da instituicdo donataria, é recomen-
davel verificar se o bem doado néo carrega problemas de cus-
tosa resolucéo, como por exemplo, débitos de impostos, mul-
tas, disputas possessorias, entre outros.

Tributariamente, de modo geral, a doagao esté sujeita ao
ITCMD (Imposto de Transmissido Causa Mortis e por Doa-
¢ao). Nesse passo, é importante verificar se a instituigdo be-
neficiaria da doagao retne os requisitos que garantam imuni-
dade ou isenc¢ao do imposto, pois, ainda que a lei preveja que
o contribuinte é o donatério (institui¢do), ha risco ao doador
(filantropo) de ser responsabilizado solidariamente pelo im-
posto néo recolhido e ter de arcar com as consequéncias do
inadimplemento fiscal.

V.2 Usufruto

O usufruto corresponde a um direito real que, conforme
a definigao legal, “pode recair em um ou mais bens, méveis ou
iméveis, em um patrimoénio inteiro, ou parte deste, abrangen-
do-lhe, no todo ou em parte, os frutos e utilidades”.?

O usufruto, ou “uso dos frutos”, conforme a lei, equivale
ao direito conferido a alguém, durante certo tempo, de deter
a posse, gozar, usar, administrar e receber os frutos de um
bem ou de um direito cuja propriedade pertence a outrem,
como se seu fosse.

Nesse sentido, pode-se instituir usufruto de um imoével
em beneficio de uma instituicido para que ela a utilize no exer-
cicio de suas atividades, por exemplo.

27. Art. 1.390, Cédigo Civil.
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O usufruto é um negdécio juridico que pode ser instituido
por contrato, testamento, usucapiao ou disposicao legal, em
favor de uma ou mais pessoas.

A exemplificar, no campo da filantropia, é viavel ceder-
-se o direito ao usufruto de um imével, de uma marca ou até
mesmo da percepgio de dividendos pagos por uma empresa a
uma determinada instituicédo (o usufruto de renda sobres quo-
tas sociais ou a¢des é instituido em favor da entidade). E pos-
sivel ao detentor do direito de usufruto econdémico de cotas
de um fundo de investimento cedé-lo, por um determinado
periodo, a uma instituigio, para que ela se beneficie dos ren-
dimentos, na proporg¢io das cotas cujo exercicio do direito de
usufruto houver sido cedido. Extinto o usufruto, a proprieda-
de integral das cotas se consolida no patriménio do filantropo.

Nao se pode transferir o usufruto por alienacéo; apenas
o seu exercicio pode ser cedido por titulo gratuito ou onero-
so0,?® competindo ao intérprete da lei verificar a onerosida-
de ou nao de tal cessao e eventual incidéncia de Imposto de
Renda? ou de ITCMD.

Cumpre, ainda, ao aplicador do direito, alertar e regular
as causas de extingdo do usufruto, quer pelo termo de sua
duracgao, quer pela rentncia ou morte do usufrutuario, pela
destruicédo da coisa dada em usufruto, pela consolidagéo, pelo
nao uso ou nao fruicdo do bem sobre o qual o usufruto recai,
ou, ainda, por culpa do usufrutuério, quando aliena, deterio-
ra, ou deixa arruinar os bens, nio lhes acudindo com os re-
paros de conservagio. A extincao da pessoa juridica em favor
da qual o usufruto foi instituido, ou o exercicio do direito foi
cedido, também dao causa a extin¢io do usufruto.

Ante o decurso do prazo de trinta anos (art. 1.410, III, do
Cédigo Civil), contado da data na qual teve inicio o usufruto em

28. Art. 1.393, Cédigo Civil.

29. A Lei 4.506/64, art. 23, VI, estabelece que serao classificados como aluguéis os va-
lores locativos de prédio urbano construido, quando cedido seu uso gratuitamente.
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beneficio de pessoa juridica, a lei civil determina que se extin-
ga, da mesma forma que o faz quando cesse o motivo que tenha
originado o usufruto. Assim, caso o usufruto tenha sido institui-
do em beneficio de uma institui¢cdo em prol da pesquisa de um
novo medicamento para tratamento de determinada doenca,
por exemplo, concluida a pesquisa, o usufruto se extingue.

V.3 Empréstimo

O empréstimo pode ser uma boa alternativa para transfe-
réncia de recursos a institui¢oes, no afa de que bens e valores
mutuados estejam por mais tempo a servigo da causa, benefi-
ciando mais pessoas e instituigoes.

Sob o ponto de vista juridico, o empréstimo pode ser gra-
tuito, prevendo-se a devolucao pura e simples do bem ou va-
lor mutuado, ou remunerado, que importa no pagamento de
juros incidentes sobre o montante emprestado. O empréstimo
remunerado pode ser oferecido por instituigdbes com ou sem
fins lucrativos e deve respeitar as normas apliciveis ao siste-
ma financeiro nacional.

O comodato é o empréstimo gratuito de coisas néao fungi-
veis (ou néo substituiveis) e, nessa modalidade, as despesas de
manutenc¢do do bem competem a pessoa que os recebe em co-
modato, exceto se o contrato dispuser diferentemente. Assim, ao
entregar em comodato um imével, por exemplo, para que uma
determinada instituicao dele faga uso sem qualquer contrapres-
tacdo ao proprietario, deve-se estipular quem suporta as despe-
sas relativas ao bem e verificar, na legislacdo do municipio de sua
localizacao, se ha algum beneficio fiscal para a comodataria.*

No municipio de Sao Paulo, por exemplo, prevé-se isen-
¢ao de IPTU (Imposto Predial e Territorial Urbano) sobre imé6-
veis cedidos em comodato a institui¢des culturais para que
neles exercam sua atividade-fim. A Lei municipal 13.672/2003,

30. Deve-se analisar a questdo do Imposto de Renda em face do art. 23, VI, da Lei
4.506/64, como dito no item V.2.
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para cujo texto a autora Priscila Pasqualin teve a oportunida-
de de colaborar, regula a isengio concedida.

E extremamente recomendavel que o comodato e o
mutuo sejam formalizados por contrato escrito, com regras
especificas, inclusive para a cobranga de sua devolucao ou
para execugio de garantia eventualmente prestada.

Focando nos empréstimos, estes, ainda que de pequena
monta, se aliados a uma mentoria de gestéo financeira e pla-
nejamento de sustentabilidade da causa, podem resultar em
grandes projetos de impacto para a sociedade.

As iniciativas conhecidas como Financas Sociais estiao
voltadas a captagdo de recursos financeiros junto a filantro-
pos ou investidores, com vistas a oferecé-los como emprésti-
mo a juros baixos a instituicoes filantrépicas ou a populagio
de baixa renda, sob a forma de microcréditos. Nesse forma-
to, o recurso devolvido pode ser novamente emprestado nas
mesmas bases, criando um sistema de retroalimentacao po-
tente de uso da riqueza captada embrionariamente.

O idealizador do banco de microcrédito para a populacao
de baixa renda foi o economista bengalés Muhammad Yunus,
ganhador do Prémio Nobel da Paz em 2006 e conhecido como
“o pai do microcrédito”. No Brasil, merece destaque a iniciati-
va do Banco Pérola, idealizado pela jovem Alessandra Franca,
em 2010, inspirada em Yunus. De acordo com a brasileira, o
publico-alvo da instituicio é composto por empreendedores
das classes C, D e E que queiram abrir ou ampliar o préprio
negdcio, pessoas com boas ideias, que, muitas vezes, ndo con-
seguem empréstimos nos bancos privados por falta de com-
provacao de renda suficiente ou por titularem dividas.

O Banco Pérola funciona como uma operadora de crédito
sem fins lucrativos com titulo de Oscip (Organizagio da So-
ciedade Civil de Interesse Publico), concedido pelo Ministé-
rio da Justiga, e com autorizagdo do Ministério do Trabalho e
Emprego (MTE) para operar o microcrédito orientado. Nessa
toada, agentes visitam periodicamente a empresa beneficiada
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para avaliar o desempenho do negécio, e auxiliar o empreen-
dedor em episddicas dificuldades, pois é fundamental que se
avalie a capacidade de devolugao dos recursos pelo tomador
do empréstimo para que, ao invés de criar-lhe um passivo de
dificil liquidagao, lhe proporcione um beneficio.

O investimento pelo filantropo é recuperado em cerca de
dois anos, e o dinheiro que retorna para o banco é emprestado
novamente para outros empreendedores no desejavel circulo
virtuoso da filantropia.

V.4 Investimento de Impacto Social e Venture
Philanthropy

No cenério juridico brasileiro, as empresas de negécio
de impacto social equivalem a qualquer outra empresa com
fins lucrativos. Sob o aspecto legal, diferentemente dos Es-
tados Unidos e da Inglaterra, o Brasil ndo possui legislagao
especifica e se vale da aplicagao subsidiaria de regras juri-
dicas societarias, tributarias e contratuais de carater geral,
cumprindo a assessoria juridica prevenir o filantropo acerca
de eventuais responsabilidades pelos possiveis prejuizos do
negdcio investido.

Ao filantropo é dada a alternativa de investir em uma em-
presa com fins lucrativos que tenha por objeto um negécio so-
cial de impacto. Além do retorno do seu investimento, qui¢é o
filantropo pode vir a receber dividendos gerados pelos lucros
da empresa investida, ou, na méao contraria, ter de arcar com
os prejuizos decorrentes do exercicio da atividade.

Apoé6s debates sobre o tema promovidos pela sociedade
civil, foi publicado o Decreto 9.244/2017, que instituiu a estra-
tégia nacional de investimentos e negécios de impacto e criou
um comité, com a finalidade de articular 6rgéos e entidades
da administragao publica federal, do setor privado e da socie-
dade civil, na promog¢ao de um ambiente favoravel ao desen-
volvimento de investimentos e negécios de impacto.
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Definicoes trazidas pelo Decreto:

negécios de impacto - empreendimentos com o ob-
jetivo de gerar impacto socioambiental e resultado
financeiro positivo de forma sustentavel,

investimentos de impacto - mobilizagdo de capital
publico ou privado para negécios de impacto; e

organizacoes intermediarias - institui¢oes que facilitam,
conectam e apoiam a conexao entre a oferta (investido-
res, doadores e gestores empreendedores) e a demanda
de capital (negécios que geram impacto social).

Objetivos definidos para a estratégia instituida:

44

ampliacdo da oferta de capital para os negécios de
impacto, por meio da mobilizacdo de recursos publi-
cos e privados destinados ao investimento e ao finan-
ciamento de suas atividades;

proliferacdo de negécios de impacto, disseminacgéo
da cultura de avaliagdo de impacto socioambiental
e 0 apoio ao envolvimento desses empreendimentos
com as demandas de contratagoes publicas e as ca-
deias de valor de empresas privadas;

fortalecimento das organizacdes intermediarias que
oferecam apoio ao desenvolvimento de negécios de
impacto e capacitacdo aos empreendedores, para
que gerem novos conhecimentos sobre o assunto ou
promovam o envolvimento dos negécios de impacto
com os investidores, os doadores e as demais organi-
zacgbes detentoras de capital;

promocao de ambiente institucional e normativo favora-
vel aos investimentos e aos negécios de impacto, através
da proposicdo de atos normativos referentes ao assunto;

fortalecimento da geracdo de dados que proporcio-
nem mais visibilidade aos investimentos e aos negé-
cios de impacto.
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O investimento de impacto social ou negécio social de im-
pacto é definido como “um empreendimento concebido com o
objetivo de resolver um problema social”, segundo o ESPM Social
Business Centre, estabelecido em parceria com o Yunus Centre.

A difusédo do projeto de Yunus em solo péatrio defende o
que denomina “negécios inclusivos”, ou seja, aqueles segun-
do os quais se inserem como fornecedores, consumidores, co-
laboradores ou sécios, pessoas que sofram maior grau de vul-
nerabilidade social, capacitando individuos que pertencam as
classes “C” e “D”, ampliando suas oportunidades e incremen-
tando os resultados dos negécios.*

Para a Artemisia Negdécios Sociais, uma das aceleradoras
mais experientes do Brasil em negécios de impacto social, as
empresas voltadas para esse fim oferecem solugoes escalaveis
para problemas sociais da populacao de baixa renda,* e assu-
mem as seguintes caracteristicas principais:

*  Foco na baixa renda: os negécios sdo desenhados de
acordo com as necessidades e caracteristicas da po-
pulacéo de baixa renda;

* Intencionalidade: tém misséo explicita de causar im-
pacto social e sdo geridos por empreendedores éticos
e responsaveis;

* Potencial de escala: podem ampliar seu alcance por
meio da expansao do préprio negécio, de sua repli-
cagdo em outras regides por outros atores, ou pela
disseminacao de elementos inerentes ao negécio por
outras organizagdes, conforme politicas piblicas;

* Rentabilidade: possuem um modelo robusto que garan-
te rentabilidade e ndo depende de doacbes ou subsidios;

31. Referéncias publicadas no site do ESPM Social Business Centre — Disponivel
em: https:/bit.ly/2L0gKbe Acesso em: 24 abr. 2019.

32. Definigdo publicada no site da Artemisia — Disponivel em: https://bit.ly/1FxrfUf
Acesso em: 24 abr. 2019.
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* Impacto social relacionado a atividade principal: o
produto ou servico oferecido diretamente gera im-
pacto social, ou seja, ndo se trata de um projeto ou
iniciativa segregada do negé6cio como um todo, e sim
dentro de sua atividade principal;

* Distribui¢do ou néo de dividendos: um negécio pode
ou nao distribuir dividendos a investidores, e esse nio
é um critério definidor do negécio de impacto social.

Com relagao a esta ultima caracteristica, apesar de nao
ser vedada a distribuicao de dividendos ao investidor, o Insti-
tuto de Cidadania Empresarial (ICE) tem fomentado o debate,
a producéo e a disseminagio de conhecimento como forma de
conferir maior amplitude ao negé6cio de impacto social, sendo
certo que um dos pontos-chave diz respeito a conceituagao
dos negdécios sociais de impacto. “Esses empreendimentos
tém a missédo explicita de gerar beneficios sociais e/ou am-
bientais ao mesmo tempo em que proveem resultado finan-
ceiro positivo e de forma sustentavel.”3

O ambiente de negdcios sociais vem criando musculatura
mundo afora sob a premissa de que os lucros gerados pela
empresa de impacto social devam ser reinvestidos na amplia-
¢do da agdo, no aperfeicoamento de produtos e servicos, de tal
sorte a potencializar o resultado social.

Sustentabilidade é a ordem do dia. Nesse diapaséo, criou-
-se a certificacéao “Sistema B” ! inspirada nas “bcorporations”
norte-americanas, surgidas em 2007, ou Benefits Corporations,
empresas benfeitoras focadas em rever o conceito de sucesso
e ir além do retorno econdémico e de “ndo serem apenas as
melhores empresas do mundo, mas as melhores empresas para o
mundo”. Por tras do certificado, investidores de impacto iden-
tificam e escolhem tais empresas, assim como os jovens, que

33. Definigéo publicada no site do ICE: http://ice.org.br/negocios-de-impacto/ Aces-
so em: 29 maio 2019.

34. Disponivel em: https://bit.ly/2GF6hxB Acesso em: 24 abr. 2019.
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hoje escolhem o local de trabalho pelo alinhamento com seus
propoésitos e por sua identificagdo com os valores praticados.

Para fazer jus a essa certificagio, a empresa precisa fazer
constar de seu contrato ou Estatuto Social algumas cldusulas
de compromisso de melhoria e priorizacio de questdes relati-
vas aos empregados, ao meio ambiente e & comunidade, fren-
te a obtencao de lucro no curto prazo, outorgando confianca e
praticando a transparéncia.

Para regular a distribuicao e garantir a priorizagio do rein-
vestimento dos lucros, maximizar o impacto antes de distribuir
o resultado para os investidores, o profissional do Direito deve
orientar a celebracéo de um Acordo de Acionistas, contendo re-
gras claras de destinacio dos resultados da empresa investida.

Esse tipo de investimento em negécio social de impacto
pode ser feito diretamente pela pessoa fisica, por uma holding
de investimentos ou pela aquisi¢do de cotas de fundos de in-
vestimentos concentrados em negdécios sociais. Alternativa é
fazer o investimento diretamente pela instituicao filantrépica,
que, nesse caso, ocupa a posicao de investidora da empresa
operadora do negécio de impacto social, recebendo o retorno
do investimento. Vejamos:

Na Europa, em especial na Inglaterra, onde a liberdade
de atuacado é maior, o espectro de oportunidades de investi-
mento com retorno financeiro compativel com o retorno so-
cial e ambiental é maior do que em outros paises.

O investimento responséavel nido se confunde com o in-
vestimento de impacto, muito embora ambos procurem com-
binar ganho financeiro com ganho moral, ético, socioambien-
tal. O investimento responséavel lanca seu olhar as questoes
ambientais, sociais e de governanca (ESG - Environmental,
Social and Governance —, ou ASG — ambientais, sociais e de
governanca — ) nos processos de avaliagcio e de decisao de in-
vestimento, para melhor gerenciar os riscos e/ou oportunida-
des e proporcionar retornos a longo prazo.
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O fator ambiental esta diretamente ligado a influéncia
da empresa no meio ambiente, bem como a sua capacidade
de mitigar riscos que possam prejudicar o ecossistema (uso
de energia, nivel de poluicdo produzida, geracio de residuos,
utilizacdo de recursos minerais, animais etc.). O fator social
investiga as relacbes da empresa com pessoas, comunidades
e negdcios, considerando, entre outras, atitudes respeitantes
a diversidade, aos direitos humanos e a protecdao do consumi-
dor. A governanca corporativa debruca-se sobre os assuntos
internos da empresa e o relacionamento entre os seus sta-
keholders, incluindo funcionérios, acionistas, fornecedores,
prestadores de servigos ete. A politica corporativa adequada
proporciona o sucesso da empresa, pois atrai e retém talentos,
ajuda a evitar conflitos de interesses e, consequentemente,
enormes desgastes com litigios.

De fato, inicialmente, a informagao ESG era utilizada ape-
nas pelos investidores de impacto para determinar a adequagio
de seus projetos. Hoje em dia, a estrutura ganha mais e mais
relevancia entre todos os tipos de investidores, devido & maior
atencéo dos governos e dos agentes reguladores as iniciativas
ESG, ou aos critérios para avaliar o impacto das préticas éticas
e de sustentabilidade de uma empresa em seu desempenho fi-
nanceiro e em suas operagoes, aliada a conscientizacao publica
sobre a influéncia ambiental e social das empresas. Assim,
verifica-se o incremento dos investimentos sustentaveis na in-
dustria de fundos, incentivando o maior envolvimento de em-
presas e instituigdoes em agoes relativas a tais preocupacoes,
impactando positivamente a sociedade, os investidores, as ges-
toras e os administradores de recursos.

O chamado Venture Philanthropy se propde a ser uma ponte
entre as instituicoes que dependem exclusivamente de doagoes,
e os negdécios com fins lucrativos instaurados para ter um modelo
de impacto. As institui¢oes sem fins lucrativos geram receita pré-
pria até que se tornem autossustentaveis ao longo da caminhada.

Segundo a EVPA — European Venture Philanthropy Asso-
ciation, numa traducgao livre, Venture Philanthropy e investi-
mento social acabam por aliar o espirito filantrépico a légica
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do investimento, resultando num grande engajamento e olhar
de longo prazo capazes de edificar o impacto social.®

Na pratica, os investimentos de impacto social comegam
a ser realizados com o apoio de um capital filantrépico, por
vezes integralmente a fundo perdido, mas investido de forma
a exigir seu retorno, financeiro ou ndo. Como provém do bol-
so filantrépico, porém com o olhar de investidor, é um capital
paciente, que pode ajudar os novos empreendedores e em-
preendimentos a se estruturarem e se tornarem aptos a, no
futuro, atrair investimentos tradicionais, sem que, para tanto,
tenham que abrir méo do modelo de negécio de impacto, eco-
nomicamente viavel, social e ambientalmente sustentavel, de
forma a trazer solugdo a um problema social.

A se estruturar Venture Philanthropy no Brasil, é preciso
mergulhar-se no estudo e na compreensao das motivacoes e ex-
pectativas do investidor de recursos, do selecionador dos negé-
cios a serem investidos, e entender como se dara o investimento,
que pode variar entre os modelos de doagio, empréstimo con-
versivel ou ndo, investimento anjo,* investimento em participa-
¢do societaria, equity crowdfunding, assim entendidos os inves-
timentos em startups e em empresas em expansio, entre outros.

V.5 Social Bond e Development Bond

O social bond é uma espécie de titulo publico voltado para
a captacao de recursos privados, segundo o qual o investidor

35. Disponivel em: https://bit.ly/2UV3fhp Acesso em: 24 abr. 2019.

36. Investidor anjo é aquele que investe com seu capital préprio em startups, em-
presas nascentes com alto potencial de crescimento, adquirindo, normalmente,
uma participagdo minoritéria no negécio, ndo ocupando posicio executiva nas em-
presas, mas atuando como um conselheiro, de onde vem o termo anjo, pois néo se
trata de um investidor financeiro simplesmente, mas de um mentor a auxiliar o
empreendedor com seus conhecimentos e sua rede de relacionamento. Nao é uma
atividade filantrépica, pois o Investidor Anjo tem como objetivo aplicar em negé-
cios com potencial de retorno, impacto positivo para a sociedade através da geragio
de oportunidades de trabalho e de renda. Regulamentagio dada pela Lei Comple-
mentar 123/2006, art. 61-A, com as alteragdes da Lei Complementar 155/2016.
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entrega valores a uma instituigéo filantrépica ou os aplica em
um negdbcio de impacto social, para que sejam destinados a
um projeto social predefinido.

Social bond é, na verdade, um titulo que envolve uma par-
ceria na qual o Governo elege um problema social critico e ga-
rante aos investidores uma bonifica¢gdo em dinheiro caso ele
seja solucionado satisfatoriamente. A avaliacdo do impacto
social é feita por uma instituicido independente, o que garante
a isencao do avaliador.

Alcancado o impacto pretendido, o Governo devolve o
recurso investido, acrescido por uma taxa de juros preesta-
belecida, podendo haver uma variacao de retorno do investi-
mento proporcional a faixas de éxito do projeto social. Caso o
impacto pretendido néo seja atingido, o investidor perde seu
investimento.

Os recursos sdo geralmente captados junto a associagoes,
fundacoes, investidores privados e instituicées financeiras com
apetite para financiar a solugdo da questédo social sob foco. A
questao social é monitorada, avaliada e mensurada, pois, & me-
dida em que as metas do Governo sao alcancadas na sua miti-
gacao, aos investidores sido devolvidos os valores captados.

No Brasil, a discussao do tema entre as instituicées do
Terceiro Setor é crescente, e muito ja se caminhou para colo-
car em pratica o modelo idealizado pelo inglés Ronald Cohen.

De acordo com o Instituto do Desenvolvimento do Investi-
mento Social — IDIS, “O mecanismo funciona como se o Governo
emitisse um titulo publico para captar recursos privados para
financiar um projeto social, mas sé precisa devolver o dinheiro se
a iniciativa der resultado. ‘Neste modelo, investidores privados
colocam capital para financiar um projeto social e os Governos
$6 pagam o investidor se um resultado pre-acordado for atingido.
Um avaliador independente, entdo, confirma se o resultado foi
alcancado ou ndao por meio de uma rigorosa avaliagdo de impac-
to’, explicam as economistas Emily Gustafsson Wright e Tamar
Manuelyan Atinc em artigo publicado no site do Centro para a
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Educacdo Universal do Instituto Brookings, centro de pesquisa
norte-americano sediado em Washington, D.C.”"

Conceitualmente, a aquisi¢édo de titulos de impacto social
pode ser feita diretamente pela pessoa fisica, por uma holding
de investimentos ou por uma instituigéo filantrépica.

No Brasil, asseveram-se desafios para a implantacéo des-
sa ferramenta a auséncia de uma legislacao especifica. O pri-
meiro deles reside na dificuldade de pactuar metas ousadas,
voltadas para a solugio do problema, e, a0 mesmo tempo, fac-
tiveis e mensuraveis, para dar retorno ao investidor.

Embora a natureza dos SIBs (Social Impact Bonds) exi-
ja prévia pactuacgao do impacto social pretendido, seguida de
uma avaliacdo qualitativa do impacto produzido pelo investi-
mento, o Brasil direciona o holofote na avaliagdo do uso dos
recursos tdo somente, e ndo no impacto gerado.

Corroborando com o tema, o PLKC Advogados, repre-
sentado pela sécia Priscila Pasqualin, advogada especialis-
ta em filantropia e investimento social de impacto e coautora
deste trabalho, teve a oportunidade de contribuir para a re-
vista Exame3® esclarecendo que “a légica que impera hoje é a
quantificacdo dos gastos, e ndo o real impacto que as iniciativas
terdo sobre as pessoas beneficiadas”.

Esse é o primeiro problema que impera frente & auséncia
de legislagao sobre o tema.

O segundo empecilho é juridico e se refere a contratuali-
zacdo do mecanismo, ou seja, a forma como o acordo tripartite
entre o Governo, o investidor e a institui¢cdo deve ser firma-
do, atendendo ao principio da legalidade e as modalidades de
contratos a serem celebrados com a administracio publica,
previstas por nossa legislacgao.

37. Publicado no site do IDIS: https:/www.idis.org.br/social-impact-bonds-ou-titu-
los-de-impacto-social-propoem-que-governo-remunere-projetos-sociais-com-im-
pacto-comprovado/ Acesso em: 29 maio 2019.

38. Disponivel em: https://bit.ly/2GxaxOq Acesso em: 24 abr. 2019.
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A compensar a caréncia legislativa, compete ao advogado
orientar a celebracdo do instrumento contratual adequado a
fim de garantir que um instituto tado inovador de captacao,
que combina eficazmente a solucdo de problemas sociais e
ambientais com ganho financeiro, possa ser bem-sucedido e
adequadamente utilizado em terras tupiniquins.

Na esteira dos Social Bonds, surgiu o Development Bond,
que é também um contrato tripartite, como o Social Bond,
mas, neste caso, entre trés partes privadas: o investidor priva-
do, a instituicdo beneficiiria e a Instituicao Filantrépica Ga-
rantidora. Nessa corrente, o investidor privado faz emprés-
timo a uma instituigdo beneficiada, a qual executa o projeto,
perseguindo metas; uma vez atingidas as metas, a Instituigcio
Filantrépica Garantidora devolve o empréstimo ao investi-
dor, com juros previamente acordados; se as metas ndo forem
atingidas, o investidor original perde o recurso emprestado.

Essa é uma forma de se estimular mais o resultado do
projeto do que o exercicio das atividades que a instituicao se
propode a desenvolver.

A avalicao das metas é feita por um especialista terceiri-
zado, o que encarece a estrutura. Porém, ja existem iniciativas
voltadas para aplicagido de ferramentas de inteligéncia artifi-
cial para capturar os dados que indiquem o resultado espera-
do no atingimento das metas.

O primeiro caso conhecido de Development Bonds foi es-
tabelecido pela Fundagido UBS, Children’s Fund Investment
Fund Foundation. A instituicdo investida, Educate Girls, or-
ganizagdo sem fins lucrativos que se dedica a cuidar espe-
cialmente da desigualdade de género no sistema educacio-
nal da India, superou eficazmente a meta estabelecida pelo
contrato.*® Trabalhando em parceria com o Governo Indiano,
com a ajuda de voluntérios e da comunidade local, a Educa-
te Girls propiciou que mais meninas estivessem matriculadas

39. Disponivel em: https://www.educategirls.ngo/dib.aspx Acesso em: 24 abr. 2019.
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nas escolas, bem como melhores resultados de aprendizagem
para todas as criangas, independentemente de género. Um
sucesso mundial.

V.6 DAF - Donor Advised Fund

Os fundos assessorados por doadores, ou fundos de doa-
¢Oes direcionadas, (DAF — Donor Advised Fund, na sigla em
inglés), existem em sua forma atual desde 1991, e estdo mu-
dando o panorama da filantropia dos EUA, segundo a Bloom-
berg. “Seu funcionamento naquele pais ocorre da seguinte for-
ma: depois de criar sua conta, os doadores escolhem como ela
serd investida e o dinheiro cresce livre de impostos, em contas
individuais, até que eles decidam onde distribui-la. Os ativos
em DAFs cresceram de US$ 30 bilhées em 2010 para mais de
US$ 85 bilhdes no final de 2016”.

Esse novo veiculo de doacgéo filantrépica, que se tornou
mundialmente conhecido pela sigla “DAF”, foi desenvolvido nos
Estados Unidos e na Inglaterra como um fundo no qual o doador
sugere veiculos de investimento, recomenda institui¢coes quali-
ficadas a serem beneficiadas, e decide o momento das doacgoes.

O doador confere patriménio a instituicao filantrépica,
por ele detida ou néo, e esta constitui o fundo DAF, tornando-
-se titular e gestora do patriménio, aplicando os ativos finan-
ceiros segundo as orientagoes do doador, até o momento que
este aponte sua destinacgdo. A instituicao filantrépica titular
do DAF prescreve os critérios de elegibilidade das institui¢coes
beneficiadas, distribui as doacdes e mantém os doadores in-
formados sobre as doagbes realizadas.

Nos Estados Unidos, essa estrutura é utilizada desde 1931,
mas em 2006 recebeu regulamentacgio especifica e se popula-
rizou, de forma que até 2016 mais de USD 20 bilhées foram
doados,? através de 285 mil contas do tipo DAF, superando as

40. The Data on Donor-Advised Funds: New Insights You Need to Know, Giving USA,
Researched and written by Indiana University, Lully Family School of Philanthropy.
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83 mil contas de fundagées familiares ou independentes. Geral-
mente as instituigoes titulares de DAF sao trusts filantrépicos.

A regulamentagio americana reconhece o DAF como um
fundo (um conjunto de ativos, o que nao se confunde com os
fundos nacionais regulamentados pela Comissio de Valores
Mobiliarios — CVM) ou conta em uma public charity (que é
um tipo especial de instituicdo filantrépica, com tratamento
tributério especifico e bastante vantajoso) na qual o doador,
ou quem ele indicar, tem o privilégio de fazer recomendacées
sobre os investimentos e/ou distribuigoes dos ativos do fundo
ou conta. E particulariza, que, ainda que a instituigao titular
da DAF seja a titular do ativo, desde a sua doagéo, o doador
mantém o privilégio de fazer recomendacoes sobre os paga-
mentos (doagodes) destinados pelo fundo.

Em poucas palavras, os doadores se separam dos ativos
doados, porém nao abrem maéao de seu controle. As organiza-
¢oes que administram o DAF néao tém fins lucrativos e geral-
mente sdo doadoras de recursos para outras instituicées, que
operam os projetos, ou o fazem diretamente aos beneficiados.
As doagoes séo realizadas apenas no momento requerido pelo
doador, a quem é dado designar a causa destinataria de recur-
sos do DAF. Por isso as criticas mais acidas a tais estruturas
apontam que, enquanto os doadores desfrutam de beneficios
fiscais significativos e imediatos, as instituigoes de caridade
tém de esperar pelos fundos por um tempo indefinido, ao bel-
-prazer do doador, ou até mesmo nem vir a ser contemplada.

Os DAF's tém outro atrativo: muito embora os doadores
tenham o controle legal dos ativos com que contribuem, seus
assessores financeiros podem ser autorizados a direcionar in-
vestimentos e a receber taxas de administrac¢io, o que estimu-
la o estabelecimento do fundo.

Tratando-se de fundos para os quais o doador haja des-
tinado uma contribuicéo irrevogavel, recomendando institui-
¢oes qualificadas a serem beneficiadas, assim como sugerindo
veiculos de investimento e momento das doagdes, por todas
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essas caracteristicas reunidas sdo também chamados de trusts
filantrépicos, mundialmente.

Algumas caracteristicas dessa estrutura:

Nao hé o custo de se montar uma instituicdo prépria
para fazer as doagdes, mas a gestdo financeira dos
recursos é remunerada;

O doador néo participa da estrutura de governanca
deciséria, apenas consultiva; a instituicdo que rece-
be os recursos determina os critérios de elegibilida-
de das institui¢oes beneficiadas;

A participagdo do doador e dos sucessores tem que
ser combinada com a instituicao titular do DAF a fim
de que se transmita ao sucessor o poder de escolher
os investimentos, as instituicdes a serem beneficia-
das, e quando fazé-lo;

O doador recomenda, mas nao decide, quem recebe
as doacbes e como os ativos sdo investidos até que
a doacéo seja realizada (participa de um Conselho
Consultivo, ndo deliberativo, por isso o nome de

“advised-fund”);

O doador pode ficar an6nimo perante as institui¢oes
beneficiadas.

Nos Estados Unidos, as instituigoes que geralmente sao
titulares de DAF séo as national charities, as single-issued cha-
rities e as community foundations, todas com o beneficio fiscal
maximo permitido pela lei americana, como public charities.

Como 14 e na Europa é possivel fazer doagoes para o exte-
rior, sem que isso afete o enquadramento tributario da institui-
¢ao, uma das formas de captacio de recursos internacionais por
uma instituicdo brasileira é tornando-se titular de uma conta
DAF ou se cadastrar como beneficiaria de um DAF no exterior.*!

41. A CAF - Charities Aids Foundation possui estrutura para dar esse apoio a insti-
tuigdes estrangeiras.
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Aqui no Brasil é possivel criar estrutura semelhante,
através de contratos de doacdo com encargos ou de fundo de
investimento regulamentado pela CVM, pelo qual o doador do
patriménio doa a quase totalidade de suas cotas a instituicao
donataria, retendo consigo uma “golden share”, ou uma cota
com vantagens especiais, como o poder de veto, por exemplo.

V.7 Endowment, Fundo Patrimonial Filantropico

Inovacao recente e divisora de dguas no mundo filantré-
pico no Brasil, em 4 de janeiro de 2019, foi sancionada a Lei
13.800, publicada no dia 7 de janeiro, a tio esperada e acla-
mada Lei do Endowment. Estruturas criadas para dar susten-
tabilidade financeira a uma organizacao sem fins lucrativos,
os fundos patrimoniais filantrépicos (ou “endowments”) nas-
cem, em sua maioria, com a obrigacdo de preservar perpe-
tuamente o valor doado, utilizando apenas seus rendimentos
para a manutencao da organizacio.

Muito conhecido no exterior, o endowment possibilitou a
constituicdo por institui¢oes filantrépicas de base financeira
s6lida, capaz de sustentar ou complementar as necessidades
institucionais, custear projetos e pesquisas, mesmo em pe-
riodos de crise, concedente que é de autonomia financeira a
instituicdo, criando sustentabilidade ao patriménio destaca-
do, e, com isso, possibilitando foco absoluto no incremento da
atividade-fim. Mundialmente, as universidades que se utili-
zam de estrutura de endowment ocupam posi¢oes de destaque
nas suas areas de atuacao. As dez instituices de ensino mais
bem ranqueadas no planeta possuem endowments, seis delas
nos Estados Unidos e quatro na Inglaterra (Fonte: http://www.
topuniversities.com). Das quatro mil instituigées superiores
americanas, dois tercos delas sdo beneficidrias de endow-
ments, o que representou, no ano de 2011, cerca de dezenove
bilhoes de délares a financiar pesquisa, aprimoramento de ca-
pacidade técnica e gestao.
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Embora o endowment seja amparado por legislagio espe-
cifica em paises como Estados Unidos, Inglaterra, Russia, In-
dia, Franga, Republica Tcheca, México e China, até setembro
de 2018 nao era regulado pela legislacao nacional. O movimen-
to pela construcao legal se acelerou na “caida de ficha” apés
o incéndio de grandes proporc¢oes que atingiu a sede do Museu
Nacional do Brasil, na Quinta da Boa Vista, Rio de Janeiro, na
noite de 2 de setembro de 2018, aniquilando a quase totalida-
de do acervo histérico, antropolégico e cientifico angariado e
mantido ao longo de duzentos anos, além do prédio que havia
servido de residéncia aos imperadores do Brasil.

No exterior, por exemplo, os fundos patrimoniais voltados
aos museus sao importantes receptores de doagoes, as quais
viabilizam suas existéncias perenes e permitem o investimen-
to em melhores praticas de gestao e infraestrutura. A tragédia
carioca e nacional acordou o Poder Executivo Brasileiro.

Enquanto onze projetos de lei sobre o tema tramitaram
no Brasil, dentre eles dois de maior destaque, o Instituto para
o Desenvolvimento do Investimento Social — IDIS liderava o
advocacy?? em favor de uma boa lei de endowment no Brasil,
lancando a Coalizdo pelos Fundos Filantrépicos, com o apoio
permanente, a assessoria juridica e a participagio expressiva
do PLKC Advogados, operando a contribuigio direta no pro-
cesso de elaboracao da Lei do Endowment, buscando enqua-
drar a nova figura dentro dos principios que mais nos aproxi-
massem das melhores praticas mundiais.

Nesse foro, o IDIS, que organizou, posteriormente, a Coa-
lizao pelos Fundos Filantrépicos, teve a oportunidade de dis-
cutir Projetos de Lei junto aos legisladores, apresentar pro-
postas de emendas ampliadoras do rol de instituigoes e causas

42. Advocacy é uma prética utilizada no Terceiro Setor por pessoas, grupos, empresas
ou organizagées sociais que se engajam em prol de uma causa, lutam pela resolugéo
de um problema ou pela defesa dos direitos de uma institui¢do ou de um grupo, pres-
sionando os sistemas governamentais, contatando os personagens influentes, com a
finalidade desenvolver a formulagéo de politicas, leis, governanga, bem como a aloca-
¢do de recursos publicos em beneficio do objeto da causa abracada.
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filantrépicas aptas a constituir fundo patrimonial, sugerir a
criacdo de pessoa juridica autébnoma vinculada a instituicao
ou a causa filantrépica determinada, indicando parametros
de administragio, de politicas de investimento e de resgate,
aconselhando o estabelecimento de regras de transparéncia
e operacao, com foco no longo prazo, reunindo as boas prati-
cas internacionais para endowment com a adaptagio necessa-
ria ao sistema constitucional e juridico brasileiro. A Coalizéo
muito intensamente lutou (e continuara lutando) pela inser-
¢do de beneficios fiscais as doagoes ao endowment, bem como
aos rendimentos delas provenientes.

Nem todos, mas muitos dos objetivos da Coalizédo acerca
da lei foram alcangados. A nova lei trouxe o correto conceito
de fundo patrimonial: “conjunto de ativos de natureza priva-
da instituido, gerido e administrado pela organizacao gestora
de fundo patrimonial com o intuito de constituir fonte de re-
cursos de longo prazo, a partir da preservagéo do principal e
da aplicagdo de seus rendimentos”.

Na esteira das legislagoes estrangeiras — que normalmen-
te criam o endowment como uma pessoa juridica distinta da
instituicdo a qual ele é vinculado, garantindo a segregacio
do patriménio e a aplicagdo exclusiva dos recursos gerados
em beneficio da instituicido a que esta vinculado, sem risco de
perda ou liquidacdo do patriménio principal — nossa lei esta-
beleceu a participagao de trés pessoas juridicas distintas:

(a) a Organizacao Gestora de Fundo Patrimonial
(OGFP), que deve ser constituida necessariamente
como uma associacao ou fundacéo privada, com o in-
tuito de atuar exclusivamente para um fundo patrimo-
nial na captacao e na gestao das doacoes oriundas de
pessoas fisicas e juridicas e do patriménio constituido;

(b) a Instituicao Apoiada, que pode ser uma instituigao
publica ou privada sem fins lucrativos, e os érgaos a
ela vinculados dedicados a consecucgao de finalidades
de interesse publico e beneficidrios de programas,
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projetos ou atividades financiadas com recursos de
fundo patrimonial;

(c) aOrganizacao Executora, que pode ser uma institui-
¢ao sem fins lucrativos ou uma organizacgao interna-
cional reconhecida e representada no Pais, que atue
em parceria com instituigées apoiadas e que seja res-
ponsavel pela execucédo dos programas, dos projetos
e de demais finalidades de interesse publico.

Para proteger o patriménio doado, o fundo patrimonial
deve ser abrigado e gerido pela OGFE cujo patriménio nio
responde, direta ou indiretamente, por obrigacées de qual-
quer natureza das instituicoes apoiadas e das organizagoes
executoras. Nesse sentido, a depender do apetite do filantro-
po para a gestio da causa social em si, a OGFP pode ser vei-
culo seguro e eficiente para a protegio de seu patrimoénio pes-
soal com relacédo as contingéncias da operacao da atividade
escolhida diretamente aos beneficiarios da causa.

Quantos aos aspectos de governanga, a lei se baseou nas
boas praticas internacionais, trazendo no minimo trés instan-
cias: o Conselho de Administracao, responsavel por pela admi-
nistracdo da instituigdo; o Comité de Investimentos, responsa-
vel pelo assessoramento ao Conselho de Administragdo quanto
a politica de investimento e de resgate do fundo patrimonial, e
o Conselho Fiscal, 6rgao de controle e fiscalizacio interna.

A lei trouxe, ainda, regras de gestao e previu, de maneira
inovadora, a possibilidade expressa de remuneracao aos dirigen-
tes e membros do Comité de Investimentos e Conselho Fiscal.

Com relagao a incentivos fiscais para estimular doagoes,
a Lei do Endowment reproduziu mecanismo semelhante ao
da Lei Rouanet para a formagio desses fundos. Foi vetado,
porém, o incentivo fiscal de IRPF e IRPJ de facil aproveita-
mento para doagoes a organizagoes gestoras de fundos patri-
moniais que apoiem institui¢oes publicas, sob o argumento de
ferir a lei de responsabilidade fiscal.
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As causas de interesse publico que podem se utilizar des-
sa estrutura ja haviam sido definidas pela legislacdo como: as-
sisténcia social; cultura, defesa e conservacao do patriménio
histérico e artistico; educacao; satde; seguranca alimentar e
nutricional; defesa, preservacgio e conservacdo do meio am-
biente e promocéao do desenvolvimento sustentavel; fomento
do voluntariado; promoc¢ao do desenvolvimento econémico e
social e combate a pobreza; experimentacgao, nio lucrativa, de
novos modelos socioprodutivos e de sistemas alternativos de
produgio, comércio, emprego e crédito; estimulo a direitos es-
tabelecidos, construgio de novos direitos e assessoria juridica
gratuita de interesse suplementar; incentivo a ética, a paz, a
cidadania, aos direitos humanos, & democracia e outros valo-
res universais; estudos e pesquisas, desenvolvimento de tec-
nologias alternativas, producéo e divulgagdo de informagoes
e conhecimentos técnicos e cientificos; estudos e pesquisas
para o desenvolvimento, a disponibilizacdo e a implementa-
¢ao de tecnologias voltadas a mobilidade de pessoas, por qual-
quer meio de transporte.*

Hospitais sem fins lucrativos, como Santas Casas, por
exemplo, podem ser muito beneficiados pelo endowment, pois
sua caracteristica de garantir sustentabilidade a organizacao
permite a destinagio periédica e programada de recursos fi-
nanceiros ao hospital apoiado, fortalecendo o sistema de sat-
de e beneficiando a populagéo brasileira.

Outro tanto, pesquisa de referéncia do Terceiro Setor in-
titulada O Mapa das Organizacbes da Sociedade Civil, reali-
zada pelo Instituto e Pesquisas Econémicas Aplicadas (IPEA),
aponta a existéncia de trezentas e trés mil organizacoes da
sociedade civil no pais em 2014, e a possibilidade de se ado-
tar essa ferramenta til para a gestao responsavel, resulta em
planejamento de longo prazo.

Além do apoio a causas sociais, os endowments prometem
impacto positivo no mercado de capitais. H4 duas décadas

43. Lei 9.790/99, art. 3° e art. 62, incisos I, IT, ITI, IV, V, VI, VII e VIII, do Cédigo Civil.
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séo considerados pioneiros nas discussoes sobre investimen-
tos de impacto social ou responséaveis, e representam um ‘pool
de capital permanente’ disponivel para financiamento de no-
vas empresas (startups) e de projetos de longo prazo em areas
como infraestrutura e seguranca, tio importantes para o nos-
so pais. Por essa abordagem de investimento, endowments
obtém consistentemente retornos anuais expressivos, e con-
tribuem para a cultura do empreendedorismo e da responsa-
bilidade social no mercado financeiro.

Outrossim, fundos patrimoniais sdo geridos de forma
muito profissional e com alto grau de sofisticagdo. Em 2017,
os endowments das instituicoes americanas de educagio apre-
sentaram retornos muito acima do mercado. Enquanto nos
Estados Unidos uma aplicacao financeira, remunerada com
base nos juros pagos pelo mercado financeiro, apresenta ren-
dimento inferior a 3% ao ano, esses fundos apresentaram 12%
de retorno no ano fiscal.

Mas o sucesso do estabelecimento de um fundo patrimo-
nial depende de alguns fatores. As diversas possibilidades de
estrutura, a importancia do planejamento societéario, tributario
e contratual sdo pontos de atencio de extraordiniria relevan-
cia. A formacgdo de um sistema de governanca robusto, com
regras definidas para os investimentos no mercado financeiro
e para o uso dos recursos nas atividades das organizagoes, é
questao crucial e que demanda tempo para sua defini¢do con-
sistente, além do estabelecimento de estratégias de captagio
de recursos, muitas vezes negligenciadas, mas fundamentais.**

44. Antes da edigdo da Lei 13.800/2019, estudos e guias de boas praticas sobre o as-
sunto ja foram publicados e trazem boas fontes de pesquisa para os interessados.
“Cédigo de Conduta para Gestdo de Investimento de Fundos patrimoniais e Orga-
nizagdes sem Fins Lucrativos”: Disponivel em: https://bit.ly/2L3v7eT Acesso em: 26
abr. 2019; “Conceitos e beneficios dos endowments como mecanismo de financia-
mento & cultura | GUIA 17: http://www.plkc.com.br/biblioteca/livros/ GUIA 01.pdf;
“Orientacoes e informacoes ao poder publico: aspectos de regulagéo e tributagio |
GUIA 2”: Disponivel em: https://bit.ly/2ZDHAt8 Acesso em: 26 abr. 2019; “Orienta-
¢bes praticas para a implementagido de endowments em institui¢ées culturais |
GUIA 3”: http://www.plkc.com.br/biblioteca/livros/ GUIA_03.pdf
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O endowment nasce com a obrigacdo de preservar o ca-
pital doado, utilizando apenas seus rendimentos para a ma-
nutencio da organizagio, e ndo se confunde com fundos de
investimentos regulados pela Comissao de Valores Mobilia-
rios (CVM), os quais sdo criados com o propésito de suscitar
retorno financeiro aos investidores.

A medida em que o fundo de investimento regido pela
CVM é uma comunhio de recursos, constituida sob a forma
de condominio, destinado a aplicacdao em ativos financeiros, o
fundo patrimonial consagra um conjunto de recursos ou ativos
originados de pessoas que os doam para sua aplicagdo em pro-
veito de determinada causa, em prol da instituigdo beneficiaria,
sem que haja a formacdo de um condominio. Ou seja, os rendi-
mentos do fundo patrimonial ndo sdo revertidos em beneficio
do investidor, que faz ao fundo uma doacgéao irreversivel, mas
patrocinam a causa, custeando a atividade social da instituigio
filantrépica apoiada, sendo a organizacgao gestora do fundo pa-
trimonial a titular dos recursos e de seus rendimentos.

Enquanto nao se tinha uma legislacao especifica, alterna-
tivas de contribuigdo de recursos financeiros se espelharam
no conceito do endowment.*> Mesmo apés a edicdo da lei, a
instituicdo sem fins lucrativos pode se inspirar no conceito do
endowment e constituir em sua proépria estrutura juridica um
fundo similar (“fundo filantrépico estratégico” por exemplo),
com a segregacao dos recursos destinados a referido fundo e
a criacdo de regras societarias e de governancga garantidoras
de que aquela parcela do patriménio se designe a geracéao de
rendimentos, e somente estes possam ser aplicados nas ati-
vidades diarias da instituigdo, preservando-se o principal. O
patrimonio deste fundo filantrépico estratégico, porém, esta-
ré exposto aos riscos da operacao da atividade social, sendo

45. Diversas universidades brasileiras ja tém criado seus préprios endowments, como
a Poli (USP), a faculdade de direito da FGV, o ITA. O Fundo Brasil de Direitos Huma-
nos e o Fundo Baob4 foram inspirados no modelo do endowment para estruturar sua
forma de atuacéo e sua formatacgio juridica, voltados a segmentos especificos, como
direitos humanos ou questées de género, e no a uma institui¢io em especial.
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possivel penhora-lo em execucéao judicial, como qualquer ou-
tro ativo da instituicao.

Agora que se tornou possivel criar endowments para uma
instituicdo publica ou privada especifica, ou para uma ou
mais causas, com o apoio a diversas instituicées, cabe aque-
las que ja possuam fundos patrimoniais, com fundos CVM ou
nio, avaliarem se é conveniente, sob o ponto de vista fiscal,
constituir uma organizacio gestora de fundo patrimonial, nos
moldes da Lei do Endowment. Certo é, que para apoiar uma
instituicdo publica, a Lei do Endowment trouxe a estrutura
adequada para que o apoio seja um verdadeiro incremento
financeiro ou patrimonial, tendo em vista que o recurso do en-
dowment jamais pode reduzir o repasse de recursos publicos.

A analise deve ser caso a caso. As institui¢bes que pos-
suam patrimoénio relevante, ainda nao organizados sob a for-
ma de fundo patrimonial, cumpre-lhes averiguarem a conve-
niéncia de melhor rentabiliza-lo em uma organizacao gestora
de fundo patrimonial.

Em resumo, o novo marco aprovado pelo Congresso
chegou para abrir oportunidades no mercado financeiro, e
um novo campo de trabalho para o setor filantrépico, que
devera contar com agentes estruturantes e consultorias es-
pecializadas no tema.

Certamente, exige profissionalizagdo na gestao das orga-
nizagoes e seus recursos, e maior exceléncia em todas as areas
apoiadas, o que beneficia a sociedade brasileira. Assim, é im-
portantissimo que as institui¢oes, os doadores, os gestores de
recursos, os administradores de patrimoénio de toda espécie e
as instituigoes financeiras interpretem corretamente todos os
aspectos da lei, para dominarem seus papéis em potencial e
estabelecerem relagoes juridicas seguras, que potencializem
a virtude de cada um deles.

A questao tributaria deve ser enfrentada com prudén-
cia, mas com determinacao, seja pela via administrativa ou
judicial, seja pelo advocacy, para que os 6rgaos fazendarios
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assimilem a natureza juridica do endowment e sua importan-
cia para a sustentabilidade de organizacgoes da sociedade civil
que complementam o papel do Estado na garantia dos direi-
tos constitucionais a populagao.

E essencial o apoio do intérprete da lei para que os
direitos e as obrigagoes tributdrias sejam adequadamente
usufruidos e cumpridos, de forma a nio acarretar duvidas,
dividas e prejuizos que possam atingir o patriménio pessoal
dos filantropos e dirigentes de causas sociais.

Fato é que o endowment esta ai, nasceu finalmente em
solo nacional, apds longa gestagdo. Para o PLKC Advogados,
especialmente representado pela especialista no tema, Prisci-
la Pasqualin, que trabalhou diretamente na redagao da lei, é
sonho que adquire contornos de realidade.

“0 homem enérgico e que é bem-sucedido é o que consegue
transformar em realidade as fantasias do desejo.”

Sigismund Schlomo Freud, ou Sigmund Freud

Nesse sentido de garantia de receitas de longo prazo, em que
ativos sao transformados em fundos patrimoniais geridos por ins-
tituicoes independentes, que arriscam mais em suas estratégias,
apostam em inovagdo e tomam decisoes, e os rendimentos sio
convertidos em beneficios sociais, deve-se avaliar as possibilida-
des de 0 Governo também participar de fundos em parceria, para
enfrentar problemas cronicos, como pobreza, educacio, saude.

Parcerias entre os governos, empresas e comunidade po-
dem ser vantajosas, desde que equilibrados interesse entre o
publico e o privado. A “filantropizagao”, através da privatiza-
¢do, conceito criado pelo Professor Lester Salamon,* pode ser

46. “Filantropizacéo via privatizagdo”, traduzido pelo IDIS - Instituto para o De-
senvolvimento do Investimento Social. Neste estudo, o professor norte-americano
Lester M. Salamon explora as potencialidades para criagdo ou reforco de fundos
patrimoniais de organizagoes da sociedade civil a partir dos processos de privatiza-
¢do. Disponivel em: https://bit.ly/2W20yY1 Acesso em: 25 abr. 2019.
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um novo caminho para os paises em desenvolvimento, como
é o caso do Brasil, com a criacdo de fundos patrimoniais de
organizacoes da sociedade civil a partir dos processos de pri-
vatizagdo, de canalizacdo de recursos de programas de con-
cessoes, de recursos recuperados de escAndalos de corrupcao,
como os obtidos recentemente pela Lava-Jato, entre outros.

Para se ter uma ideia, em 2008, no Cazaquistdo, uma
parceria entre o governo local e os governos americano e
suico repatriou 100 milhées de délares oriundos de casos de
corrupcio no setor de petréleo, em beneficio da Bota Foun-
dation, uma instituicio que tem por missdo melhorar a vida
de criancas e jovens vulneraveis que sofrem com a pobreza
no Cazaquistéo, através do investimento em sua satude, edu-
cacgao e bem-estar social.
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VI - ESTRUTURAS SOCIETARIAS E
SEUS ASPECTOS LEGAIS

Decidindo-se o filantropo pelo protagonismo e criacao
de “instituicdo prépria”, é necessario definir a estrutura so-
cietdria mais adequada a atividade filantrépica escolhida.
Para aqueles que ja sdo protagonistas de instituicoes, é pre-
ciso reavaliar se a estrutura de gestdo atende as necessida-
des atuais, bem como se a protecio ao patriménio pessoal do
gestor esta considerada.

Muito embora se diga que “boas decisées vém da expe-
riéncia, e que a experiéncia vem das mds decisées”, ha uma
crencga acérrima no sentido que a empreitada filantrépica
malsucedida gera frustracido ainda maior do que o negécio
com fins lucrativos que resulte infrutifero.

A experiéncia vem revelando a maior dificuldade na re-
versao do processo de uma obra benemerente que nao tenha
logrado éxito por nao se ter langado méao dos instrumentos
juridicos adequados. E os problemas enfrentados podem ser
fatais, os danos irreparéveis.

Por ser benemérita, as pessoas nao atentam para o fato,
ou sequer lhes passa pela cabecga, que uma empreitada eivada
de boas intengoes, mas mal estruturada, possa comprometer
o patrimoénio do fundador e/ou do administrador, causando-
-lhes prejuizos pessoais por vezes irreversiveis.
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O fato de néo terem fins lucrativos ndo distinguem tais
instituicoes de qualquer outra pessoa juridica, pois a lei nao
as diferencia sob o aspecto da responsabilidade.

A profilaxia é entender o empreendimento filantrépico
como qualquer outro, em seus aspectos juridicos, e se socor-
rer de profissionais habilitados a orientar sua constituigao,
sua normatizacao e seu modus operandi.

Concorrem para o sucesso do projeto a formalizacao de re-
gras de governanga, o estabelecimento de praticas de alternan-
cia de poderes e de supervisao estratégica, a criacdo de Conse-
lhos Superiores, entre outras agoes orientadas por especialistas,
capazes de assegurar a obediéncia aos valores e as diretrizes da
instituicao, dentro dos ditames da lei e das boas préticas.

Passemos a tratar dos instrumentos juridicos, tracando ini-
cialmente um panorama de onde se inserem tais instituicoes.

No Brasil, existem as pessoas juridicas de direito publico,
interno ou externo, e de direito privado.’

No Terceiro Setor, constituem-se pessoas juridicas de
direito privado para atuar no bem publico, sem finalidade
lucrativa de interesse particular. Como pessoas juridicas de
direito privado, estdo sujeitas a um dos principios garantidos
pela Constituicao — ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de
fazer alguma coisa sendo em virtude de lei*® — o que lhes confe-
re liberdade e autonomia na sua forma de agir, bem como no
objeto a ser desenvolvido.

O Direito Civil Brasileiro reconhece atualmente seis tipos
de pessoas juridicas de direito privado:*

I - associagobes;
IT - sociedades (dentre as quais a cooperativa);
47. Cédigo Civil, art. 40.

48. Constituicao Federal, art. 5°., II.
49. Cédigo Civil, art. 44.
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IIT - fundacgoes;
IV - organizagoées religiosas;
V - partidos politicos;

VI - empresas individuais de responsabilidade limitada.

No que concerne ao Terceiro Setor, trés dessas seis figu-
ras juridicas assumem relevancia, quais sejam, as associacoes,
as fundacoes e as organizacgoes religiosas. Dessas, as organiza-
¢oOes religiosas tém fins e tratamentos especificos. Até a cria-
cao desse tipo de pessoa juridica, as organizacoes religiosas
se constituiam como associagdes, com o objetivo voltado para
a pratica religiosa, e, ainda, para a realizagdo de atividades
sociais enderegadas a comunidade.

As cooperativas, que sdo modalidades de sociedades,
também assumem papel importante no Terceiro Setor, em
especial as cooperativas sociais® e as integradas por pessoas
em situacao de risco ou vulnerabilidade pessoal ou social; as
alcangadas por programas e acoes de combate a pobreza e de
geracio de trabalho e renda; as voltadas para fomento, edu-
cagdo e capacitacdo de trabalhadores rurais ou de agentes de
assisténcia técnica e extenséo rural; e as qualificadas para
execucao de atividades ou de projetos de interesse publico e
de cunho social. Elas foram reconhecidas como organizagoes
da sociedade civil aptas a celebrar Termos de Parceria com o
Estado, tipificados pela Lei 13.019, de 31/07/2014.

A Constituicdo Federal, em seu art. 3°, explicita os ob-
jetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: (i)
construir uma sociedade livre, justa e solidaria; (ii) garantir
o desenvolvimento nacional; (iii) erradicar a pobreza e a mar-
ginalizacao e reduzir as desigualdades sociais e regionais; (iv)
promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, racga,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacao.

50. As cooperativas sociais foram regulamentadas pela Lei 9.867/99.
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Associacoes, fundagoes, cooperativas e, ainda, organi-
zagoes religiosas dedicadas a projetos de interesse publico e
de cunho social, classificam-se como entidades auxiliares ou
complementares do Estado no alcance de seus propésitos, por
vezes substitutas do Governo nas acdes que a este cumpri-
riam na salvaguarda das condi¢cdes minimas de dignidade dos
cidadaos que elegeu seus componentes.

O objetivo de ditas instituigoes pode até mesmo ser o de
efetivamente intervir de forma organizada nas agoes do Po-
der Publico, fiscalizar atos da administracdo e da prestacgao
de contas a sociedade. Como o foco deste trabalho repousa na
analise legal criteriosa dos dois principais formatos institucio-
nais para a constituicio de uma organizacio sem fins lucra-
tivos no Brasil, quais sejam associagéo e fundagéo privada, é
sobre tais pessoas juridicas que se direcionam nossas lentes.

As associacées constituem-se da reuniao de pessoas que
se organizam para fins ndo econémicos, ndo havendo entre
os associados direitos e obrigagoes reciprocos’! nem partilha
de resultados.

A associagao ¢ livre para definir seu objeto social, as for-
mas de admisséo e exclusao de associados, seus direitos e de-
veres bem como a estrutura de sua administragio.

As fundacoées, por sua vez, constituem-se pela dotagao
especial de bens livres para o fim determinado por seu ins-
tituidor,*> dentre aqueles permitidos por lei para tal tipo de
pessoa juridica. Nao ha direitos e obrigacées entre pessoas e
instituidores, pois a fundacao é baseada tao somente no patri-
monio sobre o qual se formou, que deixa de ser de titularidade
de pessoas fisicas ou juridicas que a instituiram. H4 apenas a
figura dos gestores do patrimoénio para que ele sirva ao obje-
tivo determinado pelo instituidor da fundagdo. Da mesma for-
ma que a associagio, a fundagio ndo admite qualquer partilha

51. Cédigo Civil, art. 53.
52. Cédigo Civil, art. 62.
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de resultados, e, no caso de sua dissolugdo, o remanescente
do patriménio liquido fundacional deve ser destinado a outra
instituicdo sem fins lucrativos e com objetivos semelhantes,
como se veré ao longo deste texto.

VI.1 Semelhancas e diferencas basicas entre Associacao,
Fundacao e Sociedade

Apenas para tragar um paralelo entre associa¢ao, fundagéo
e sociedade propriamente dita, saliente-se que esta Gltima espé-
cie de pessoa juridica difere das duas outras tratadas acima nao
apenas pelo fato de que toda e qualquer sociedade, independen-
temente de seu objeto social, ter como objetivo principal auferir
lucro, mas também por outras peculiaridades que as definem.

Nas sociedades, os sécios se obrigam a contribuir com
bens ou servigos para o exercicio da atividade econodmica,
bem como a partilhar os resultados financeiros, positivos ou
negativos. No caso de sua dissolugéo, que pode ser parcial ou
total, os sécios apuram os haveres, quitam o que é devido e
partilham entre si o patriménio liquido remanescente.*

Ou seja, enquanto nas fundacgdes ha a reunido de um pa-
trimonio para cumprimento do objetivo definido pelo seu insti-
tuidor, e nas associacoes ha a reuniao de pessoas, e ndo de pa-
trimonio ou capital, para um objetivo comum, ndo econdmico,
néo visando ao lucro, nas sociedades, opera-se a reunifo de ca-
pital e de pessoas para o exercicio do objeto social, intentando
lucros e compartilhamento de resultados pelos sé6cios. O objeti-
vo lucro é o elemento diferencial basilar a deslocar o emprego
de sociedades para a realizacao de atividades filantrépicas.

Entao, como e em quais casos criar associag¢oes ou funda-
¢Oes para o desenvolvimento da filantropia, tornando factivel
o projeto benemérito tanto sonhado, sem colocar em risco o
patrimoénio pessoal do instituidor?

53. Arts. 1.107 e 1.108, Cédigo Civil.
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“Se podemos sonhar, também podemos tornar nossos sonhos
realidade.”

Walt Disney

Passamos a discorrer sobre como tornar realidade o de-
sejo filantrépico de forma segura.

VI.2 Requisitos para a criacao de Associacao e de
Fundacao

Como regra geral, o nascimento de qualquer pessoa juri-
dica se d4 com o registro dos atos de sua criagio no servico de
registro civil ou comercial. No caso das instituicoes sem fins lu-
crativos, o documento de regéncia de associacoes e fundagoes é
o Estatuto Social, cujo assentamento deve ser feito no Registro
Civil das Pessoas Juridicas, e ndo na Junta Comercial, como é
requisito de constituicao para as sociedades empresarias.

Notadamente com relagdo as fundagoes, a escritura de sua
constituicdo e o Estatuto Social devem ser necesséria e pre-
viamente aprovados pelo Ministério Publico e, entdo, levados
a registro no Cartério de Registro Civil das Pessoas Juridicas.

Em termos gerais, o Cédigo Civil exige que o registro de
qualquer pessoa juridica declare, no minimo o seguinte, nos
exatos termos da lei:*

(a) denominacgdo

(b) sede

(c) tempo de duracdo

(d) fins

(e) fundo social, quando houver

(f) nome e individualizagdo de fundadores ou instituidores

54. Cédigo Civil, art. 46.
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(g) diretores

(h) administracdo e representacdo, ativa e passiva, judi-
cial e extrajudicial

(i) reforma do ato constitutivo no tocante a administracdo

(j) responsabilidade subsididria, ou ndo, de seus mem-
bros pelas obrigagées sociais

(k) condicées de extingdo da pessoa juridica e destino do
seu patrimonio

Cada uma das declaracoes elencadas pela lei passa a ser
tratada abaixo, discorrendo-se sobre elas naquilo que interes-
sa a associagoes e fundacgoes.

No caso da associagao, além dos requisitos minimos para
a constituicdo de qualquer pessoal juridica, o Cédigo Civil
Brasileiro exige que o Estatuto contenha:*

*  0s requisitos para a admissdo, demissdo e exclusdo
dos associados;

*  os direitos e deveres dos associados;
* as fontes de recursos para sua manutencao;

* a forma de gestdo administrativa e de aprovagdo das
respectivas contas.

No tipo societario das associacdes, incluem-se todos os
clubes e associacoes de classe, cujas peculiaridades nao séo
abordadas neste trabalho, por nao se destinarem a praticas
filantrépicas, mas sim a interesses individuais dos préprios
associados, ainda que nao visem a obtenc¢ao de lucros.

VI.2.(a) Denominacao

A legislacdo nao exige que a denominagio das associa-
¢oes e fundagbdes contenha qualquer expressdo especifica,

55. Art. 54, Cédigo Civil.
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como acontece nas sociedades empresariais, as quais devem
indicar sua atividade preponderante.

Excepcionalmente, a Lei do Endowment exige que a de-
nominacgao da associacio ou fundacgio titular do fundo patri-
monial inclua a expresséo “gestora de fundo patrimonial”.

Geralmente, a fundagao usa a expressao “Fundagdao” em
sua denominagio, apesar de ser nao obrigatério. No caso da
associagao, é bastante comum o uso da expressido “Instituto”,
embora tal termo nao qualifique ou altere a sua natureza juri-
dica de associagao.

A protecdo a denominacgao social das associacoes e fun-
dagoes é mais restrita do que a das sociedades empresérias,
pois o registro de seus documentos societarios se da perante o
Registro Civil, de abrangéncia municipal, diferentemente das
Juntas Comerciais onde sio registradas empresas, cuja abran-
géncia é estadual. Assim, é possivel que duas instituicoes em
cidades distintas assumam idéntica denominacao social.

Isso faz com que seja recomendével o registro da marca da
instituicdo perante o INPI - Instituto Nacional de Propriedade
Intelectual, caso se pretenda proteger o direito de seu uso ex-
clusivo na area de atuacao de seu titular, em 4mbito nacional.

VI1.2.(b) Sede

Nao se aconselha sediar qualquer pessoa juridica no en-
dereco da moradia de seu instituidor, ou de qualquer outra
pessoa, em deferéncia ao conceito enraizado do bem de fa-
milia legal. Ante o acolhimento da dignidade da pessoa hu-
mana como principio nuclear da ordem juridica (art. 5°, da
CF), é preciso garantir-lhe acesso a bens essenciais ou indis-
penséveis (patriménio minimo), cujo exemplo mais evidente
é o bem de familia, que consiste na protecdo conferida pela
Lei 8.009/90 ao imével proprio da entidade familiar, tornando-
-0 impenhoravel e garantindo a lei que ele ndo responda por
qualquer tipo de divida civil, comercial, fiscal, previdenciaria
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ou de outra natureza, contraida por quem nele resida, salvo
nas hipéteses previstas pela referida lei.

Tal protegdo se opera automaticamente, ndo havendo
necessidade de qualquer ato por parte do proprietario do
imével. Entretanto, caso ele constitua uma pessoa juridica no
mesmo enderego, ainda que sem fins lucrativos, pode-se en-
tender pelo desvirtuamento da natureza do bem, correndo-se
risco de se macular a protecao legal.

Além disso, o endereco da sede é o que define o municipio
competente para arquivar os documentos societarios perante
o servigo de registro civil. No caso de fundacgoes, cabe ao Mi-
nistério Publico do Estado de sua sede velar por sua atuacéo
(art. 66 do Cédigo Civil).

Na pratica, essa definigdo faz diferenca. As curadorias
de fundacoes do Ministério Publico do Estado de Sao Paulo
e do Distrito Federal, por exemplo, sdo paradigmas no acom-
panhamento préximo da sociedade civil, e estdo sempre dis-
postas a se debrugarem sobre estudos juridicos relativos as
inovagoes trazidas pelas fundagoes. Mas isso ndo acontece em
muitos outros Estados do Brasil.

Recente alteragiao do Cédigo Civil*® veio estipular prazo
para que o Ministério Publico avalie pedido de alteragao dos
Estatutos das fundagées, dado ao juiz supri-lo apds seu decur-
so, o que demonstra a dificuldade de algumas fundacoes nas
tratativas com o Ministério Publico de seu Estado.

VI.2.(c) Tempo de duracao

A associacio e a fundagao podem se constituir por tempo
determinado ou indeterminado, e isso deve estar expresso em
seu Estatuto Social.

E usual que o prazo de duracgao seja indeterminado, mas
casos hé nos quais o filantropo entende necessaria a estipulacao

56. Lei 13.151, de 28.07.2015.
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de lapso temporal, especialmente para que o fim almejado se
concretize, e ndo seja prorrogado ad eternum. Nessa perspec-
tiva, alguns benfeitores mundialmente conhecidos estabelece-
ram que a parcela de sua fortuna pessoal destinada a filantro-
pia tivesse prazo predeterminado para ser consumida.

Alude-se ao exemplo de Charles Feenney, um dos pro-
prietarios da empresa Duty Free Shoppers, que decretou que
os recursos destinados a Atlantic Philanthropies® devessem ser
exauridos até o ano de 2020, pois, além de desejar assistir ao
impacto de seu altruismo em vida, acredita o filantropo na ma-
xima de que quanto mais concentrado o investimento (no caso
financeiro e pessoal em determinado periodo de tempo) na so-
lucdo de problemas sociais, maiores as chances de sua erradi-
cacao ou de contengio de seu crescimento. As doagoes foram
realizadas até 2016, e, até 2020 deve-se dar a sistematizacgio e o
compartilhamento de seu aprendizado e tecnologia.*®

Outros bastioes da filantropia internacional, Bill e Melin-
da Gates, acreditam que o resultado produtivo da fundacgéo
que leva o seu nome deva se concretizar ainda no século XXI,
e por isso determinaram sua existéncia até vinte anos apds
o falecimento do casal, investindo pesado em paises pobres
da Africa no combate & maléria, & sindrome da imunodefi-
ciéncia adquirida (Aids), & poliomielite e a tuberculose, que
ainda continuam assolando o continente africano e matando
milhoes de pessoas.

Warren Buffet, por sua vez, determinou que seu patrimo-
nio destinado a filantropia deva ser despendido em até dez
anos apos seu falecimento.?

O estabelecimento do prazo de duracao contido no Esta-
tuto Social da instituigdo pode ser reformado. Caso o prazo de

57. Objetivos: promogéo da igualdade e dignidade, em especial, dos idosos, criangas e
jovens, nos quesitos: saide, direitos humanos, pesquisa, desenvolvimento e inovagéo.

58. Disponivel em: https:/bit.ly/2GE5Su4 Acesso em: 26 abr. 2019.
59. Disponivel em: https:/gates.ly/1Z09¢cln Acesso em: 26 abr. 2019.
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duracao seja determinado, sua alteragido depende de quorum
qualificado, a fim de que a vontade do instituidor/fundador
nio seja contrariada ou desvirtuada aleatoriamente.

VI1.2.(d) Fins

A definicao dos fins da associacdo e da fundacéo talvez
seja o ponto mais sensivel na sua formacdo, ndo somente
porque a instituicdo revela qual a contribuicido que preten-
de oferecer & sociedade, mas também por conta de reflexos
fiscais vitais e de contornos relevantes que o fim nao econé6-
mico pode alcancar diante de principios constitucionais como
a livre-iniciativa e a liberdade de empresa por um lado, e o
respeito a livre-concorréncia, por outro. Comecemos pelo fim
em si mesmo, o propésito da instituicéo.

Para que a instituicdo seja perene, seu objeto deve ser
relevante e deve guardar identidade real com aqueles que a
constituiram ou a ela aderiram posteriormente.

Nas associacdes, o objeto social é declarado pelos asso-
ciados no Estatuto Social, com total liberdade de escolha, des-
de que nao seja proibido por lei, consoante agasalhado pela
Constituigdo Federal,® que afianca, ainda, que as associacoes
podem ser livremente criadas, sem autorizagio especial, sen-
do vedada a interferéncia estatal em seu funcionamento.®
Isso é o que assevera a iniciativa privada a prerrogativa de
inovar na resolucdo de um problema social, por exemplo.

Os fins devem ser claros, de tal sorte que os é6rgaos de
fiscalizacao tributaria, assim como qualquer cidadido comum,
logrem identificar a que a associacao se destina. Nesse diapa-
séo, expressoes amplas e genéricas tais como educacio, assis-
téncia social, saude etc., devem ser evitadas.

60. Art. 5°., inciso XVII, Constituicido Federal.
61. Art. 5°., inciso XVIII, Constituigio Federal.
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E aconselhavel que se insira no objeto social tudo
aquilo que a associacido pretenda fazer, ainda que se comece
operando apenas uma parte das atividades, evitando-se,
assim, alteracoes do Estatuto Social. A associagdo nao esta
obrigada a executar todas as atividades previstas pelo seu
objeto social, mas, a contrario sensu, ela ndo pode realizar ati-
vidades que nao estejam classificadas em seu Estatuto Social.

Com o tempo, caso uma determinada atividade néao se
mostre relevante, ou o objetivo dos associados seja alterado, a
modificacéo total ou parcial do objeto social é possivel.

Contrastando com a liberdade conferida a associagao, a
fundacao néo pode se destinar a qualquer objeto social, espe-
cialmente ao interesse individual de um determinado grupo
de pessoas, como é permitido as associagoes.

O objeto das fundagoes é arrolado pela lei patria, numerus
clausus.

Voltemos um pouco no tempo para conhecermos a evo-
lucdo do instituto. Inicialmente, a legislagio brasileira deter-
minou que as fundagdes poderiam ter apenas fins literarios,
cientificos e religiosos.® Posteriormente, o Cédigo Civil de 1916
incluiu os fins morais, além dos religiosos, cientificos ou litera-
rios,% sendo certo que as fundacoes s6 poderiam ser instituidas
para fins “sociais” e jamais destinados aos seus instituidores.

O Cédigo Civil de 2002 sacramentou que as fundacoes
somente poderiam se destinar a fins religiosos, morais, cultu-
rais ou de assisténcia. Como é de se notar, foram excluidos os
fins cientificos e literarios e incluidos os assistenciais. Muito
se discutiu, a época, se os fins educacionais ou de saude néo
seriam mais adequados, mormente pelo fato de algumas uni-
versidades e hospitais de grande relevincia no cenario nacio-
nal assumirem contornos de fundacoes. Mas nao houve éxito.

62. Lei 173, de 1903.
63. Art. 16, Cédigo Civil de 1916, revogado.
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Boa parte dos juristas entendeu, entdo, que as expressoes
utilizadas pelo Cédigo Civil haviam sido inadequadas e que
tinham contrariado os interesses maiores de nossa sociedade.
E a conclusao pelo grupo alcangada foi a de que néo seria ra-
zoavel, pois, dar ao rol de fins contemplados pela lei uma in-
terpretacao literal e restritiva de forma a proibir a instituicao
de fundacoes voltadas para a educacao e satde, por exemplo,
imprescindiveis e absolutamente necessarias a complemen-
tar a atuagio do Governo na conjuntura brasileira.

Para dirimir de vez esta questdo, foi publicada em
28/07/2015 a Lei 13.151, que alterou o Cédigo Civil, para ex-
pressamente incluir os seguintes fins passiveis de exercicio
por uma fundacao:5

(i)  assisténcia social;

(ii) cultura, defesa e conservacéo do patriménio histé-
rico e artistico;

(iii) educacéo;
(iv) saude;
(v) segurancga alimentar e nutricional;

(vi) defesa, preservacao e conservagao do meio ambien-
te e promocgao do desenvolvimento sustentavel,;

(vii) pesquisa cientifica, desenvolvimento de tecnologias
alternativas, modernizacao de sistemas de gestao,
producéo e divulgacdo de informacoes e conheci-
mentos técnicos e cientificos;

(viii) promocéo da ética, da cidadania, da democracia e
dos direitos humanos;

(ix) atividades religiosas.

Importante destacar que a alteracéo original do Cédigo
Civil, proposta pelo projeto de lei, previa a possibilidade de

64. Cédigo Civil, art. 62, paragrafo tnico.
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as fundacgobes se dedicarem também a habitagdo de interesse
social. As razdes de veto: “tal acréscimo de finalidade poderia
resultar na participacdo ampla de fundagées no setor de habita-
¢do. Essa extensdo ofenderia o principio da isonomia tributdria
e distorceria a concorréncia nesse segmento, ao permitir que
fundacgoes concorressem, em ambiente assimétrico, com empre-
sas privadas, submetidas a regime juridico diverso.”

Portanto, atualmente, os objetos das fundagoées restrin-
gem-se aos acima elencados.

As modificagoées ao Coédigo Civil promovidas pela Lei
13.151/2015 contribuiram para o fortalecimento do Terceiro
Setor e da sociedade civil brasileira, tendo em vista o reconhe-
cimento dos relevantes objetivos perseguidos pela iniciativa
privada em beneficio do coletivo, em total harmonia com a
Lei das Organizagoes da Sociedade Civil de Interesse Publico
— OSCIBE®% consoante se verd oportunamente.

Com relacao as consequéncias fiscais relativas aos obje-
tos de associagoes e fundacgoes, o tema estd abordado no capi-
tulo especifico sobre “Beneficios fiscais na Filantropia” (Ca-
pitulo X), bem como em “Cuidados na Filantropia” (Capitulo
XIII.2). Desde logo cumpre salientar que os fins sdo determi-
nantes para a inscrigdo da instituicao para o gozo de benesses
outorgadas por algumas leis de incentivo e para a obtencgao de
certificados e qualificacbes publicas, os quais sdo, da mesma
forma, analisados ao longo desta obra.

Parece-nos de fundamental importancia, neste momen-
to, colocarmos a lupa sobre a caracterizagio de fim nao eco-
ndémico, que nao se confunde com nio exercicio de atividade
econOmica, matéria notabilissima e substancial para o bom
andamento de associagdes e fundacoes.

Como visto, para a associagio e para a fundacgao, o objetivo
é que seu objeto social se cumpra, sendo essa a sua razio de ser.

65. Lei 9.790/99.
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Cumpre trazer a baila novamente a comparac¢éo com a
sociedade, cujo objetivo é a geracao e a partilha de resultados
através do exercicio de seu objeto, para esclarecer que tanto
sociedades quanto associagdes e fundacdes podem ter o mes-
mo objeto, ndo obstante terem objetivos distintos.

Tomemos por exemplo a atividade do ensino. Tanto uma
sociedade empresaria quanto uma fundacido ou uma associa-
cao podem ter tal objeto social. Na sociedade, seus sécios de-
vem cumprir o objeto (ensinar), corolario de uma educacao
de qualidade, mas com certeza pretendem maximizar o seu
lucro, pois este é o objetivo final.

Na associagio e na fundacgao, os dirigentes devem ad-
ministrar de forma a potencializar o resultado educacional
a que se propos a instituicdo de ensino, ainda que seu re-
sultado econdémico seja inferior ao da escola mantida pela
sociedade com fins lucrativos.

Nesse passo, é importante esclarecer alguns conceitos
relativos a finalidade ndo econémica, remuneracgio, lucro,
e sublinhar a compreensio de que é mitica a afirmativa de
que associacgoes e fundagdes ndo possam ser remuneradas no
exercicio de suas atividades.

O exercicio da atividade econdémica é sim consentido a
tais pessoas juridicas e néo alija a associagao ou a fundagao
de sua natureza néo lucrativa ou econémica. O lucro na ati-
vidade também nao as desvia de seus objetivos. O diferen-
cial reside na destinacao de tais resultados financeiros. Essa
é a pedra fundamental que cristaliza a diferenca entre os
institutos juridicos.

Associacoes e fundagoes podem ter superdvit ou resul-
tado positivo. O que elas ndo podem é distribuir o superdvit,
devendo aplica-los em suas atividades. A geracao de superd-
vit nao elide ou exclui associacgoes e fundagoes da atividade
econdOmica, e nio poderia ser diferente, ja que elas precisam
sobreviver financeiramente.
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Isto significa afirmar que fundagoes e associagoes podem
exercer atividades econdmicas tanto quanto as sociedades,
quer seja prestando servigos remunerados, quer seja venden-
do produtos, alugando bens etc., sem que isso desvirtue sua
finalidade nao lucrativa ou econdémica.

A jurisprudéncia é firme no sentido de que as receitas
de venda de produtos ou servigos (atividade-meio), ainda que
decorrentes de atividades desvinculadas de seu objeto social
(atividade-fim), ndo descaracterizam a finalidade ndo econé-
mica das instituicoes, desde que o produto da atividade-meio
seja aplicado aos fins institucionais a que se destina, restando
preservadas imunidades e/ou isenc¢oes tributarias.

Tanto a doutrina quanto as decisées judiciais entendem
que a instituicdo ndo pode depender apenas de doagdes ou
de caridade, sendo perfeitamente aceitavel que ela explore
atividades econdémicas para sustentar sua atividade-fim, tais
como, entre outras, manter um bazar permanente, explorar
um estacionamento, alugar iméveis. Ou seja, atividades-meio
para suportar a atividade-fim.

Outrora geradora de polémica, decisées administrativas
e judiciais apaziguaram os 4nimos e alumiaram a questio; a
lenda do desvio da finalidade deitou por terra, desde que o
produto seja revertido em prol da causa.

A Constituicao Federal, fundada na valorizagao do tra-
balho humano e na livre-iniciativa, cria principios e diretri-
zes para o exercicio da atividade econémica, sustentada pelos
arts. 170 a 192, que contemplam os nove fundamentos baliza-
dores da ordem econémica nacional em respeito aos ditames
da justica social, da dignidade da pessoa humana e do bem-
-estar-social, dentre eles o principio da livre- concorréncia.

Tais principios abrigam também as instituicoes, as quais
é garantido o direito de livre associacao, livre-iniciativa e li-
berdade de empresa. Dessa forma, é perfeitamente aceitavel
que associagoes e fundacoes sejam sécias ou acionistas de em-
presas com fins lucrativos, seja porque receberam em doacgéo
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quotas ou agoes, seja porque as tenham adquirido como forma
de investimento, para obter retorno financeiro a ser destinado
ao custeio do cumprimento de seu objeto social.

VI.2.(e) Fundo Social

O que se denomina capital social numa sociedade com
fins lucrativos corresponde a um fundo social ou patriménio
social nas associagoes e fundagoes.5®

As sociedades com fins lucrativos se formam pela reuniao
de capital e pessoas para desenvolver determinada ativida-
de com objetivo de lucro e nas quais o Patrimoénio Liquido é
de propriedade dos sécios, sendo formado pelo Capital Social
subscrito e integralizado pelos préprios sécios mais as contas
de Reservas de Capital, de Reservas de Lucros e de Lucros
ou Prejuizos Acumulados, apurados a cada final de exercicio
social. O saldo de lucros da sociedade pode ser distribuido aos
sécios e também o remanescente do Patriménio Liquido, em
caso de extingdo ou de redugiao do Capital Social.

Na maéo contraria, o Patriménio Liquido de associagoes
e fundagoes sem fins lucrativos nao pertence aos associados
ou instituidores, razdo por que nao podem ser distribuidos
entre os mesmos.

Entre ambas as pessoas juridicas sem fins lucrativos exis-
tem caracteristicas que distinguem associagoes e fundagoes,
no tocante ao patrimonio. E sobre tais aspectos distintivos
que passamos a nos aprofundar de forma a compara-los.

As associagbes nao dependem de um patriménio ou de
um fundo social para serem constituidas, diferentemente
das fundagoes (e das sociedades), que nunca prescindem do
aporte, por ser condicdo de sua criagido. Mas se os associados
assim desejarem e entenderem importante para a consecu-
¢ao do objetivo social da associagio, eles podem definir no

66. Art. 46, I, Cédigo Civil e Resolugdo CFC 1.409/2012.
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documento de constituicdo um patrimoénio social inicial e a
forma de sua integralizacao.

As associagbes sem fins lucrativos sdo formadas pela
reunido de pessoas em torno do objetivo comum declarado
no Estatuto Social, que também prevé direitos e deveres aos
associados. Um dos seus deveres é contribuir com sua ativi-
dade pessoal ou com recursos financeiros para a realizacéo
do objetivo da associacdo. Um dos direitos dos associados é
a garantia de que todo o Patriménio Social e as receitas da
associacio sejam destinados integralmente ao cumprimento
do objetivo social.

As associagoes, diferentemente das fundagoes, podem de-
terminar em seu Estatuto Social que o associado tem direito a
quota ou fragéo ideal do patrimonio,* tornando-se titular de
direito associativo e de direito patrimonial, este Gltimo passi-
vel de transmissao a terceiros ou a sucessores, desde que haja
disposicao estatutaria. Essa disposigdo é comum em associa-
¢oes que se dediquem aos interesses dos proéprios associados.
Tal estrutura tem servido, no entanto, para as chamadas “co-
munidades intencionais” ou “associativismos voluntarios”,
que rednem em um mesmo espaco pessoas interessadas em
viver em uma comunidade auténoma, fora dos centros urba-
nos, ambientalmente sustentével, com compartilhamento de
recursos e de despesas e com atuagio em prol do coletivo e da
comunidade do entorno. As comunidades sustentéveis, inspi-
radas nas comunidades alternativas dos anos 1960, ou “ecovi-
las”, como sdo mais conhecidas atualmente, sio mantidas ba-
sicamente por trés principios ideolégicos: a vida em harmonia
com a natureza e suas leis, a convivéncia fraterna e solidaria e
o estado de consciéncia elevada.5®

67. Art. 56, paragrafo tnico e art. 61, § 1°, do Cédigo Civil.

68. Em 2010, existiam, no Brasil, 50 comunidades intencionais filiadas & “Associac¢éo
Brasileira de Comunidades Autossustentéaveis”, entidade criada para congregar as
comunidades alternativas brasileiras com o objetivo de facilitar a troca experién-
cias e divulgar a existéncia desse tipo de comunidades no Brasil. Disponivel em:
https://bit.ly/2IVPGat Acesso em: 26 abr. 2019.
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O Patrimoénio Social das associagdes pode ser formado
tanto por integralizacao de contribuigoes patrimoniais — na
sua constituicio ou em momentos posteriores — como, tam-
bém, pelo superdvit, ou resultado positivo a partir da diferen-
ca entre aquilo que se ganha (receita) e aquilo que se gasta
(despesa), de cada exercicio social. As contribuicbes sociais
regulares posteriores, instituidas para custeio das atividades
operacionais, diminuidas dos custos e despesas ordindrias,
geram superdvit ou deficit, ou resultado negativo, do exercicio
social, que aumentam ou reduzem o Patriménio Social, sem
transitar pelas contas de resultado.

Associacoes podem alienar seu patrimoénio, respeitadas
as regras de governanca, alcadas® e competéncias do Esta-
tuto Social, mas devem destinar o resultado da alienacéo a
manutenc¢ao da finalidade social, para que nao seja caracteri-
zado desvio de finalidade ou distribuicao de patrimoénio a seus
associados, dirigentes e doadores.

A fundacéo, por sua vez, exige patriménio minimo inicial,
pois tem origem, obrigatoriamente, na conferéncia de bens ou di-
reitos por seu instituidor, que o faz por escritura pablica enquan-
to vivo, ou o designa por testamento, indicando-se o fim filantré-
pico a que se destinam os bens dotados (art. 62 do Cédigo Civil).

O Cédigo Civil determina que o patrimoénio minimo ini-
cial de uma fundacéo seja suficiente para a realizagdo do ob-
jeto social determinado pelo instituidor, cabendo a anélise e
avaliacdo do montante ao Ministério Publico.

E importante que o instituidor tenha em mente que o
patrimonio que destinar a fundacéo sera definitivamente des-
tacado e ndo mais voltara a sua propriedade ou a de seus fami-
liares, tratando-se de doagéo irreversivel, sujeita ao ITCMD
(Imposto sobre Transmissao Causa Mortis e por Doagio) — que
seré analisado mais adiante —, ndo podendo ser distribuido ao

69. Politicas de alcada sio as definidoras de responsabilidades e fixadoras de limites
de atuacéo.
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instituidor nem aos gestores da fundagéo, sequer na hipétese
de sua extingdo. Note-se por importante que sobre a dotagéo
a fundacoes de educacéo e de assisténcia social, ndo hé inci-
déncia do ITCMD, por gozarem do beneficio da imunidade
constitucional (art. 150, VI, alinea “c”, da CF).

A natureza juridica da dotagdo disponibilizada pelo insti-
tuidor/fundador em ativo monetario ou ndo monetério a funda-
¢do é, pois, de uma doacao patrimonial e reconhecida em conta
do patriménio social, com o encargo da sua constituicdo por
aquele a quem o instituidor tenha cometido a aplicacao do pa-
triménio. Tal o é que o préprio Ministério Publico tem o dever
de velar para que a fundagio seja constituida, ficando incum-
bido de fazé-lo dentro de 180 (cento e oitenta) dias, na hipétese
de omisséao de quem tiver sido nomeado como responséavel por
tanto e nfo o realizar no prazo assinalado pelo fundador (art.
65, paragrafo unico, do Cédigo Civil). Tendo em vista que a do-
tacdo a fundacao beneficia o interesse geral, o Ministério Pabli-
co podera exigir a constitui¢ido depois da morte do fundador.”

A doacgéo, diz o Cédigo Civil, “caducara” se a fundacéo
nao for constituida regularmente em dois anos, seja por arre-
pendimento do instituidor antes da efetiva constituigao juri-
dica, seja pela sua nao instituigdo por aquele a quem houver
sido atribuida tal tarefa.”

A fundacgio, como se disse acima, tem origem obrigatoria-
mente na conferéncia de bens ou direitos por seu instituidor,
que o faz por escritura publica enquanto vivo, ou o destina
por testamento. Tanto a escritura publica quanto o testamen-
to devem indicar a dotacao inicial e o fim filantrépico a que se
destinam os bens dotados.

Como a fundagédo tem como ponto central o patrimoénio,
que assume personalidade juridica destinada a uma fungéo so-
cial, com a patente personifica¢io juridica daquele patrimoénio,

70. Cédigo Civil, arts. 65 e 553.
71. Cédigo Civil, art. 554.
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a principio seu legado é inalienavel, cabendo ao Ministério Pa-
blico o dever de asseverar que seja ele administrado de forma
a produzir frutos e a perpetuar a fundacao e, por conseguinte,
a causa a que se destina. O Ministério Pudblico, na qualidade de
defensor dos interesses da sociedade brasileira, tem a incum-
béncia de velar pela manutencgéo dos acervos fundacionais.

Entretanto, se determinado tipo de ativo patrimonial es-
tiver computando prejuizos a fundagéo ou gerando baixa ren-
tabilidade, a sua alienagdo pode ser autorizada pelo Ministé-
rio Publico, sendo certo que a rigidez da regra é tamanha que,
em alguns casos, demanda a chancela do Poder Judiciario.

Nao ha direitos e deveres entre o instituidor e a fundacéao.
Ha dever da fundagéo para com a sociedade em geral de apli-
car o patrimonio no seu objeto social, por isso a necessidade
de fiscalizacao pelo Ministério Publico.

Tanto para fundagdes quanto para associagoes, é impor-
tante verificar se no instrumento de doacéo ou de destinacéo
de recursos publicos para aquisi¢do de patriménio ha clausu-
las de inalienabilidade e, se houver, ha que respeita-las.

Quanto a questao da sustentabilidade, as fontes de recur-
sos para a manutencgio do fundo de associacoes e fundagoes
se resumem a:

(a) Rendimentos de fundo patrimonial ou endowments

(b) Lucros e dividendos pagos por agoes ou quotas™ de:
* empresa tradicional com fins lucrativos
* investimento em negécios sociais

¢ fundos de investimento

(c) Contribuicao financeira dos associados, no caso de
associacoes

72. Vimos que as associacoes e as fundagbes podem ser sécias ou acionistas de
empresas.
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(d) Doacoes de pessoas fisicas e/ou juridicas

(e) Exploracdo de direitos autorais ou de propriedade
intelectual

(f) Legados ou heranga

(g) Subvencoes publicas

(h) Patrocinios

(i) Prestacao de servigos

(j) Producao e/ou venda de produtos
(k) Realizacao de eventos

() Rendimentos resultantes de aplicacoes financeiras.

Para que a instituicdo possa se beneficiar dessas fontes
de receita, deve ela prever em seu Estatuto Social atividades
compativeis e o compromisso incorruptivel de destina-las ao
cumprimento de seu objeto social.

As contribuicbes associativas nada mais sdo do que con-
tribuicbes dos associados para o custeio das despesas da
associagdo, no exercicio de seu dever de colaborar financei-
ramente para a realizagdo do objeto social. Exclusivamente
previstas para associacgoes, impreterivel a previsao estatuta-
ria dessa fonte de receita, assim como a indicacdo do 6rgao
competente para institui-la.

Tanto a contribuigido para o patriménio social quanto a
contribuigao associativa ndo tém a natureza de doacao, e, por-
tanto, sobre elas nao incide o ITCMD.

Geralmente, a contribuicio associativa é instituida de
forma homogénea entre todos os associados, podendo variar
em funcgao das diferentes categorias de associados. E impor-
tante mencionar que, no caso de associado pessoa juridica, a
contribuicdo associativa ndo é dedutivel da base de calculo
do imposto de renda e da contribuigio social sobre o lucro
liquido por ela devidos, tal como é a doagao a Organizacoes da
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Sociedade Civil.”? Tampouco pode a contribuicao associativa
a uma associacao de interesse publico vinculada a pessoa ju-
ridica doadora ser tratada como associacéo de classe, na qual
a contribuicado pode ser dedutivel, tendo em vista que ela é
necesséaria para sua atividade produtiva.

Tanto para associagbes quanto para fundagoes, no Ba-
lanco Patrimonial, a denominagédo da conta Capital deve ser
substituida por Patriménio Social, integrante do grupo Patri-
monio Liquido.™

E possivel, portanto, que a associagdo tenha seu
Patrimoénio Social formado inicialmente por integralizacao
da contribuigcdo patrimonial instituida na sua constituigao,
carreada pelos associados diretamente ao Patriménio Social.
As contribuigbes sociais regulares posteriores, instituidas
para custeio das atividades operacionais, diminuidas dos cus-
tos e despesas ordindrias, geram superdvit ou deficit do exer-
cicio social, que aumentam ou reduzem o Patriménio Social.
Se novas contribuigoes patrimoniais forem instituidas pelos
associados, os valores por eles conferidos sao integrados dire-
tamente ao Patriménio Social, sem transitar pelas contas de
resultado. Em todas essas hipéteses, ndo ha a incidéncia do
ITCMD, por néo se tratar de doacéao.

A viabilidade de as instituigbes serem sécias ou acionis-
tas de empresas com fins lucrativos, seja porque receberam
em doagdo quotas ou agoes, seja porque as adquiriram como
forma de investimento, visando ao retorno financeiro a ser
destinado ao custeio do cumprimento de seu objeto social,
estd amparada pelo direito de livre associagio, livre-iniciativa
e liberdade de empresa. Nessa hipétese, o lucro distribuido ou
juros sobre capital préprio pagos a instituicao, como uma das
sé6cias da empresa, devem ser destinados a seu patrimoénio so-
cial, podendo ser aplicados apenas em sua atividade-fim ou
na aquisicdo de patrimonio para tal.

73. Lei 9.249/95, art. 13, § 2°, inciso III.

74. ITG 2002 (R1) - Entidade Sem Finalidade de Lucros, aprovada pelo Conselho
Federal de Contabilidade, item 23.
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Ha de se avaliar os riscos que a sociedade investida possa
eventualmente gerar a instituigdo, mas a possibilidade desse
tipo de investimento vem atendendo aos anseios de uma nova
geracao de filantropos desejosos em fortalecer os negécios
de impacto social positivo. Nesse novo ecossistema, o capital
filantrépico tem sido empregado para semear os primeiros
anos de um negocio visionado, com progndstico de nao ape-
nas ser autossustentdvel, mas também lucrativo. Nessa fase
inicial, em que a empresa investida e a maturidade do negé-
cio ainda ndo estdo no ponto de receber o investimento de
terceiros (private equity), o capital semente™ e o investimento
anjo, recentemente reconhecidos pela legislacao, podem ser
alternativa filantrépica exercida pela instituicdo, desde que
permitido em seu Estatuto Social.

Merece muita atengio a analise das fontes de receita volta-
das a prestacéo de servigos, produgéo e/ou venda de produtos,
tendo em vista eventuais impactos tributérios, sob alegagao
de desvio de finalidade ou até mesmo de concorréncia desleal,
bem como de responsabilidade dos administradores por desca-
minho de recursos, o que esté tratado mais adiante neste traba-
lho, como “Cuidados na Filantropia” (Capitulo XIII.2).

Mais uma vez se salienta a relevancia da intervencgao do
profissional do Direito, no sentido de orientar as fontes de
sustentabilidade de associacoes e fundagées dentro da maior
seguranca juridica e inteligéncia fiscal.

VI.2.(f) Fundadores e Instituidores

De uma maneira geral, o Cédigo Civil determina que a
instituicdo deve identificar quem a constituiu, quem dela par-
ticipa e quem a administra, de forma a nio permitir que as

75. Capital semente é um modelo de financiamento dirigido a projetos empresariais
em estédgio inicial, em fase de projeto e desenvolvimento, os chamados startups, em-
preendimentos promissores em fase de implementacao e organizagio de operagoes,
muitos deles concebidos no seio das incubadoras de empresas, em que grupos inte-
ressados fazem investimentos para bancar operagées iniciais, como desenvolvi-
mento de produto e pesquisa de mercado.
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pessoas juridicas tenham instituidores, associados e adminis-
tradores anénimos.

Aproveitando o tema, temos aqui a intengdo de extrapo-
lar a identificagdo de fundadores e instituidores e articular
acerca dos requisitos para a admissao, demissido e exclusao
dos associados, bem como discorrer sobre os seus direitos e
deveres, com especial abordagem ao direito de voto, de ex-
pressao do pensamento do associado.

Nas fundagées, ndo h4 a figura de sécio ou associado, mas
apenas a do instituidor da fundacéo e a dos gestores do patri-
monio para que o cabedal sirva ao objetivo determinado pelo
idealizador. Exatamente por isso se faz necesséria a figura de
um 6rgao de controle externo e independente, que, por defi-
nigéo legal, é o Ministério Publico do Estado onde estiver si-
tuada a fundacéo, nos termos do Cédigo Civil, que deve zelar
por ela, como se disse acima, e aprovar qualquer alteragao de
seu Estatuto Social.

O Ministério Pablico, que é uma instituicdo auténoma a
quem a Constituicao Federal atribui a incumbéncia de defen-
der, entre outros, os interesses sociais e individuais indisponi-
veis, é o 6rgdo competente para:

(a) autorizar a instituicao e a extincao da fundacgéao;

(b) garantir que o patrimoénio da fundacao seja utiliza-
do para atingir sua finalidade e para garantir sua
perpetuidade;

(¢) fiscalizar se os administradores estdo cumprindo as
finalidades estatutarias, aprovando ou rejeitando
suas contas;

(d) autorizar a alteracdo do Estatuto Social, no prazo
maximo de 45 dias, podendo o juiz supri-la, caso néo
seja dada no prazo, ou caso seja denegada;

(e) autorizar a alienacido de parte do patriménio da
fundacéo.
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Na prética, muitos dos atos da fundagdo devem ter a
aprovacéo prévia do Ministério Publico ou, no minimo, sua
comunicacio, o que burocratiza a gestao, mas justifica o am-
biente fiscalizador que o 6rgéo publico imprime.

Além disso, a interpretagido sobre o que uma fundacéo
pode ou néo fazer varia de acordo com o representante do
Ministério Publico do Estado onde ela se localiza.

Ao constituir a fundagéo, o instituidor deve estar ciente de
tudo isso e garantir patriménio suficiente para que a instituicao
tenha uma equipe interna preparada para lidar de forma pro-
fissional com o Ministério Publico e demais 6rgaos de controle.

Consequentemente, o apoio juridico preventivo e no mo-
dus operandi da fundagdo é imprescindivel, de forma a evi-
tar divergéncias de interpretagido pelo Ministério Publico, e
desaguar em eventuais questionamentos judiciais. Por outro
lado, o fato de a fundacgéo estar baseada no patrimoénio e nao
em pessoas, cumulada com o poder de policia exercido pelo
Ministério Publico, torna o instituto juridico aconselhivel em
algumas situagoes, mais indicada do que uma associagao.

E o caso do fundador que néo tem herdeiros, ou daque-
le que os tem, mas enfrenta a davida se os que o sucederiao
realmente comungam dos mesmos valores e estdo dispostos
a assumir obrigacgoes para concretizar os objetivos da causa
que norteou a sua instituicao.

Outra situacdo em que a escolha pela fundacgéo é forte-
mente recomendével reside naquelas causas que demandam
a captacao de grandes volumes de recursos da populagdo em
geral, para um fim social especifico. Nesses casos, o papel fis-
calizador do Ministério Publico assume contornos notérios,
inclusive de credibilidade, e o destaca como o grande aliado
contra a malversacao do patrimonio fundacional.

As associacbes, além do requisito legal da indicacéo dos
associados, o Cédigo Civil Brasileiro exige que o seu Estatuto
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contenha’ os requisitos para a sua admissdo, demissao e ex-
cluséo, e discipline os seus direitos e deveres.

Passamos a discorrer sobre o conteido mandatério da
norma relativa as associacoes.

Com relacdo a admissao, o Estatuto Social deve definir
quem pode ser associado, e o procedimento para a inclusao
de novos membros, de forma a evitar que o quadro de associa-
dos se torne inchado, dificultando o estabelecimento de quo-
rum para aprovacao de determinados assuntos, por um lado,
e, por outro, evitando a possibilidade de que uma maioria de
pessoas, que ainda ndo comunga dos mesmos ideais dos asso-
ciados fundadores, tome o poder e desvirtue o objetivo inicial
ensejador da sua criagao.

Nas associacbes constituidas por familias ou por empre-
sas, é ainda mais importante que o Estatuto Social estabelega
um procedimento claro para a admisséo de associados, de for-
ma que nela nao ingressem pessoas que nao compartilhem os
mesmos principios, crencas e intengdes para com a associagao.

A demisséo, expressiao que parece estranha a relacido en-
tre a associagdo e seus associados, deve ter seu procedimento
disciplinado no Estatuto Social, mas nao pode ser negada a
qualquer associado, tendo em vista que ninguém é obrigado a
permanecer associado.”

Ja a exclusao dos associados somente é permitida se houver
justa causa, garantido ao associado o direito de defesa e de recur-
so, em respeito ao direito de igualdade e de ampla defesa, ambos
previstos em nossa Constituicao Federal.” E recomendavel que o
Estatuto Social prediga um procedimento para tanto.

Como se esta a falar sobre os fundadores ou instituidores
de associagoes e fundagoes, julgamos conveniente tratar aqui

76. Art. 54, II e III, Cédigo Civil.
77. Art. 5°., inciso XX, Constitui¢io Federal e art. 54, inciso II, Cédigo Civil.
78. Art. 5°. caput e inciso XLI e LV, Constituigdo Federal.
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de seus deveres e direitos. Ndo ha entre os associados direitos e
obrigacbes reciprocos, ou seja, para se associar, nenhum asso-
ciado é obrigado a se comprometer com outro associado a con-
tribuir pessoalmente, com bens ou servigos, para o exercicio
das atividades da associagio, exceto se o Estatuto assim exigir.

Ja para com a associagdo, um dos deveres do associado
é o de contribuir com seu trabalho pessoal ou com recursos
financeiros para a realizacdo de seu objeto.

Passando agora a abordar os direitos dos associados que,
apartada prerrogativa de participagio nos lucros ou no acer-
vo patrimonial em caso de dissolucdao, mantém os mesmos di-
reitos essenciais de sécios e acionistas de empresas, e que se
resumem ao direito que o associado tem (a) de se retirar da
associagido quando assim o deseje, (b) de fiscalizar a gestao
e entender como estd sendo aplicado o patriménio social em
beneficio da causa, e (c) de votar.

O direito de se retirar da associacao ja foi tratado ante-
riormente; o direito de fiscalizar a gestdao é garantido de ma-
neira soberana a assembleia de associados, que tem compe-
téncia exclusiva para destituir os administradores;” assim é
que vem a baila o poder deliberativo, de escolha dos destinos
da instituicdo e da complexidade que isso encerra.

O direito politico nas associa¢oes pode ser subdividido no
simples direito de voz, e no direito maior, qual seja o de votar
e ser votado, bem como de vetar determinadas deliberacoes.

O Cédigo Civil determina que os associados tém de ter
direitos iguais, mas o Estatuto pode prever categorias dife-
rentes de associados com vantagens especiais, sem especifi-
car quais sejam elas.?

Ante a possibilidade de criacao de categorias distintas de as-
sociados permitida pela lei, entendeu-se que algumas poderiam

79. Cédigo Civil, art. 59, L.
80. Art. 55, Codigo Civil.
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ter simplesmente o direito a voz, e outras direito de voto, veto e
de ser votado nas reunides dos 6rgaos de administracao.

Na pratica, existem varias associagdes que possuem gru-
pos distintos de associados responsaveis por manter financei-
ramente a associacdo, por administri-la, por colaborar pon-
tualmente em algumas atividades e nao se responsabilizar
por sua administracéo.

As associagbes que captam recursos através de campa-
nhas do tipo “Seja Sécio” sdo exemplo ilustrativo, pois reiinem
pessoas que simpatizam com a causa e com ela contribuem
financeiramente com regularidade, mas ndo tém interesse ou
disponibilidade para participar de sua gestio. Pretendem, ape-
nas, ter a garantia de que seus recursos estejam sendo reverti-
dos em prol do objeto e exercem o poder de fiscalizacao da ges-
tdo. Como qualquer outra associagio, o Estatuto de instituicoes
desse tipo deve prever se esses simpatizantes/contribuintes sao
ou ndo associados e quais os seus direitos, deveres e vantagens,
levando-se em conta que se todos eles tiverem direito de voto, o
estabelecimento de quorum minimo assemblear, assim como a
decisao de matérias privativas da assembleia, como a alteracao
do Estatuto, por exemplo, pode-se tornar inviavel.

Nesses tipos de associacbes, é normal que o associado
simpatizante/contribuinte tenha apenas direito de voz; po-
rém, é pertinente que o Estatuto Social preveja um proce-
dimento especifico, com o estabelecimento de critérios para
regular a possibilidade de ele migrar de categoria e passar a
exercer o direito de voto.

No mundo atual, a realizagdo de reunides a distancia, e,
consequentemente, o voto on-line, torna-se uma alternativa
plenamente possivel e pratica, em especial para instituigoes
que tém presenca em diversas regides do pais, ou das quais
participem membros residentes em cidade diversa da sua
sede, ou mesmo em outro pais.

Para que se dé uma reuniido a distincia, é preciso
prever a sua possibilidade no Estatuto Social, indicando
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precisamente como se dara a convocacao, a instalagdo, quem
coordenard os trabalhos e computara os votos, podendo-se
exigir a confirmacao posterior dos votos proferidos por es-
crito por qualquer meio (e-mail, carta, fax etc.). Nao se re-
comenda, entretanto, o envio da respectiva ata realizada a
distancia por correio, para coleta de assinaturas atestadoras
da presenca fisica dos membros, pois tal pratica pode gerar
problemas de extravios, e pedidos de anulacdo da reuniio
por nao condizer com a realidade dos fatos.

Entendemos benéfico e adequado, também, que o Esta-
tuto Social preveja situagées nas quais o associado tenha seus
direitos suspensos, como por exemplo, no caso de auséncia sem
justificativa a uma determinada quantidade de reunides, ou no
caso de deixar de contribuir da forma e na periodicidade com
que haja se comprometido perante a associagio. Isso é impor-
tante, haja vista ser comum que algumas pessoas acabem se
afastando da associagdo, sem formalizar sua demissao, e, se
nao houver previsao de suspenséio de direitos, elas serdo con-
sideradas como associadas para todos os fins, inclusive para a
contagem do quorum qualificado para determinadas reunioes.

Passamos agora a questionar de que forma e em que
ambiente os direitos politicos dos membros de associacoes e
fundacobes sdo exerciveis, quais as matérias objeto de delibe-
racoes, quais as fungoes dos érgéos deliberativos.

Comecando pelo fim. Os 6rgaos deliberativos tém por fun-
¢éo orientar e definir, com mais clareza, independéncia e aber-
tura, quais séo as diretrizes da instituicdo ao longo dos anos, e,
assim, aprovar o planejamento estratégico (macro), o planeja-
mento anual de atividades e orcamentario, as contas da Direto-
ria. Outras matérias importantes, como por exemplo, a venda
de patrimoénio, também devem ser objeto de deliberacéo.

Nas associagoes, o 6rgao colegiado maior é a Assembleia
Geral, composto por todos os associados.

O Cédigo Civil determina apenas duas matérias privativas
a esse 0rgao, quais sejam, a destituicdo de administradores e a
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alteracao do Estatuto Social. Os demais assuntos podem ser deci-
didos nas instincias administrativas criadas pelo Estatuto Social.

Mais recentemente, a Lei 13.151/2015%! determinou que
a remuneracio de dirigentes deva ter seu valor fixado pelo
orgao de deliberacio superior da instituigio, ou seja, dependa
de decisao assemblear.

Para uma estrutura enxuta, além das matérias que lhe
sdo privativas (alteracao do Estatuto, destituicdo dos adminis-
tradores e valor da remuneracgao dos dirigentes), usualmente
é a Assembleia Geral que elege a Diretoria e o Conselho Fis-
cal, se instalado, toma decisées sobre o plano de atividades e
acerca do planejamento or¢camentario.

Atingindo maior complexidade organizacional, recomen-
da-se a instituicido a administracido binaria, segundo a qual a
Assembleia Geral elege o Conselho Fiscal, se houver, e o Con-
selho de Administragéo, que, via de regra elege a Diretoria, a
menos que o Estatuto estabeleca que a Assembleia Geral indi-
que também a Diretoria. O Conselho de Administragao geral-
mente aprova o planejamento estratégico e orcamentario e as
politicas da associacido. A Diretoria implementa.

Nas fundacobes, o 6rgao colegiado maior é o Conselho de
Curadores, cuja funcao é de definir a estratégia geral, aprovar
o planejamento anual de atividades e orcamentario, as contas
da Diretoria e a venda de patriménio, sendo necessaria a apro-
vacao do Ministério Publico. Ele também elege a Diretoria e o
Conselho Fiscal, se houver. E possivel, nas fundacoes também,
instituir a administracéo binaria, pela qual o Conselho de Cura-
dores elege o Conselho de Administragéo e este, a Diretoria.

Tanto na associagdo quanto na fundacéo é possivel con-
tar também com Conselho Consultivo ou Conselhos Tematicos
(Cientificos, de Pesquisa, Educacional, Curatorial etc.), cuja
funcao é tao somente assessorar os 6rgaos deliberativos, tendo
poder puramente opinativo, sem qualquer &nimo decisério.

81. Arts. 4° e 5°.
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Para as institui¢coes que possuam um fundo patrimonial
(endowment) de grande porte,® é necessirio que se institua
Comité de Investimento, com o objetivo de assessorar a Dire-

toria ou o Conselho na gestao financeira.

Com relacéo aos 6rgaos administracio, o Estatuto Social
precisa definir, quanto mais nao seja, a composi¢ciao de cada
um deles, 0 nimero minimo, maximo ou fixo de membros, a
forma de eleicdo, quem elege e quem ¢é elegivel, o periodo de
mandato, a competéncia do cargo, o quorum para aprovagio
de suas decisdes e a periodicidade de suas reunides.

VI.2.(g) Diretores

Como se disse acima, a identificacdo dos administradores
de associagoes e fundacoes, seus conselheiros e diretores, é
obrigatéria e traz consequéncias, tanto sob o ponto de vista
dos direitos, quanto dos deveres por eles assumidos, consoan-
te se verificard no Capitulo VII, relativo as “Responsabilida-
des de Administradores”.

Dentre os direitos dos dirigentes, o que mais chama a
atencado é o de receber remuneracgio. Note-se que remune-
racdo nao se confunde com distribuicao de lucros ou distri-
buicdo de patrimoénio, tratando-se de contraprestacdo ao
trabalho. Portanto, ndo é incompativel com a natureza nao
lucrativa das instituicoes.

Historicamente, as instituicbes eram administradas por
pessoas que se dedicavam voluntariamente ao exercicio do car-
go. Mas é importante esclarecer que a remuneragio dos diri-
gentes pelo exercicio da gestao da instituicdo nunca foi proibida
por lei societaria, nem contraria a natureza de fins ndo lucrati-
vos. Contudo, a legislagio tributéria e regulatéria condicionava
seus beneficios a vedagio da remuneracio de dirigentes.

82. Acima de R$ 5 milhées, Lei 13.800/2019.
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A lei que criou a declaracgiao de utilidade publica federal,
em 1935,% determinava que, para ser considerada de utilidade
publica, a instituicdo privada deveria servir desinteressada-
mente & comunidade e ndo remunerar seus dirigentes.

Assim, o setor filantrépico no Brasil adstringiu-se inicial-
mente as instituigoes religiosas ou de pessoas abastadas que
podiam se dedicar voluntariamente a causa.

Porém, com o passar dos anos, a complexidade dos pro-
blemas sociais aumentou e a profissionalizacdo do setor pas-
sou a caminhar a passos largos. Nesse ponto, um outro per-
fil de pessoas comecgou a dedicar sua atencao e esforgos aos
problemas sociais. Surgiram muitos empreendedores sociais,
que nao mais desejavam trabalhar no mercado tradicional ou
ocupar cargos publicos, que, com grande motivacido, passa-
ram a se dedicar a causas sociais e a constituirem instituicoes.

Para que fosse possivel a contraprestacao financeira pe-
los trabalhos prestados profissionalmente, muitas instituices
tiveram seus lideres contratados como gerentes gerais remu-
neraveis, e a Diretoria pro forma,? composta por pessoas néo
remuneradas que “emprestavam” seus nomes. Esse “arranjo”,
absolutamente desaconselhavel, néo refletia a realidade admi-
nistrativa e poderia trazer consequéncias tributéarias e de res-
ponsabilidade pessoal aos Diretores, ainda que por formalida-
de e distantes da administracao da institui¢io, sem controle das
obrigagoes contraidas por ela ou da aplicacido de seus recursos.

Em reconhecimento a mudanca de realidade de nossa so-
ciedade e ao amadurecimento do setor, houve uma alteracao

83. A declaragdo de utilidade publica federal deixou de existir, desde 14.12.2015,
com sua revogagao pela Lei 13.204/2015.

84. A distingéo entre dirigente e gerente geral é esclarecida também pelo Parecer
Normativo CST 109/75, ao conceituar administrador para fins de dedutibilidade da
remuneracdo a ele atribuida. Segundo este parecer, administrador ou dirigente
exerce funcdo de geréncia da empresa, ditando politicas ou normas. J4 o gerente
geral, empregado, exerce fungbes de geréncia na empresa, apenas executando as
politicas ou normas ditadas.
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significativa em nossa legislagio, que procurou disciplinar o
Terceiro Setor de forma mais coerente.

Foi nesse cenério que as leis da OS (Organizagao Social)
e da OSCIP (Organizacgio da Sociedade civil de Interesse Pu-
blico)® reconheceram que uma institui¢do privada sem fins
lucrativos poderia ser considerada de interesse publico, ainda
que remunerasse seus dirigentes estatutirios pelo exercicio
do cargo de gestao ou por servigos prestados, desde que limi-
tado a valores de mercado da regido onde atuassem.

Ou seja, houve o reconhecimento da possibilidade de re-
muneracao ao diretor estatutario, pela gestio executiva, e/ou
por servigos necessarios a instituicio, como por exemplo, o
servico de ministrar aulas, atender a pacientes etc. Atualmen-
te, a remuneracao dos dirigentes estatutarios é permitida em
associagoOes assistenciais,’ fundagoes e Organizacgoes da So-
ciedade Civil, sem fins lucrativos, nas seguintes condigoes:®

(i) dirigentes que atuem efetivamente na gestdo
executiva;

(ii) limite maximo de valores: aqueles praticados na re-
gido de area de atuacao da instituicao;

(iii) forma de defini¢cdo do valor da remuneracgio: decisao
do 6rgéo superior da instituigio (Assembleia Geral ou
Conselho de Curadores), com registro em ata e apro-
vacao do Ministério Publico, no caso das fundagoes.
Sob o ponto de vista de Governanca, é primordial que
o Estatuto e o regimento interno estabelecam crité-
rios objetivos para a remuneragido dos dirigentes,

85. Lei. 9.637/98, art. 4°, inciso V; Lei. 9.790/99, art. 4°, inciso VL.

86. Afora as questodes tributérias, que serao tratadas em capitulo préprio, essa nova
lei trouxe uma nova questdo: quem seriam as associagdes assistenciais? Seriam
apenas aquelas que se dedicam a assisténcia social, excluindo-se, neste caso, as
educacionais, culturais, de satide, direitos humanos e tantas mais, ou seriam todas
as que se dedicam a terceiros e ndo apenas a seus associados?

817. Lei 9.532/97, art. 12.
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definindo os cargos remunerados e a forma de defi-
ni¢do do valor da contraprestacio, atendendo os pa-
rametros da legislacdo e do mercado. E indispensavel
também definir regras que evitem conflito de interes-
ses, a forma de contratagio dos dirigentes, com vin-
culo empregaticio ou ante o pagamento de pro labore,
assim como o limite de valor da remuneracao.

E fundamental sublinhar que a legislagao tributaria so-
bre a remuneracao de dirigentes é esparsa e por vezes diver-
gente, ou, no minimo, ambigua.

Uma delas,® que trata da remuneracao de dirigentes, da
imunidade e isencdo do imposto de renda e do beneficio fis-
cal aos doadores a OSCIPs e a OSs, exige que a contratacio
do dirigente se dé mediante vinculo empregaticio, e que a
remuneracio nio seja superior, em seu valor bruto, ao limi-
te estabelecido para a remuneracao de servidores do Poder
Executivo Federal.

Outra delas® reconhece a diferenca entre diretor em-
pregado e dirigente estatutario, admite que a mesma pessoa
ocupe os dois cargos, ambos remunerados, desde que as jor-
nadas de trabalho sejam compativeis, vedando apenas que o
dirigente remunerado seja conjuge ou parente até 3° grau, in-
clusive afim, de instituidores, sécios, diretores, conselheiros,
benfeitores ou equivalentes da instituigao.

Essas leis ndo foram expressamente revogadas pela le-
gislacdo subsequente que também tratou da questdo. Assim,
é possivel entender que as institui¢oes sem fins lucrativos, em
geral, tenham que limitar a remuneragao individual do diri-
gente, em seu valor bruto, a 70% do limite estabelecido para a
remuneracio dos servidores publicos federais; e, em conjunto,

88. Lei 10.637/2002, art. 34.

89. Lei 9.532, art. 12, §§ 4° e 5° com a redacio dada pela Lei 12.868, cuja aplicagio
deve ser feita as entidades beneficentes de assisténcia social, tendo em vista que sua
redagéo foi dada pela Lei que alterou substancialmente a Lei 12.101, que trata da
certificagdo do CEBAS (Certificado de Entidade Beneficente de Assisténcia Social).
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a cinco vezes esse valor. Para as que recebem tratamento es-
pecifico da lei, como é o caso de associagoes, fundagoes e or-
ganizacoes da sociedade civil — que se dediquem a pelo me-
nos uma das finalidades de interesse publico definidas na Lei
9.790/99, art. 3°, a remuneracgio pode ser limitada ao valor de
mercado da regido e area de atuagio da instituicdo. A davida
maior reside nas institui¢oes portadoras do CEBAS, tendo em
vista que, muito embora consagrem seus esforcos em prol da
assisténcia social, a lei que regulamenta tal certificagao® li-
mita a remuneragio dos dirigentes a 70% daquela percebida
pelos servidores publicos federais.

Tais exigéncias tém sua constitucionalidade e legalidade
questionaveis, visto que é defeso ao Estado interferir na atua-
¢ao privada e limitar o desempenho da instituicdo, tolhen-
do-lhe a liberdade para contratar da forma que lhe for mais
conveniente. O pardmetro da Lei da OSCIP j4 era suficiente,
pois a remuneracgio tinha que ser compativel com o valor de
mercado, o que por si s6 afastava o risco da distribuigdo dis-
farcada das sobras (superdvit).

Com relacao a forma de contratagio, a condi¢cao que uma
das leis impé6s — dirigente com vinculo empregaticio — é, em
primeira analise, contraditéria com a forma de remuneragao
prevista na Lei da OS e na Lei da OSCIP. A intencao da legis-
lagao é clara, porém, o termo “vinculo empregaticio” tem con-
teddo tipico e definido na Consolidagao das Leis do Trabalho,
qual seja, prestacdo de servi¢co com habitualidade, onerosida-
de, pessoalidade e subordinacao.

Tanto no direito societario quanto no direito trabalhis-
ta, o tratamento, direitos e deveres do dirigente estatutario,
sao diferentes daqueles do dirigente empregado. Aquele tem
poderes de mando, gestio e representacgio. Este atua com su-
bordinacio e dependéncia.

90. Lei 12.101, de 30.11.2009, regulamentado pelo Decreto 8.242, de 23.05.2014.
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Nesse sentido, o Tribunal Superior do Trabalho editou a
Stmula 269:

“Diretor eleito. Coémputo do periodo como tempo de servico. O em-
pregado eleito para ocupar cargo de diretor tem o respectivo con-
trato de trabalho suspenso, ndo se computando o tempo de servigo
deste periodo, salvo se permanecer a subordinagdo juridica ine-
rente a relacdo de emprego.”™"

Numa interpretacido ampla, pode-se dizer que a lei veio
a permitir a remuneracao do dirigente estatutario que traba-
lhe efetiva e habitualmente na institui¢cdo. A contratacao me-
diante vinculo empregaticio deveria ser a excecéo, ocorrendo
apenas quando houvesse clara subordinagio a outros érgios
diretivos da instituicao.

Porém, essa interpretacio nao é pacifica e implica ris-
co trabalhista e tributario para a instituigdo, especialmente
porque a legislacgao fiscal ndo pode alterar a definicéo, o con-
tetdo e o alcance de institutos, conceitos e formas de direito
privado e as normas que tratam de iseng¢ao devem ser inter-
pretadas literalmente.%

A exegese da legislacao tributaria, societéria e trabalhista
deve ser adequada a realidade do Terceiro Setor, que é distin-
ta da realidade do setor empresarial, onde atuam sociedades
andnimas e limitadas, em sua maioria, e, consequentemente,
a interpretacéo da legislagao é diversa.

Mais uma vez, consideravel se faz a orientacdo do advo-
gado e a cuidadosa anélise dos limites que cada uma das leis
impoe para que a instituicdo passe a remunerar seus dirigentes
estatutarios, mitigando desgastes de discussoes judiciais em re-
lacdo a imunidade e a isencao tributaria e a forma de contrata-
¢do do profissional, bem como para evitar riscos trabalhistas.

91. Mantida em vigor pela Resolugio do TST 121/2003. Referéncia: CLT, arts. 2°, 3°,
4° e 499.

92. Arts. 110 e 111 do Cédigo Tributario Nacional.
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VI.2.(h) Governanca- Administracao e Representacao

Tratados acima os d6rgaos deliberativos, com relagao a
administracao e a governanga, o Cédigo Civil deixa livre aos
membros da associacdo e ao instituidor da fundacéo ou as
pessoas por ele incumbidas de criar o Estatuto Social, a defi-
ni¢do dos seus 6rgaos executivos e fiscalizadores.

A Governanca Juridica das associacoes e fundagoes é ma-
téria de extrema relevancia, cujo assessoramento profissional
é essencial, a fim de se resguardar de acées de responsabilida-
de, que podem inclusive comprometer o patriménio pessoal
daqueles que, arvorados na intencéo altruista, ndo atentam
para as questoes formais e as repercussoes decorrentes.

Em breves linhas, os 6rgios executivos sdo aqueles que
lidam com o dia a dia da instituicdo e que executam o planeja-
mento anual e orcamentario, aprovado pelo 6rgao deliberativo.

E recomendavel que se criem os cargos de acordo com a
real necessidade da instituicdo, nem a mais, nem a menos, e
que se definam suas regras de representacao ativa e passiva.

Pergunta frequente diz respeito ao niimero minimo de pes-
soas para se constituir a gestdo de uma associacdo ou de uma
fundacéo, mas, na verdade, ndo ha ndmero minimo ou maximo
de membros. Deve existir equilibrio para nio a deixar carente
de comando, tampouco transformé-la em cabide de empregos.
Entretanto, tendo em vista que em 6rgaos colegiados as deci-
soes se dao por cabega, é recomendéavel nimero impar de mem-
bros, pelo menos trés, a fim de se evitar o empate e com ele o
impasse, o descompasso, o engessamento de suas atividades.

O tema governanca traz um modelo de gestdo cada vez
mais especializado e descentralizado, ante a adogao de dife-
rentes niveis organizacionais, cabendo a cada administrador
uma func¢ao na instituicao.

Em estruturas mais enxutas, o exercicio da administra-
¢ao costuma ser feito por uma Diretoria eleita pelos associa-
dos/instituidores. A biparticdo da administracdo entre dois
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6rgaos, com a constituicdo de Conselho de Administracao elei-
to pelos associados/instituidores, o qual elege a Diretoria e fis-
caliza seus atos, outorga robustez a estrutura administrativa.

A maior ou menor amplitude de poderes e de atribuigoes
dos Diretores, e a fiscalizagdo mais ou menos intensa pelo Con-
selho de Administracdo com relagdo aos atos praticados pelos
Diretores eleitos, depende de eventual implantagio de um siste-
ma de alcadas com relagio a matérias e a valores de competén-
cia autonoma e independente, outros sujeitos a autorizagio co-
legiada, e outros, ainda, dependentes da autorizacdo assemblear.

Mister salientar que, com relagido as associacdes, além
dos requisitos minimos para a constituicdo de qualquer pes-
soa juridica, o Cédigo Civil Brasileiro exige que o seu Estatuto
contenha o sistema de gestdo administrativa e de aprovacao
das respectivas contas.

Esse sistema compreende o gerenciamento dos relacio-
namentos entre os associados/instituidores e os membros da
administracdo. O papel do Conselho de Administragdo é de
grande relevancia para fazer a interface da Diretoria, respon-
sével pelas fungoes executivas de conducio do cotidiano da
instituicdo, com os associados/instituidores.

Nesse sentido, o Conselho de Administragao passa a de-
cidir os destinos e a estratégia geral da instituigdo, a aprovar
o planejamento anual or¢camentério, as contas da Diretoria,
de forma colegiada, deliberando por maioria de votos indivi-
duais, néo tendo eficicia a vontade isolada de um Conselhei-
ro, posto ndo ter competéncia individual, nem poder para de-
liberar isoladamente.

Por isso que se diz que o Conselho de Administragao é
um 6rgao de deliberacio colegiada, e deve deliberar por maio-
ria de votos, podendo o Estatuto Social estabelecer quorum
qualificado para certas deliberacées. O Conselho de Adminis-
tracdo, enquanto 6rgio, é distinto dos seus membros e suas
deliberacoes sao eficazes, independentemente da vontade in-
dividual de cada um deles.
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E 6rgao de carater essencialmente deliberativo, pois nao
executa os atos de gestdo, nemrepresentaainstituigdo. Mas sao
as suas deliberagoes que resultam em atos de administragéo.

Por sua vez os Diretores acumulam as funcées de gestéo
e de representacdo da instituicido, no exercicio de seus car-
gos, conforme o que a respeito dispuser o Estatuto Social para
cada um deles.

Em instituigdes com governanga mais vigorosa, é salutar
que os Diretores ndo tenham poderes para dispor dos bens
sociais (alienagdo ou oneracédo). O Estatuto Social pode de-
finir que tais negécios juridicos tém sua eficacia vinculada a
deliberacao da Assembleia Geral ou do Conselho de Adminis-
tragdo e, no caso das fundacoes, dependem da autorizacao do
Ministério Publico.

E importante destacar que vérias associagoes e fundagoes
contam com o trabalho voluntario dos membros de sua
Diretoria, apesar de a legislagdo mais recente permitir sua
remuneracio. Este talvez seja um dos grandes desafios do setor.

Isso porque a administragio de uma instituicido pode che-
gar a ser bastante complexa, em especial quando firme parcerias
com 6rgaos da administragdo publica e com leis de incentivo. E
os Diretores, ainda que voluntarios, assumem a responsabilida-
de de administradores, tal qual de empresas. Portanto, o traba-
lho voluntério deve ser feito com profissionalismo e zelo.

Administradores de pessoas juridicas, com ou sem fins
lucrativos, com ou sem remuneracao pelo exercicio do cargo,
assumem deveres e responsabilidades. Nesse sentido, convém
destacar alguns dos principios gerais que norteiam os deveres
e responsabilidades dos administradores das instituigoes:

(a) Dever de diligéncia — o administrador da instituicao
deve empregar, no exercicio de suas funcoes, o cui-
dado e diligéncia que todo homem ativo e probo cos-
tuma empregar na administracdo dos seus préprios
negocios. Para facilitar a verificacdo do cumprimento
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do dever de diligéncia, a doutrina tem ressaltado que
ele se divide em cinco diferentes aspectos, a saber:
o dever de se qualificar para o exercicio do cargo; o
dever de bem administrar; o dever de se informar; o
dever de investigar; e o dever de vigiar.

Assim temos que, diante de um caso concreto, em que
se investigue eventual responsabilidade de administrador,
os aspectos do dever de diligéncia antes referidos podem ser
considerados para que se avalie se ele procedeu como deveria
e, eventualmente, afastar sua responsabilizagao pelo descum-
primento do dever de cuidado. E para que se constate que
um administrador observou o dever de diligéncia é preciso
analisar, em cada situacéo, qual seria a atitude recomendavel,
naquela circunstancia especifica.

(b) Finalidade das atribuicbes e desvio de poder — o ad-

(c)

ministrador deve exercer as atribuigoes que a lei e o
Estatuto lhe conferem para lograr os fins e no inte-
resse da instituicio, satisfeitas as exigéncias do bem
publico e da funcao social da institui¢do, em prol da
coletividade.

Dever de lealdade — 0 administrador deve servir com
lealdade a instituicio e manter reserva sobre seus
assuntos, sendo-lhe vedado (c.i) usar em beneficio
proéprio ou de outrem, com ou sem prejuizo para a
instituicdo, as oportunidades de que tenha conheci-
mento em razéo do exercicio de seu cargo; (c.ii) omi-
tir-se no exercicio ou protecao de direitos da institui-
¢ao ou visando a obtencao de vantagens, para si ou
para outrem, deixar de aproveitar oportunidades de
interesse da instituicdo; (c.iii) adquirir, para reven-
der com lucros, bem ou direito que sabe necessario a
instituicdo, ou que esta tencione adquirir.

Em todas as situacoes, sugere-se a instalagdo de regras
de governanga, que pressupdem a prestacio de contas da ad-
ministracao, a emissdo de relatérios periédicos, a divulgacao
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de informagoes (“disclosure”) aos membros, responsabilida-
de, ética e transparéncia administrativa, a fim de assegurar
que o comportamento dos administradores esteja sempre em
consondncia com o interesse dos associados/instituidores e
com o objetivo da instituicio.

A frequéncia de reunides do Conselho de Administracao
e da Diretoria também é calibrada conforme a instituigdo. A
criacdo de Comités Técnicos, ou Grupos de Trabalho, tem a
funcao de instruir os Diretores nas suas fungoes e auxiliar o
Conselho de Administragio nas suas préticas.

No caso das instituigoes que possuam um fundo patrimo-
nial (endowment) de grande porte, por exemplo, é salutar e
recomendavel a instalacdo um Comité de Investimento para
assessorar a Diretoria ou o Conselho de Administragdo na
gestao financeira do fundo, sendo este 6rgéao obrigatério para
os fundos patrimoniais geridos por Organizagoes Gestoras de
Fundo Patrimonial, nos termos da Lei do Endowment.*

VI.2.(i) ()rgéos Fiscalizadores

Os 6rgaos fiscalizadores sdo aqueles de controle interno
da instituicido. Eles existem para verificar se os 6rgaos execu-
tivos estdo cumprindo a lei, o Estatuto e o planejamento anual
e orcamentdrio da instituicao.

O Conselho Fiscal é 6rgao facultativo, exigido para o caso
de a instituicao pretender se qualificar como OSCIP e para
ser uma Organizacao Gestora de Fundo Patrimonial *A insti-
tuicdo do Conselho Fiscal, ndo obstante néo ter carater obri-
gatério, reflete boa pratica de gestao e outorga confiabilidade
a versacao de seus recursos.

O Estatuto Social precisa definir, pelo menos, a composi-
¢ao do Conselho Fiscal, o nimero minimo, maximo ou fixo de

93. Lei 13.800/2019.
94. Lei 13.800/2019.
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membros, o 6rgao que o elege, quem pode ser eleito, o periodo
de seu mandato, sua competéncia, o quorum para aprovagio
de suas decisoes e a periodicidade de suas reunioes.

O Conselho Fiscal pode ser eleito pela Assembleia Geral,
pelo Conselho de Administragdo ou pela Diretoria, sendo mais
recomendavel que seja eleito pela Assembleia, para ter maior
autonomia, pois sua funcgio é fiscalizar os atos de gestio da pré-
pria Diretoria. Da mesma forma que para a Diretoria e para o
Conselho de Administragéo, por se tratar de 6rgéo colegiado, re-
comenda-se o nimero minimo de trés membros, a evitar empate.

Considerando uma administragdo enxuta, tem-se, nor-
malmente, a seguinte estrutura de governanca:

Com relagio a governanga, a falta de eleicdo de adminis-
tradores é um dos problemas mais comuns verificados nas
institui¢oes do Terceiro Setor, em especial em associagoes, ja
que nas fundacées o Ministério Publico deve nomear gesto-
res, no caso de auséncia de eleicdo pelos membros na forma
prevista no Estatuto.

Nas associagoes, é relativamente comum que se venca o
mandato e ndo se convoquem novas elei¢des. Por vezes, ha
eleicdo de fato, sem registro das atas em cartério. Outras tan-
tas, a instituicao fica inativa por muito tempo e, quando os
associados resolvem reativa-la, verificam que nao ha adminis-
tradores devidamente eleitos e empossados.

Os cartoérios de registro de pessoa juridica de Sao Paulo e
do Rio de Janeiro tém passado a adotar postura cada vez mais
rigorosa com relacdo a questao da eleigdo dos administrado-
res de instituicgoes.

A consequéncia da nio eleicdo de administradores para a
instituicdo reside na possibilidade de ela se tornar “acéfala” e
sem mando. J4 a consequéncia do mandato imorredouro para
os administradores eleitos, é a possibilidade de responsabiliza-
cdo pessoal de antigos administradores, que nem mais se lem-
bram de pertencer ao quadro administrativo de determinada
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instituigdo e, ndo raro, sdo surpreendidos como coparticipantes
de determinado ato, do qual nem ao menos tém noticia.

Na pratica, é preciso controlar o prazo dos mandatos e
proceder as eleicoes ao término de cada mandato. Mais do
que isso, e para minimizar o problema acima relatado, é re-
comendével fazer constar no Estatuto Social que os adminis-
tradores devem permanecer no cargo até a posse efetiva de
seus sucessores. Caso o Estatuto ndo tenha essa previsao e, de
fato, a instituigdo continue a ser gerida pelos antigos adminis-
tradores, estes deverio declarar que permaneceram no cargo
sem qualquer oposicdo dos associados ou de terceiros, para
entdo tomarem as providéncias para a realizagao das eleigoes.

Em tultimo caso, cabe ao juiz da vara de registros publicos
nomear administrador judicial para a tomada das providén-
cias necessarias para eleicdo de novos administradores, nos
termos do Estatuto Social e, até 14, cumpre a ele o exercicio da
administracao diaria da instituicao.

VI.2.(j) Alteracao da administracao e do objeto social
(fim)

E relevante que o Estatuto Social seja reformavel no tocante
a administracdo, no todo ou em parte, a qualquer tempo, por
deliberagio da Assembleia Geral, especialmente convocada para
este fim, com quorum especial, para as associacoes.

No que tange as fundacgoes, toda e qualquer alteracéo es-
tatutaria que se desejar fazer deve ser submetida a aprovacao
do Ministério Pablico. Nao sendo aprovada, faz-se necessario
o suprimento do juiz da circunscrigao judiciaria.

E a reforma pode se dar quanto a forma, a estrutura, ao
numero de membros, aos cargos e as algadas. Muitas vezes é
preciso aumentar o quadro, bipartir a administracdo em ni-
veis, criar novos comités. Outras tantas, na mao inversa, é a
reducéo de cargos e de niveis administrativos que se faz ne-
cessaria, a eliminar o “cabide de empregos”.
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Fato é que a flexibilizagdo que a possibilidade de reforma
do ato constitutivo outorga é fundamental para o acompanha-
mento do desenvolvimento da instituigdo, desde que respeita-
dos os seus objetivos e mantidos incélumes os seus principios.
No caso das Organizacoes Gestoras de Fundo Patrimonial, a
Lei do Endowment® estabeleceu um contorno minimo de go-
vernancga, sendo livre a criacao de outras instancias.

J4 com relacao ao objeto social das associacoes, é possi-
vel altera-lo mediante decisdo da Assembleia Geral, que re-
presenta a instincia méaxima da associag¢do. Nas fundacodes, a
principio néo lhes é permitido alterar seu objeto social, tendo
em vista ter sido ele definido por seu instituidor, ao fazer a
dotacao de seu patriménio para aquele fim, dentro do rol de
atividades permitidas pela lei. Todavia, é possivel alterar o ob-
jeto social, desde que se demonstre ao Ministério Publico a
necessidade e relevancia da alterag¢ao, como, por exemplo, no
caso de demonstrar que a causa para a qual a fundacéo tenha
sido criada ja esti atendida e ndo é mais necessaria, sendo
mais util que o patriménio da fundacéo sirva a outras finali-
dades permitidas a esse tipo de instituicao.

Em todos os casos, a alteracao do Estatuto Social deve ser
feita de acordo com o rito estabelecido pelo Estatuto Social.

VI1.2.(k) Extincao e Destino do Patrimonio

Na fundagéo, o Patrimo6nio Social é constituido pela dotacao
patrimonial transferida pelo instituidor, como se fosse uma doa-
¢ao, acrescido ou diminuido pelos resultados positivos ou negati-
vos decorrentes da exploragio econémica da dotagio patrimonial
em cada exercicio social, a ser realizada conforme o objetivo da
fundacao, e que pode ou néo ser administrada pelo instituidor.

O Patrimoénio Social é propriedade da prépria fundacao e
nao pode ser distribuido ao instituidor nem aos gestores, nem
mesmo no caso de sua extincéao.

95. Lei 13.800/2019.
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Em relagdo a associagdo, algumas regras do Estatuto
Social sdo mandatérias pelo Cédigo Civil, normas estas que
acabam por delinear o conceito juridico da instituicdo. Dentre
elas se destaca aquela que determina que, no caso de dissolu-
¢ao da associacdo, o remanescente do seu patrimonio liquido
deve ser destinado a outra instituicido de fins ndo econémicos
designada no Estatuto, ou, omisso este, por deliberagao dos
associados, a instituicdo municipal, estadual ou federal, de
fins idénticos ou semelhantes, admitido apenas o reembolso
das contribuicoes feitas pelos associados ao patriménio da as-
sociacgao, se assim deliberado.

Assim, na associagio, o Patrimoénio Social também é de
propriedade da prépria associacdo e nao pode ser distribui-
do aos associados. Porém, por decisdo dos associados, diante
da dissolucédo da associagio, parte do patriménio social pode
ser devolvido aos que contribuiram diretamente para sua in-
tegralizagédo,” mas a parte remanescente, formada pelo supe-
rdavit eventualmente apurado durante a existéncia juridica da
instituicdo, ndo é passivel de distribuigao.

Nesses termos, o Cédigo Civil determina que o Estatuto
deve indicar as condicbes de extincdo da pessoa juridica e o
destino do seu patriménio.

A extingdo de uma pessoa juridica pode se dar pela disso-
lucao, cisdo total, fusao, incorporagio ou transformacao.

A dissolugio consiste na liquidacao da pessoa juridica,
que deixa de existir.

A instituicdo de fins assistenciais que receba auxilio ou
subvencao do Poder Publico ou que se mantenha, no todo ou
em parte, com contribuigoes periédicas de populares, fica su-
jeita a dissolucao forcada pelo Ministério Publico, de oficio ou
a pedido de interessado, nas seguintes hip6teses:®

96. Arts. 53 e 61, Cadigo Civil.
97. Art. 1, caput e § 1°,, Cédigo Civil.
98. Decreto-lei 41/66.
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e deixar de desempenhar efetivamente as atividades as-
sistenciais a que se destina;

*  aplicar as importdncias representadas pelos auxilios,
subvencédes ou contribuicoes populares em fins diver-
sos dos previstos nos seus atos constitutivos ou nos Es-
tatutos sociais;

* ficar sem efetiva administracdo, por abandono ou
omissdo continuada dos seus 6rgdos diretores.

A cisdo é a operacao pela qual a pessoa juridica transfere
parcelas do seu patriménio para uma ou mais pessoas juridi-
cas, constituidas para esse fim ou ja existentes, extinguindo-
-se a pessoa juridica cindida, se houver versao de todo o seu
patrimonio, ou dividindo-se o seu fundo, se parcial a versdo. A
pessoa juridica que absorver parcela do patriménio da cindi-
da sucede a esta nos direitos e obrigacoes relacionados no ato
da cisdo. No caso de cisdo com extingio, as pessoas juridicas
que absorverem parcelas do patriménio da cindida sucedem
a esta, na proporcgao dos ativos e passivos transferidos, assim
como nos direitos e obrigacoes.

A fuséo é a operacio pela qual se unem duas ou mais pes-
soas juridicas para formar pessoas juridicas novas, que lhes
sucede em todos os direitos e obrigagoes.

A incorporagio é a operacgio pela qual uma ou mais pes-
soas juridicas sdo absorvidas por outra, que lhes sucede em
todos os direitos e obrigacoes.

A transformacéao é a operacao pela qual a pessoa juridica
passa, independentemente de dissolugio e liquidacdo, de um
tipo para outro, no caso da filantropia, de associagao para fun-
dacéo, ou de pessoa juridica com fins lucrativos para pessoa
juridica sem fins lucrativos. A transformacédo deve obedecer
aos preceitos que regulam a constituicao e o registro do tipo a
ser adotado pela pessoa juridica.

Muito embora néo tdo comum como no setor empresa-
rial, a cisdo total ou parcial de uma associagdo ou de uma
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fundacgao, assim como a incorporacao, fusao, a transformacéao
e a dissolucéo sao operacoes perfeitamente possiveis.” Entre-
tanto, a melhor doutrina entende que tais operagoes devem
respeitar alguns requisitos, a saber: (i) a previsao da possibi-
lidade de proceder-se as citadas operacdes societarias deve
constar do Estatuto Social da associagdo ou da fundacgéao, caso
contrario depender-se-4 do voto da unanimidade dos mem-
bros; e (ii) a previsado da versado do patrimoénio a outra pessoa
juridica sem fins lucrativos, com objetivos similares ou néao,
conforme o que dispuser o Estatuto Social da cindida, incor-
porada, transformada ou dissolvida.!®

A instituicao que receber o patrimonio da instituicao cin-
dida, incorporada, transformada ou dissolvida também deve
ser uma instituicdo sem fins lucrativos, pois se torna suces-
sora da cindida, incorporada, transformada ou dissolvida em
seus direitos e obrigagoes.!"

Quanto a transformacéao, é possivel a transformacao de
sociedades com fins lucrativos ou de cooperativas em asso-
ciagoes ou fundagoes. Mas nao é possivel o contrario, ou seja,
uma instituicdo sem fins lucrativos nao pode ser transforma-
da em uma sociedade com fins lucrativos.

Isso porque a versao do patriménio para uma instituicao
com fins lucrativos é incompativel, a uma porque o patrimé-
nio somente pode ser transferido para outra instituicdo com
os mesmos fins, a duas porque o objetivo de uma sociedade
com fins lucrativos é distribuir lucros aos sécios, enquanto
que na associacéo e na fundacéo é vedada qualquer distribui-
¢ao aos associados, fundadores ou dirigentes.

Se o Cédigo Civil determina que, ante a dissolugdo de
uma associagdo ou de uma fundagdo, o patriménio liquido

99. A legislacdo que permite tais operacoes é o Cédigo Civil, art. 2.033, em combina-
cdo com a Lei 6.404/76, art. 229 e seguintes.

100. PAES, José Eduardo Sabo, “Fundagoes, Associacoes e Entidade de Interesse
Social”, 8* edigéo - revista ampliada, pags 465 e seguintes.

101. Lei 6.404/76, arts. 229, § 1° e art. 227.
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remanescente seja destinado a outra associagdo de fins néao
econdémicos ou fundacéo,? ndo ha como uma sociedade com
fins lucrativos dar prosseguimento, pela sucessio decorrente
da dissolucgéo, ciséo, incorporacao, fuséo, transformacgao, aos
direitos e obrigagoes da instituicdo sem fins lucrativos.

Apesar de nao ser obrigatério, é recomendéavel, especial-
mente sob o ponto de vista tributario, que as associagdes ou
fundacbes incorporadoras, resultantes de fusdo ou transfor-
macao, ou, ainda, receptoras de patrimonio advindo de ins-
tituicao dissolvida, realizem atividades similares as das ins-
tituicoes sucedidas, garantindo a sua continuidade, de forma
a evitar a interpretacio de que, em decorréncia da operacéo,
tenha havido desvio de parte do patriménio da instituicdo
obtido com exoneracgdo tributéria, via imunidade ou isencao,
para outra instituicdo que néo faga jus a tais beneficios.

Sob o ponto de vista tributario, a Lei 9.532/97 traca as con-
digoes para que instituigoes que realizem as operacoes acima
mantenham imunidade a impostos, determinando que, para
gozar da imunidade, as instituicées cindidas, incorporadas,
fusionadas, transformadas ou dissolvidas devem assegurar a
destinacido de seu patrimoénio a outra instituicio que atenda
as condicbes para gozo da imunidade.!®

O que a legislacao objetiva é evitar que instituigées imu-
nes a impostos aumentem seu patriménio, aproveitando-se
da exoneragio tributéria, para, no ato seguinte, transferi-lo
a instituicoes que tenham objetivos distintos ou até mesmo
voltados para seus sdcios ou associados.

Ainda que a constitucionalidade desta restrigdo seja
questionavel, tendo em vista sua imposicéo por lei ordinaria,
é extremamente recomendavel que se avalie se as instituigoes

102. Cédigo Civl, art. 61 e 69.

103. Lei 9.532/97, art. 12, §2°: Para o gozo da imunidade, as instituicoes a que se re-
fere este artigo, estdo obrigadas a atender aos seguintes requisitos: “g) assegurar a
destinagao de seu patrimoénio 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 6rgao publico;” (...).
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sucessoras atendem, elas proéprias, as condi¢bes da imunida-
de a impostos, previstas pela Lei 9.532/97.

Com relacao a sucessao dos direitos e obrigacoes da ins-
tituicdo cindida, incorporada, transformada ou dissolvida, as
instituicoes sucessoras a principio devem ser transferidos por
sucessido todos os direitos a imunidade das sucedidas, especifi-
camente com relacido as atividades, patriménio e obrigacoes a
elas transferidos. Entretanto, a anélise deve ser realizada caso a
caso, sempre com o auxilio técnico de um profissional do Direito.

Como exemplo, tomemos instituicdo incorporadora de
patriménio de outra que goze de imunidade a impostos e con-
tribuigoes sociais e titule a qualificacado do CEBAS. A Receita
Federal do Brasil ji reconheceu o procedimento de cisdo e
seus efeitos, entendendo que “ndo perde sua imunidade a En-
tidade Beneficente de Assisténcia Social (Ebas) que se desmem-
bra em outra Ebas com o objetivo institucional entre os previs-
tos no Estatuto da Ebas Origindria”.

Ou seja, se a instituigdo que incorpora parte do patrimé-
nio decorrente da cisdo parcial tem o mesmo objetivo insti-
tucional da cindida, o direito & imunidade é sucedido. En-
tretanto, o direito ao CEBAS pela institui¢do incorporadora
depende do atendimento aos requisitos restritos da lei con-
cessora do certificado e imunidade as contribui¢bes sociais.!*

Ainda sob a vigéncia da legislagdo anterior, que previa
procedimento especifico para a cisido na hipétese de imunida-
de de contribuigées sociais, o Conselho de Recursos da Previ-
déncia Social entendeu que “o fundamental é garantir que as

104. Solucéo de Consulta 28, de 10.08.2010: Neste sentido a Receita Federal do Bra-
sil entende que “a partir da vigéncia da Lei n° 12.101, de 2009, néo se verifica a ne-
cessidade do requerimento do reconhecimento da isencéo perante o sujeito passivo
da relacéo tributéria com o objetivo de demonstrar que atende aos requisitos exigi-
dos pela legislacéo. O pardgrafo 11 do art. 206 do Decreto n°® 3.048/1999, foi expres-
samente revogado pelo Decreto n° 7.237, de 20 de julho de 2010, portanto, ndo tem
mais aplicabilidade no 4mbito da Receita Federal do Brasil, quando da cisdo ou
desmembramento da pessoa juridica de direito privado beneficente em gozo de
isencéo. Deve, porém, a entidade ser certificada e atender, cumulativamente, o que
estabelece o art. 29 da Lei n°® 12.101/2009.”
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atividades do recorrente [a incorporadora, no caso sob julga-
mento] ndo perderam a natureza beneficente e filantrépica

que sempre lhe garantiram o beneficio da isengao”.1%

Tratando-se da dissolucéo, aos associados a rigor néao
é dado receber a restituicdo das contribuicoées que tiverem
prestado ao patriménio da associagio. Entretanto, h4 hodier-
namente uma tendéncia verificada em comunidades afasta-
das dos grandes centros urbanos, de unir em grupo pessoas
com o objetivo de construir moradias ambientalmente susten-
taveis, com condigoes autossuficientes de subsisténcia (como
alimentos, 4gua, energia, esgoto etc.), voltadas para a pratica
conjunta de atividades altruisticas destinadas a populacao do
entorno, tais como educacao e servicos de saude.

Nesse tipo de comunidade, quer nos parecer existir um
misto de atividade filantrépica e atividade em beneficio dos
proéprios associados, e soa razoavel a previsdo no Estatuto
Social de regras para transmissdo dos direitos patrimoniais
e associativos, por ato entre vivos ou heranga, assim como a
devolucao do patriménio aos associados, no caso de dissolu-
cdo da associagdo, antes da destinagdo do patrimoénio liquido
remanescente para outra instituicao. E caso a ser avaliado na
pratica, como tantos outros que decorrem da atividade sem
fins lucrativos, na busca da subsisténcia.

Por fim, e também fruto da modernizacao e evolucido da fi-
lantropia, entra em cena a possibilidade de alienagdo de uma ins-
tituicdo sem fins lucrativos para uma empresa privada com fins
lucrativos. Com base em operacdes similares ocorridas no exte-
rior, operacoes como essa ja foram realizadas no Brasil, em caso
de instituigio filantrépica detentora de bens tangiveis como ma-
quinario, iméveis etc., ou intangiveis, como marca, clientela etc.

A alienacéo é possivel, desde que o seu produto seja des-
tinado a pessoa juridica equivalente, e jamais destinado aos

105. Conselho de Recursos da Previdéncia Social, 4 Camara de Julgamento,
22.9.2003, recurso 35013.003618/200011.
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associados, instituidores ou administradores da instituicao
vendida. Exemplo tipico nos remete 4 venda do Hospital Sa-
maritano, filantrépico, comprado por sociedade empresaria,
e formador do maior fundo patrimonial do pais, voltado para
a area da saude.

VI.3 Perguntas Frequentes

D

2)

3)

4)

9)

118

Pergunta: E obrigatério que a instituicdo exercga 100%
do seu objeto social, ou ela pode comecar com parte do
objeto, por mais que o Estatuto Social preveja outros?

Resposta: E possivel realizar parte do objeto social
previsto no Estatuto, especialmente porque a insti-
tuicdo pode nao ter recursos para realizar todas as
atividades previstas.

Pergunta: Qual o nimero minimo de pessoas para
constituir a associagao?

Resposta: A lei ndo fixa nimero minimo ou maximo.
Mas como a associa¢do é uma reunido de pessoas, é
preciso ter mais do que uma.

Pergunta: Quem elege a Diretoria?

Resposta: A lei ndo determina, ficando livre para o
Estatuto definir. Apenas a destitui¢do da Diretoria
é de competéncia exclusiva da Assembleia Geral de
associados, no caso de associagoes.

Pergunta: E obrigatério ter Conselho Fiscal?

Resposta: Em geral nao é, mas para obter a qualifica-
¢do de OSCIP ou para formar uma Organizacgio Gesto-
ra de Fundo Patrimonial, nos termos da Lei 13.800/2019,
é obrigatéria a criagdo de um Conselho Fiscal.

Pergunta: Qual o patrimoénio minimo para constituir
uma fundagao?
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6)

7

Resposta: A lei nao traz essa definicao, ficando a
cargo do Ministério Publico avaliar se o patriménio
inicial é suficiente para o objetivo definido pelo insti-
tuidor. Em néo sendo, o patrimonio é destinado para
outra fundacgio existente de fins semelhantes.

Pergunta: Qual o nidmero minimo de pessoas para
compor o quadro de dirigentes da fundagao?

Resposta: A lei ndo fixa nimero minimo ou méximo,
ficando livre para o Estatuto definir a composicéao
dos 6rgaos de administragao e fiscalizagdo e a forma
de sua eleicdo. E, sendo a Diretoria um 6rgao cole-
giado, para ndao haver impasse, é recomendavel que
seja composta por no minimo trés pessoas.

Pergunta: E possivel a alienacio do patriménio da
fundacao?

Resposta: E possivel, mas deve haver a aprovacao
do Ministério Publico que deve avaliar se a venda é
benéfica ao cumprimento do objeto social e se a fun-
dagdo permanece com patriménio suficiente para o
exercicio de sua finalidade.
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VII - RESPONSABILIDADE DE
ADMINISTRADORES

Um ponto de extrema relevincia que o Estatuto Social
de associagoes e fundagoes deve prever é a defini¢do sobre
a responsabilidade de seus administradores. Tao importante
que merece capitulo de destaque.

Para que as pessoas fisicas que constituiram a institui-
¢do ou que a administram nao respondam pessoalmente pelas
obrigacdes assumidas pela pessoa juridica, a responsabilida-
de deve estar expressamente determinada no Estatuto Social.

A associagdo ou a fundacao regularmente constituida
adquire personalidade juridica prépria, que nio se mistu-
ra com a personalidade de seus associados, instituidores e
administradores.!%

Por esse motivo, os direitos e deveres da instituigdo per-
tencem exclusivamente a ela e ndo se confundem com os di-
reitos e deveres dos associados, instituidores ou dirigentes.

Isto significa que o patrimonio da associa¢do ou da fun-
dacédo tem autonomia para responder pelas obrigagoes regu-
larmente por ela assumidas.

106. Art. 44, Cédigo Civil.
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Nas associagoes, o Estatuto Social é que determina se os as-
sociados tém ou nao alguma responsabilidade pelas obrigagées da
instituicdo, sendo crucial prever que nio respondem pessoalmen-
te pelas obrigacoes da instituicdo, tanto quanto seus dirigentes.

Entretanto, essa regra é aplicavel apenas para as obriga-
¢oOes assumidas regularmente pela administracao da associagao
ou da fundacdo. Os atos dos administradores obrigam a pessoa
juridica apenas se exercidos dentro dos limites de seus poderes,
definidos no Estatuto,?” ou se exercidos de acordo com a lei.

Se o administrador contrair obrigagées em nome da ins-
tituicdo sem ter poderes para isso, contrariando seu Estatuto
ou a lei, o cumprimento de tais obrigacées néo pode ser exigi-
do da instituicao.

Apesar de nao haver determinacéo expressa de aplicagio
as associacoes e as fundagoes das regras relativas as socieda-
des, algumas de suas disposi¢oes podem ser aplicadas, ainda
que por analogia, por reunirem em si conceitos outros previs-
tos no Cédigo Civil que se aplicam a qualquer pessoa juridica
de direito privado, independentemente de seus objetivos.

Nesse sentido, o Cédigo Civil determina que os adminis-
tradores respondem solidariamente perante a sociedade (no
caso, a instituicdo) e perante terceiros prejudicados por cul-
pa no desempenho de suas fungoes.'”® E impoe ainda que, o
administrador que, sem consentimento escrito dos sécios (no
caso membros ou associados), aplicar créditos ou bens sociais
em proveito préprio ou de terceiros (portanto contrérios aos
interesses da pessoa juridica), tem de restitui-los a pessoa ju-
ridica ou pagar o equivalente, com todos os lucros resultantes,
respondendo também pelos prejuizos que causar.'”

A regra geral é, portanto, que nem os associados nem os
administradores respondem pessoalmente pelas obrigacoes

107. Art. 47, Cédigo Civil.
108. Art. 1.016, Cédigo Civil.
109. Art. 1.017, Cédigo Civil.
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regularmente assumidas pela instituicdo. O administrador, no
entanto, pode ser pessoalmente responsabilizado pelo dano
causado a terceiros e a prépria instituicdo se tiver agido de
forma contraria a lei, ao Estatuto ou com excesso de poder no
exercicio de seus misteres.

No caso dos associados que nao sdo administradores, em
associagoes, é preciso desconsiderar-se a personalidade ju-
ridica da instituicdo e haver prova de que eles participaram
do ilicito para que sejam pessoalmente responsabilizados por
obrigacbes da associagao ou pelos danos causados a terceiros.

A desconsideragao da personalidade juridica pode ser de-
cretada em caso de abuso da personalidade,!'® caracterizada
pelo desvio de finalidade ou pela confusio patrimonial. Neste
caso, o patriménio particular dos administradores pode res-
ponder pelas obrigacées da associacao. E preciso ter atencao
as informalidades de pagamentos de despesas pelo adminis-
trador, com recursos proprios, seguidos de reembolsos, pois,
se isso virar rotina, pode caracterizar a confusido patrimonial
e trazer a tona todas as consequéncias dela decorrentes.

A desconsideragido da personalidade juridica somente
pode ser decretada judicialmente, a requerimento de qual-
quer interessado (credor e/ou lesado) ou do Ministério Publi-
co, quando lhe couber.

Havia davidas se a desconsideragéo da personalidade ju-
ridica seria aplicavel apenas as empresas ou também a pes-
soas juridicas sem fins lucrativos. Atualmente, ja é pacifica
nos tribunais a aplicacdo da desconsideracao da personalida-
de juridica a instituicées sem fins lucrativos.!!

Pela anéilise da jurisprudéncia, porém, se verifica que
normalmente apenas os dirigentes sdo responsabilizados

110. Art. 50, Cédigo Civil.

111. Apelacao 0004252-86.2008.8.26.0383, 82 Cam. D. Publ., TS/SP; Enunciado 284
do Conselho da Justica Federal Apelacao 0239267-78.2012.8.26.0000, 18* Cam. D.
Publ., TS/SP; Apelagio 9069757-89.2004.8.26.0000, 1* Cam. Dir. Publ. TJ/SP
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pessoalmente. A responsabilizagdo pessoal dos associados é a
excecdo maxima, sendo aplicavel apenas quando se constate
que eles participaram da infracéo a lei ou ao Estatuto Social.

As decisbes judiciais sobre o tema indicam que os re-
quisitos exigidos para a responsabilizacdo patrimonial dos
sécios de pessoas juridicas de direito privado ndo podem ser
igualmente exigidos nos casos de sécios ou associados de as-
sociacgoes sem fins lucrativos, justamente pela falta do caréter
financeiro da exploragio econémica e, por consequéncia l6gi-
ca, a auséncia de lucro distribuidos aos s6cios.!?

A rigor, o administrador nao é pessoalmente responsavel
pelas obrigacées que contrair em nome da instituicdo e em
virtude de ato regular de sua gestao.

112. ASSOCIACAO CIVIL SEM FINS LUCRATIVOS. DESCONSIDERACAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA. INVIABILIDADE. Para a desconsideracio da per-
sonalidade juridica de associa¢do sem fins lucrativos — com o rompimento da auto-
nomia patrimonial entre sécios e pessoa juridica - curial a demonstragdo do abuso
de personalidade, caracterizado pelo desvio de finalidade ou pela confusdo patri-
monial. Inteligéncia do artigo 50 do Cédigo Civil. Inconformado com a deciséao de
fls. 268/269, que julgou Procedentes os Embargos a Execucéo de fls. 252/258, agrava
de peticdo o reclamante, as fls. 271/275, vindicando o prosseguimento da execugio
em face do presidente da executada. Tempestividade observada. Contraminuta &s
fls. 278/282. E o relatério. VOTO. Conhece-se do agravo de petigéo, eis que presen-
tes os pressupostos de admissibilidade. ASSOCIACAO CIVIL - DESCONSIDERA-
CAO DA PERSONALIDADE JURIDICA. Persegue o reclamante o prosseguimento
da execugéo em face do presidente da reclamada, AMAURY DE SOUZA. Sem ra-
z&0. Restou incontroverso que a executada (GUARUJA TENIS CLUBE) constitui
associacdo civil desportiva sem fins lucrativos. Embora néo carreado aos autos o
respectivo Estatuto, ndo discorda o reclamante desse aspecto, cingindo-se a susten-
tar a possibilidade de desconsideragio da personalidade juridica de associagéo ci-
vil, o que viabilizaria o redirecionamento ao presidente da ré. A natureza juridica
da executada impede lhe seja conferido o mesmo tratamento dado a empresas vol-
tadas ao lucro. Nos termos do artigo 53 do Cédigo Civil, “constituem-se as associa-
¢oes pela unifo de pessoas que se organizem para fins ndo econémicos”. Assim, a
constituicdo da associacdo — pessoa juridica de direito privado sem intuito lucrativo
- depende da uni&o de pessoas com propésito especifico, mas que néo auferem van-
tagem pecunidria em razéo desse desiderato. (PROCESSO TRT/SP N° 0098700-
39.1999.5.02.0301 - AGRAVO DE PETICAO DA 012 VT DE GUARUJA AGRAVAN-
TE: ERIVALDO CAROLINO DOS SANTOS AGRAVADOS: 1 - AMAURY DE
SOUZA 2 - GUARUJA TENIS CLUBE. Turma 17/Data da publicacio: 10.02.2017.
Juiz relator: Alvaro Alves Noga).
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Atuando o administrador como 6rgao da instituicdo, den-
tro dos poderes regulares que lhes sdo conferidos por lei e/ou
pelo Estatuto Social, quem contrai a obrigacao é a instituicao e
nio o administrador em seu préprio nome. A responsabilidade
pessoal do administrador ocorre (i) quando ele, mesmo atuan-
do dentro de suas atribuigées ou poderes, age com culpa ou
dolo (responsabilidade subjetiva), ou (ii) quando atua com vio-
lacéao da lei ou do Estatuto Social (responsabilidade objetiva).

Para caracterizacio da responsabilidade subjetiva devem
estar presentes os seguintes elementos:

(a) odano ou prejuizo sofrido pela pessoa que reivindica
a indenizacgao;

(b) o ato ilicito;

(c) arelacao de causa e efeito entre o ato ilicito pratica-
do pelo administrador e o prejuizo sofrido pela viti-
ma (nexo causal); e

(d) aintencéo de provocar o prejuizo (dolo) ou a falta de
cautela para evitar que ele ocorresse (culpa).

J& a caracterizagio da responsabilidade objetiva, depen-
de apenas da comprovagio:

(a) do dano ou prejuizo sofrido pela pessoa que reivindi-
ca a indenizacao;

(b) do nexo causal; e
(c) do ato ilicito praticado pelo administrador.

Respeitadas as condigoes acima apresentadas, o adminis-
trador que tenha causado prejuizo a instituigido, aos associa-
dos ou a terceiros, em decorréncia (i) da pratica de ato dentro
de suas atribuicées ou poderes, mas com culpa ou dolo, ou (ii)
com violacédo da lei ou do Estatuto Social, podera responder
pessoalmente pelos prejuizos causados.

Tanto as associagdes quanto as fundacoes sdo administra-
veis por 6rgios colegiados, como se viu acima, e se houver desvio
de finalidade, desrespeito ao Estatuto ou a lei, o administrador
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responde pessoalmente. Porém, em se tratando de administra-
¢do colegiada, ou coletiva, quem deve responder?

Comojésefalou, ainstituicdo que implantar a gestao com di-
ferentes niveis organizacionais, adotando, portanto, maior des-
centralizagéo, deve especificar a funcao de cada administrador.

Do modelo de gestao cada vez mais especializada decorre a
construgao doutrinéria de que a responsabilidade dos atos pra-
ticados pelos administradores deve ser analisada em relacgao as
suas efetivas atribuigoes na conducao dos negécios, sendo de ex-
trema relevancia a definigao prévia das fungoes de cada adminis-
trador para a atribuicdo ou nao de responsabilidades pessoais.

Todos os administradores que, por acdo ou omissao vo-
luntéria, negligéncia ou imprudéncia, violarem direito e cau-
sarem dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, come-
tem ato ilicito e tém a obrigacio de reparar o dano causado.'?

Essa é a correta interpretagido do Cédigo Civil, que deter-
mina que “os bens dos responsdveis pela ofensa ou violagdo do di-
reito de outrem ficam sujeitos a reparacdo do dano causado; e se a

ofensa tiver mais de um autor, todos respondem solidariamente”. 114

Ou seja, para as pessoas juridicas que tém 6rgaos de ad-
ministracao coletiva, normalmente o Estatuto estabelece al-
gumas competéncias para o 6rgao colegiado e outras compe-
téncias cuja deciséo é individual de um membro especifico.

No caso dos atos cuja competéncia é individual, apenas o
administrador responde pelos atos por ele cometidos, contrarios
a lei ou ao Estatuto, desde que os outros administradores consi-
gam provar que nao se beneficiaram ou participaram do ilicito.!*®

Para os atos cuja decisdo seja de competéncia coletiva,
todos os administradores respondem solidariamente pelos
danos causados.

113. Arts. 186 e 927, Cédigo Civil.

114. Art. 942, Cédigo Civil.

115. Apelagao 0004252-86.2008.8.26.0383, 8° Cam. D. Publ., TS/SP; Apelacao 9069757-
89.2004.8.26.0000, 1* Cam. Dir. Publ. TJ/SP
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Ha decisoes que responsabilizam até mesmo os membros
do Conselho Fiscal, por ter o 6rgido competéncia para fiscali-
zar os atos dos administradores.'¢

Nesses termos, quando se percebe que um dirigente esti
desviando recursos, se beneficiando pessoalmente ou come-
tendo alguma infragao, é possivel pedir a anulacao das decisoes
de 6rgéaos colegiados de administragido quando tais violarem a
lei ou Estatuto ou forem eivadas de erro, dolo, simulacdo ou
fraude, tendo o interessado trés anos para pleitear, contados do
registro da ata do 6rgao ou da notificacao aos interessados.!'’

Caso nao seja requerida a anulacédo das decisées dos 6r-
gaos colegiados no prazo de trés anos, as deliberagoes vicia-
das sado convalidadas e, portanto, obrigam a todos.

Uma determinada decisao judicial, no entanto, deu pro-
cedéncia a pedido de indenizacgao feito pela prépria associa-
¢ao por desvio de recursos, empréstimos benéficos a tercei-
ros, pagamentos sem comprovacao e atos ilicitos praticados
contra o interesse da instituicdo por alguns administradores,
mesmo na hipé6tese de aprovacio de contas pela Assembleia
Geral, sem que fosse necessario anular referida Assembleia.!’®

Para se chegar a isso é necessario, no entanto, demons-
trar cabalmente que a Assembleia Geral, no caso de associa-
¢oes, ou o Conselho Curador, no caso de fundacées, foi indu-
zido a erro e que, se os associados soubessem o que estavam
aprovando, jamais teriam aprovado. E ainda, como é eviden-
te, é preciso demonstrar categoricamente quais os atos ilicitos
praticados por cada um dos administradores que a instituicio
queira responsabilizar.

Portanto, como se vé, o assunto é extremamente delicado.
Assim é que se faz fundamental que a instituicdo adote boas

116. Apelacdo 9069757-89.2004.8.26.0000, 12 Cam. Dir. Publ. TJ/SP exonerou da res-
ponsabilizagio pessoal apenas o membro suplente do Conselho Fiscal, simplesmen-
te porque ele nao havia assumido o cargo.

117. Art. 48, paragrafo tnico, do Cédigo Civil.
118. Apelagao Civel 159.920.4/9-00, 4* Cam. D. Privado, T'S/SP
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préticas de governancga. O ideal é que um profissional auxilie
na formalizagdo de um Regimento Interno, contendo todas as
regras, direitos, deveres, limites, a fim de evitar que o desenvol-
vimento de uma fun¢io administrativa, na maior parte das ve-
zes de forma abnegada e desinteressada, possa comprometer o
patriménio pessoal do gestor, ou, a contrario sensu, que um ad-
ministrador faga uso de questées humanitarias ou filantrépicas
para travestir defraudagoes e desencaminhar recursos.

VII.1 Responsabilidade Tributaria de Administradores

Os administradores da instituicdo imune ou isenta que
deixar de atender aos requisitos da imunidade e isencéo, por
infracdo as normas tributarias, podem ser responsabilizados
solidariamente pelos tributos ndo pagos nos atos que intervie-
rem ou pelas omissdes de que forem responsaveis.!*

Os administradores sido pessoalmente responsaveis pe-
los tributos ndo pagos resultantes de atos praticados com ex-
cesso de poder ou infragio a lei ou ao Estatuto Social,'® e tal
responsabilidade somente é individualizada quando se prove
dolo especifico, ou seja, pratica intencional de ato em prejuizo
da instituicdo ou de seus beneficiarios.!?!

VIIL.2 Responsabilidade de Administradores no Uso de
Recursos Publicos

A Constituicao Federal'? determina que prestara contas
qualquer pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, que
utilize, arrecade, guarde, gerencie ou administre dinheiros,
bens e valores publicos. Isso atrai para a instituigdo sem fins
lucrativos, em especial aquelas que recebem recursos publi-

119. Art. 134, III, Cédigo Tributério Nacional.
120. Art. 135, III, Cédigo Tributério Nacional.
121. Art. 137, I11, “c”, Cédigo Tributério Nacional.
122. Art. 70, paragrafo Gnico.
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cos, os principios da administracdo publica, quais sejam, a
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade, econo-
micidade e eficiéncia.!?®

Assim, é de suma importéincia que o dirigente de institui-
¢ao que firme contratos com a administracdo publica adote
boas praticas de governancga de forma a bem aplicar os recur-
sos publicos e a prestar contas do resultado atingido, assim
como do uso dos recursos.

E de conhecimento comum que nos tltimos anos temos
assistido a varios escandalos entre corrupg¢ao, mau uso do di-
nheiro publico, improbidade administrativa, dentre outros.
Assim, a anélise da responsabilidade pela ma administracéao
exercida pelo gestor na préatica de ato ilegal ou em violacao
aos principios basicos da administragio, impregnada de deso-
nestidade e deslealdade, geradora de desvios e enriquecimen-
to ilicito, assim entendida a vantagem patrimonial indevida
em razdo do exercicio de cargo, caracterizam a inobservancia
dos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade e
publicidade no trato dos assuntos que lhes sao afetos.

A permissio de aquisicido de bem ou contratagio de ser-
vigo por prego superior ao praticado no mercado é exemplo
de ma gestao, assim como permitir a realizacio de despesas
néo autorizadas em lei ou pelos Estatutos.

Também estd incluida no conceito de improbidade ad-
ministrativa a violagio de principios da administragio publi-
ca, condutas violadoras do dever de honestidade, como, por
exemplo, fraudar um concurso publico, negar a publicidade
de atos oficiais ou deixar de prestar contas quando se tem a
obrigacao de fazé-lo.

A legislagdo da competéncia ao Ministério Publico para
apurar casos submetidos a ela pela Lei de Improbidade Ad-
ministrativa, assim como para fiscalizar as fundacbes priva-
das, as institui¢oes que recebam recursos publicos, através de

123. Constituicdo Federal, art. 37.
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auxilios, convénios ou subvengoes, ou que se mantenham, no
todo ou em parte, por contribuigbes periédicas populares.!?*

O Ministério Publico pode, ainda, ingressar com agéo civil
publica para responsabilizar a instituigido ou seus administrado-
res por danos morais e patrimoniais causados a qualquer inte-
resse difuso ou coletivo ou por infragdo da ordem econémica.'®

H4 quem entenda que o Ministério Publico tem compe-
téncia para fiscalizar todas as fundagobes e associagoes privadas
de fins sociais, ou seja, aquelas que destinam suas atividades
de assisténcia social, educacio, cultura etc., a pessoas indeter-
minadas ou a sociedade em geral, independentemente de rece-
ber recursos publicos ou contribuicées periédicas populares.!
Mas essa nao é uma pratica usual do Ministério Publico.

VII.3 Lei da Improbidade Administrativa

A Lei de Improbidade Administrativa (Lei 8.429, de
02/06/1992) visa a punir os agentes publicos por enriquecimen-
to ilicito ou prejuizo ao erario causados no exercicio de sua fun-
¢do. Para os fins dessa lei, é considerado publico o patriménio
das institui¢oes sem fins lucrativos que recebam subvencéo,
beneficio ou incentivo, fiscal ou crediticio, de 6rgao publico.

Ato de improbidade administrativa é todo aquele que, a
custa da Administracido Publica e do interesse publico, im-
porta em enriquecimento ilicito ao autor, causa prejuizo ao
erario e atenta contra os principios da Administragao Pu-
blica. A Constitui¢cao Federal trata da improbidade adminis-
trativa no art. 37, 4°: “Os atos de improbidade administrativa
importardo a suspensdo dos direitos politicos, a perda da fun-
cdo publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao

124. Art. 66, Cédigo Civil; arts. 1° e 3° do Decreto-lei 41/66.
125. Art. 1°, IV e VI e par. Gnico, Lei 7.347/85.

126. José Eduardo Sabo Paes, in “Fundacées, Associacoes e Entidades de Interesse
Social”, 82 edicéo, p. 16.
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erdrio, na forma e gradagdo previstas em lei, sem prejuizo da
acdo penal cabivel.”

A Lei de Improbidade Administrativa é aplicavel aos agen-
tes publicos que tiverem praticado ato contra o patrimonio de
instituicdo que receba subvencao, beneficio ou incentivo fiscal
de 6rgao publico. Mas, para os fins do art. 1°, paragrafo tnico,
combinado com o art. 2° da Lei 8.429/92, os administradores,
prepostos, empregados ou procuradores de uma instituigio
privada sem fins lucrativos séo equiparados a agentes publi-
cos,'?’0 que significa que as organizagoes e seus dirigentes es-
tao sujeitos as punicoes da Lei de Improbidade Administrativa.

Portanto, as instituigoes beneficiarias de isenc¢éo de tribu-
tos poderiam sofrer as sangoes previstas na citada lei, ja que
a isencao é considerada “beneficio ou incentivo fiscal de 6rgdo
publico”. Entretanto, as decisbes judiciais até hoje prolatadas
geralmente trataram de casos em que houvera transferéncia
efetiva de recurso publico para a instituicao, ndo alcancando
os incentivos fiscais, imunidades e isencoes.

Assim, aquele que prejudicar os cofres publicos ou que
enriquecer ilicitamente as custas do patriménio de instituicio
sem fins lucrativos que receba subvencao publica (ou que seja
isenta de tributos) esta sujeito as sangoes previstas na Lei de
Improbidade Administrativa.

Da anélise das decisoes judiciais sobre o assunto verifica-
-se que foi considerado ato improbo, sujeito as sancoes da lei,
a transferéncia de recursos para contas dos dirigentes, ainda
que estes tivessem utilizado tais recursos para pagamentos
de gastos da instituigdo ou que os tivessem devolvido a insti-
tuicdo, sem dolo ou inteng¢ao de enriquecimento ilicito.'?® Por
outro lado, ha decisées que entendem que o dolo do agente

127. Agentes publicos sao considerados todos aqueles que, definitiva ou transitoria-
mente, com ou sem remuneracio, por eleicao, nomeagao, designacéo, contratacio,
ou seja, qualquer forma de investidura ou vinculo, exercem alguma funcéo puablica
(mandato, cargo, emprego) em nome dos sujeitos passivos do ato de improbidade.

128. Ap. Civel 20050110648725APC, 4* Turma Civel, TJ/DF.
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é fundamental para a configuragio do ato de improbidade
administrativa.'?®

Qualquer pessoa pode solicitar as autoridades administra-
tivas que seja realizada investigacdo para apurar a préatica de
ato de improbidade. Havendo fundados indicios de responsa-
bilidade, o 6rgao representara ao Ministério Publico, para in-
gressar com medida cautelar de sequestro de bens do agente
ou terceiro que tenha enriquecido ilicitamente ou causado da-
nos ao patriménio publico. A pessoa juridica prejudicada ou o
Ministério Pablico pode ingressar com acdo de improbidade
administrativa com pedido de indisponibilidade dos bens do
agente. Quando o Ministério Publico ingressa com a agéo ju-
dicial, geralmente ele o faz em face da instituicdo e do agente.

A Lei 13.019, de 31/07/2014, que institui normas gerais
para as parcerias entre a administracao publica e organiza-
¢oes da sociedade civil, em regime de muitua cooperagio, para
a consecucao de finalidades de interesse publico e recipro-
co, veio alterar a Lei de Improbidade Administrativa para
incluir dentre os atos puniveis aqueles relacionados ao des-
cumprimento das normas relativas a celebracgéo, fiscalizagao
e aprovacao de contas de parcerias firmadas. Houve, também,
a inclusédo de prazo prescricional de cinco anos, a contar da
apresentacio da prestacdo de contas final, para as agoes de
aplicagio das sancoes da Lei de Improbidade Administrativa.

Isso evidencia quio importante é a criagao de regras de go-
vernanca que evitem a confusio patrimonial, mitigando as res-
ponsabilidades dos dirigentes, protegendo a instituicdo e, mais
do que tudo, preservando os objetivos, e, com eles, a causa maior.

A profissionalizacdo é crucial. A tendéncia hodierna de-
termina que os administradores devam ser enxergados como
prestadores de servigos e remunerados de forma condizente
com o cargo ocupado, como se trabalhassem em qualquer ou-
tra instituicdo, posto que, além da energia pessoal investida,

129. Resp 1.141.721.
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os administradores assumem responsabilidades pessoais e
patrimoniais bastante volumosas.

VIIL.4 Termo de Colaboracao e Fomento

A recém-citada Lei 13.019, de 31/07/2014, apelidada de
Marco Regulatério das Organizacdes da Sociedade Civil
(MROSC), melhor explanada no item IX.2.(c) deste trabalho,
visa a regulamentar a relacio juridica de parceria entre as or-
ganizacgoes da sociedade civil e os 6rgéos puiblicos, em a&mbito
federal, estadual e municipal.

Essa lei sofreu uma enorme alteracao, por mobilizacdo da
sociedade civil. Na redacgéo original, a lei trazia a obrigacao
para um dos dirigentes da organizacéo da sociedade civil assi-
nar o Termo de Parceria como responsavel solidério pela exe-
cucgao das atividades e cumprimento das metas da instituicao.

Como visto, atualmente, os dirigentes respondem pes-
soalmente quando ha infracdo a lei ou ao Estatuto, o que,
na transferéncia de recursos publicos, normalmente ocorre
quando a prestacao de contas é rejeitada. Mas essa responsa-
bilizagao deve ser feita de forma fundamentada, com provas
da agdo ou da omisséo dos dirigentes.

Com a redacéo original da lei, antes de sua alteracdo, um
dos dirigentes assumiria pessoalmente a responsabilidade,
como uma obrigacao contratual, passando a responsabilidade
pessoal a ser regra, em vez de excecio.

Apds amplo debate entre a sociedade civil e parlamenta-
res, foram vetados tanto o artigo que previa que os dirigentes
deveriam restituir aos cofres publicos os valores ndo empre-
gados corretamente, por agdo ou omissao, como o artigo que
exigia que um de seus dirigentes assumisse a responsabilida-
de solidaria contratualmente.

O MROSC prevé que a execugio da parceria em desacor-
do com o plano de trabalho e com a legislagédo, a administragao
publica podera, respeitado o contraditério e a ampla defesa,
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aplicar sancgoes de (a) adverténcia; (b) suspensio temporaria
da participagcdo em chamamento publico e impedimento de
celebrar parceria ou contrato com 6rgéos e entidades da es-
fera de governo da administracdo publica sancionadora, por
prazo nao superior a dois anos; (c) declaracio de inidoneida-
de para participar de chamamento publico ou celebrar par-
ceria ou contrato com 6rgaos e entidades de todas as esferas
de governo, enquanto perdurarem os motivos determinantes
da punicio ou até que seja promovida a reabilitacdo perante
a prépria autoridade que aplicou a penalidade, que seré con-
cedida sempre que a organizacao da sociedade civil ressarcir
a administracéo publica pelos prejuizos resultantes e apés de-
corrido o prazo da sanc¢ao aplicada.'

130. Lei 13.019/2014, art. 73
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VIII - QUALIFICACOES, CERTIFICACOES,
TITULOS E ASPECTOS REGULATORIOS DE
ASSOCIACOES E FUNDACOES

Como ja mencionado, Instituto, OSC (Organizacio da
Sociedade civil), OSCIP (Organizacdo da Sociedade Civil de
Interesse Publico), OS (Organizacgao Social) ou ONG (Organi-
zacdo Nao Governamental) ndo correspondem a tipos societa-
rios previstos em lei. Esses sdo apenas nomes populares que
refletem o contexto social de instituigoes constituidas sob a
forma de associacbes ou de fundacgoes.

Mas as qualificagoes e certificagoes influenciam as regras
de governanca da instituicao, uma vez que a legislacio especi-
fica traz exigéncias proprias que devem ser refletidas no Esta-
tuto Social para que a qualificagdo seja concedida pelo 6rgao
competente. Sua escolha deve-se dar apés a eleicdo do tipo
societario, de acordo com a estrutura juridica mais adequada
a atividade filantrépica eleita.

Para cada qualificagdo ou certificacao existe uma lei fe-
deral, havendo também leis bastante similares em ambito es-
tadual e municipal. Faremos, neste capitulo, as consideragoes
relativas apenas as leis federais.

A despeito de as institui¢oes sem fins lucrativos néo es-
tarem obrigadas a obter titulo, qualificacdo ou certificagdo
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para o desenvolvimento de suas atividades é recomendéavel
té-los, seja para dar maior transparéncia as atividades, seja
para atender a legislacio tributaria, ainda que por vezes sua
exigéncia seja inconstitucional, bem como para oferecer be-
neficios fiscais a seus doadores.

Apenas as instituigoes que prestem atendimento a crian-
ca e ao adolescente, ou prestem servicos de assisténcia social,
sdo obrigadas a se inscrever no Conselho Municipal dos Direi-
tos da Crianca e do Adolescente ou no Conselho Municipal de
Assisténcia Social, que sdo os 6rgios responsaveis por fisca-
lizar se o atendimento prestado a populagio pela instituicdo
respeita a legislagdo em vigor.'*!

VIII.1 OSCIP (Organizacao da Sociedade Civil de In-
teresse Publico)

A qualificagao de OSCIP é conferida pelo Ministério da Jus-
tica para associagoes ou fundacoes que tenham como objeto so-
cial aqueles previstos pela Lei Federal 9.790/99, a Lei da OSCIBE
considerados como de interesse publico, assim como prevejam
em seu Estatuto Social regras de governanga e transparéncia,
de forma a compartilhar com a sociedade o dever de controle e
fiscalizagdo da institui¢cdo, que ndo pode negar a qualquer cida-
dao o acesso a todos os seus documentos, inclusive contébeis.

Tal qualificacdo d4 maior seguranca juridica para o reco-
nhecimento de imunidade e iseng¢ao de tributos, especialmen-
te na hipétese de a instituicdo remunerar seus dirigentes e de
oferecer beneficios fiscais a empresas que queiram deduzir as
doagdes como despesas operacionais, para fins de apuragao
do IRPJ e CSLL, apesar de, atualmente, tal qualificagdo nao
ser mais obrigatdria em referidas situagoes.

Diversas leis tém utilizado o art. 3° da Lei da OSCIP como
referéncia, visto que define quais sdo os objetivos de interesse

131. Art. 91 do ECA, Lei 8.069/90; art. 9° da LOAS, Lei 8.742/93.
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publico. Vale destacar que a Lei da OSCIP foi a primeira a re-
conhecer o interesse publico de causas como o meio ambiente
e os direitos humanos, entre outras.

E importante esclarecer, porém, que para a qualificacdo de
OSCIE ainstituicao deve se comprometer a dar total transparéncia
as atividades e as demonstragoes financeiras, franqueando a todo
e qualquer cidadéo o direito de verificar tais documentos.'*?

Por muitos anos era possivel obter essa qualificacio desde
o primeiro ano de existéncia da institui¢do. Atualmente, a ins-
tituicao tem de existir e exercer suas atividades por trés anos,
no minimo,'* para que receba a qualificacao de OSCIB** a qual
prevé regras objetivas para sua concesséo, prezando pelas boas
préaticas de governanca, que devem constar expressamente do
Estatuto Social, conforme definido pela Lei da OSCIP:

*  observancia dos principios fundamentais de contabi-
lidade e das Normas Brasileiras de Contabilidade;

* publicidade por qualquer meio eficaz, no encerra-
mento do exercicio fiscal, ao relatério de atividades
e das demonstragoes financeiras da instituicao, in-
cluindo-se as certidées negativas de débitos junto
ao INSS e ao FGTS, colocando-os a disposi¢ao para
exame de qualquer cidadio;

* realizacdo de auditoria, inclusive por auditores ex-
ternos independentes, se for o caso, da aplicagao dos
eventuais recursos objeto do Termo de Parceria con-
forme previsto em regulamento;

132. A expressdo “Organizacdo ndo Governamental” foi empregada pela ONU (Or-
ganizacgio das Nagoes Unidas) em 1950, referindo-se as organizagdes civis que néo
tinham nenhum vinculo com o Governo. A partir dos anos 1960 e 1970 surgiram
movimentos que deram origem a diversas organizagdes nio governamentais. O ter-
mo OSCIP é relativamente novo. Foi instituido em 1999 por meio da Lei 9.790, do
mesmo ano. Com ela o Poder Publico visou a simplificar o mecanismo de reconheci-
mento institucional das institui¢des sem fins lucrativos, com o intuito de potenciali-
zar suas relagdes com o Estado e, assim, fortalecer o Terceiro Setor (institui¢des
constituidas por meio de recursos privados com finalidade puiblica).

133. Lei 9.790/99, art. 1°, com a redacéo da Lei 13.019/2014.
134. Lei 9.790/99 e Decreto 3.100/99.
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* prestacdo de contas de todos os recursos e bens de
origem publica recebidos para os 6rgaos de controle
externo (Tribunais de Contas) e para os 6rgaos de
controle interno do Poder Publico que lhe houver re-
passado os recursos publicos;

* apresentacdo ao Poder Publico do relatério sobre a
execuciao do objeto do Termo de Parceria, contendo
comparativo especifico das metas propostas com os
resultados alcangados, acompanhado de prestacao de
contas dos gastos e receitas efetivamente realizados;

* publicagio, na imprensa oficial do Municipio, do Esta-
do ou da Uniéo, conforme o alcance das atividades ce-
lebradas entre o 6rgao parceiro e a OSCIE de extrato
do Termo de Parceria e de demonstrativo da sua exe-
cucéo fisica e financeira, contendo os dados principais.

O objeto social da OSCIP deve ser a promocao de: as-
sisténcia social; cultura, defesa e conservacdo do patriménio
histérico e artistico; educagio; satde; seguranga alimentar e
nutricional; defesa, preservacgio e conservagio do meio am-
biente e desenvolvimento sustentavel; promocgao do volun-
tariado; desenvolvimento econémico e social e combate a
pobreza; experimentagio, ndo lucrativa, de novos modelos
socioprodutivos e de sistemas alternativos de producéo, co-
meércio, emprego e crédito; direitos estabelecidos, construgao
de novos direitos e assessoria juridica gratuita de interesse
suplementar; ética, paz, cidadania, direitos humanos, demo-
cracia e outros valores universais; estudos e pesquisas, de-
senvolvimento de tecnologias alternativas, producao e divul-
gacao de informagoes e conhecimentos técnicos e cientificos;
estudos e pesquisas para o desenvolvimento, a disponibiliza-
cao e a implementacgao de tecnologias voltadas a mobilidade
de pessoas, por qualquer meio de transporte.

Note-se que tais objetos sdo quase idénticos aos previstos
para as fundacoes, sendo certo que estas ndo precisam se de-
dicar gratuitamente a saide e a educacio, como exige a Lei da
OSCIE podendo cobrar por tais servicos.
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Os dirigentes de OSCIPs podem ser remunerados, tanto
aqueles que atuem efetivamente na gestio executiva, quanto
aqueles que prestem servicos especificos a OSCIP, respeita-
dos, em ambos os casos, os valores praticados pelo mercado,
na regiao correspondente a area de atuacio, sendo vedada a
participagao de servidores publicos em cargos remunerados
de administragao da OSCIP.

A legislagao que disciplina a qualificagdo de OSCIP tam-
bém traz regras especificas relativas a responsabilidade dos
dirigentes. A governanca da OSCIP exige 6rgao de contro-
le interno, Conselho Fiscal ou érgao equivalente, dotado de
competéncia para opinar sobre os relatérios de desempenho
financeiro e contabil da instituicao, e sobre as operagoes pa-
trimoniais realizadas, emitindo pareceres para os organismos
superiores da instituigao.

Os administradores devem observar os principios da le-
galidade, impessoalidade, moralidade, publicidade, econo-
micidade e eficiéncia; devem adotar préaticas de gestao ad-
ministrativa, necessérias e suficientes a coibir a obtencao,
de forma individual ou coletiva, de beneficios ou vantagens
pessoais,’®® em decorréncia da participacao no respectivo pro-
cesso decisoério.

Perde-se a qualificagdo de OSCIP a pedido ou mediante
decisdo proferida em processo administrativo ou judicial. O
pedido de cassacgao da qualificacdo pode ser feito por qual-
quer cidadao ou pelo Ministério Publico e deve ser amparado
por fundadas evidéncias de erro ou fraude, assegurados os
principios da ampla defesa e do devido contraditério.

A lei determina,'® ainda, que havendo indicios fundados

de malversagao de bens ou recursos de origem publica, os res-
ponséveis pela fiscalizacdo devem representar ao Ministério

135. O decreto regulamentador entende como beneficios ou vantagens pessoais, os
obtidos: pelos dirigentes da OSCIP e seus conjuges, companheiros e parentes cola-
terais ou afins até o terceiro grau; e/ou pelas pessoas juridicas das quais sejam con-
troladores ou detenham mais de dez por cento das participagoes societérias.

136. Lei 9.790/99, art. 13 e Lei 9.637/98, art. 10.

139



PRISCILA PASQUALIN
MARCIA SETTI

Publico, 8 Advocacia-Geral da Unido, para que requeiram ao
juizo competente a decretacao da indisponibilidade dos bens
da instituicédo e o sequestro dos bens dos seus dirigentes, bem
como de agente publico ou terceiro, que possa ter enriquecido
ilicitamente ou causado dano ao patriménio publico.

Quando for o caso, o pedido deve incluir a investigacéo,
o exame e o bloqueio de bens, incluindo contas bancérias e
aplicagoes mantidas pelo demandado no pais e no exterior,
nos termos da lei e dos tratados internacionais.

Até o término da agao, o Poder Publico permanece como
depositario e gestor dos bens e valores sequestrados ou indis-
poniveis, e vela pela continuidade das atividades sociais da
instituicao parceira.

VIII.2 OS (Organizacao Social)

A OS é uma outra qualificagio tipificada em lei federal,
estadual e municipal, cada qual com caracteristicas um pouco
diferentes.’’

O ponto comum € que tal qualificagdo permite que a insti-
tuicao sem fins lucrativos celebre um Contrato de Gestao com
o Governo, através do qual este transfere recursos financeiros
a OS para que ela administre um “equipamento” (hospital,
museu, escola) e um servigo publico.

Essa qualificacdo prevé regras objetivas e subjetivas, de
conveniéncia e oportunidade da administragao publica para
sua concessao, vinculados ao interesse publico do 6rgéao que
pretenda “terceirizar” o servigo publico, posto que ela objeti-
va a transferéncia para a instituicdo privada das obrigacgoes
relativas a determinada prestagao de servigo publico, median-
te a translagao de recursos e regras de monitoramento e con-
trole estabelecidas em Contrato de Gestao.'®

137. Lei 9.637/98, lei federal. H4 leis estaduais e municipais que servem ao mesmo
fim, com algumas diferencas.

138. Conforme se verd no Capitulo 1X.2.(a), o Supremo Tribunal Federal julgou
constitucional a Lei da OS na ADI 1923, julgada em 16.4.2015.
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Os Contratos de Gestao tém sido muito usados, com su-
cesso, nas areas de saude e cultura.

O objeto social da OS deve estar circunscrito a ensino,
pesquisa cientifica, desenvolvimento tecnolégico, protecao e
preservacgio do meio ambiente, cultura e satde.

A administragido deve ser exercida de forma bipartida,
cabendo ao Conselho de Administracdo definir diretrizes e
metas da instituicéo, fixar o seu Ambito de atuacgao, aprovar
propostas de Contrato de Gestéao, de orcamento e de progra-
ma de investimentos, designar e dispensar membros da dire-
toria e fixar-lhes a remuneracgio, aprovar os demonstrativos
financeiros e contdbeis e as contas anuais da instituigdo, com
o auxilio de auditoria externa, e, ainda, aprovar e dispor sobre
a alteracao dos Estatutos e a sua exting¢ao. A Diretoria cumpre
a fungao executiva.

Enquanto o exercicio do cargo de Conselheiro deve-se
dar voluntariamente, vedada a remuneracéo, os Diretores es-
tatutarios podem ser remunerados.

O Conselho de Administracao deve ser composto por 20%
a 40% de representantes do Poder Publico; 20% a 30% de re-
presentantes de entidades da sociedade civil; até 10% eleitos
dentre os associados; 10% a 30% eleitos pelos demais Conse-
lheiros, dentre pessoas de notéria capacidade profissional e
reconhecida idoneidade moral; até 10% indicados/eleitos na
forma do Estatuto, admitida a reeleicéao.

A governanca da OS exige:

* regulamento de compras, alienagées, contratagio de
obras e servigos e planos de cargos, salarios e benefi-
cios dos empregados aprovados pelo Conselho;

* prestacdo de contas: Publicacdo no Diario Oficial da
Unido dos relatérios financeiros e execugao do Con-
trato de Gestao e obrigatoriedade de realizacdo de
auditoria externa.
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A desqualificagao de OS se d4 quando constatado o des-
cumprimento das disposicoes contidas no Contrato de Ges-
tdo, mediante processo administrativo, assegurado o direito
de ampla defesa, respondendo os dirigentes da Organizagao
Social, individual e solidariamente, pelos danos ou prejuizos
decorrentes de sua ag¢ao ou omisséo.

A desqualificacdo importa reversao dos bens cujo uso foi
permitido a OS e dos valores entregues a sua utilizacio, sem
prejuizo de outras sancgoes cabiveis. A lei determina,’ ainda,
que havendo indicios fundados de malversagido de bens ou
recursos de origem publica, os responséveis pela fiscalizagao
devem representar ao Ministério Publico, a Advocacia-Geral
da Unido, para que requeiram ao juizo competente a decreta-
¢ao da indisponibilidade dos bens da institui¢cdo e o sequestro
dos bens dos seus dirigentes, bem como de agente publico ou
terceiro, que possam ter enriquecido ilicitamente ou causado
danos ao patrimoénio puiblico.

Quando for o caso, o pedido deve incluir a investigacéo,
o exame e o bloqueio de bens, contas bancéarias e aplicacoes
mantidas pelo demandado no Pais e no exterior, nos termos
da lei e dos tratados internacionais.

Até o término da agao, o Poder Publico permanece como
depositario e gestor dos bens e valores sequestrados ou in-
disponiveis e vela pela continuidade das atividades sociais da
instituicao parceira.

VIII1.3 Declaracao de Utilidade Publica

Outra qualificagdo conhecida, que também néo diz res-
peito a um tipo societario determinado, é a Declaracéo de Uti-
lidade Publica, que consiste no reconhecimento pela Uniéo,
pelos Estados, DF e Municipios de que a entidade presta rele-
vantes servigos a sociedade, indistintamente.

139. Lei 9.637/98, art. 10.
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E o instrumento mais antigo de reconhecimento por
6rgaos publicos do interesse publico de instituicées privadas
sem fins lucrativos.

No nivel federal, era concedida pelo Ministério da Justica
e, como a legislagdo que a regulamentava datava de 1935'*°
a instituicdo requerente era obrigada a vedar a remunera-
cao dos dirigentes, néo existindo critérios objetivos para sua
concessao, nem controle sobre as atividades. Os critérios de
concessao eram subjetivos, e no passado, era condi¢do para o
exercicio de beneficios fiscais, como imunidade ou isengoes.

Apesar de a declaracao de utilidade publica federal ter
sido extinta pela Lei 13.204/2015, uma vez ter perdido sua uti-
lidade pratica, muitos Estados e Municipios ainda a mantém,
cabendo a cada instituigao verificar o que determina a legis-
lagdo de sua localizacdo quanto a essa declaragio, em nivel
estadual ou municipal, e quais as vantagens dela decorrentes.

VIII.4 CEBAS (Certificado de Entidade Beneficente
de Assisténcia Social)

O CEBAS, previsto pela Lei 12.101, de 27/11/2009, e regu-
lamentado pelo Decreto 8.242, de 23/05/2014, é concedido pelo
Governo Federal as entidades sem fins lucrativos, reconheci-
das como entidades de assisténcia social que prestem servicos
nas areas de educacgdo, assisténcia social ou satude.

Trata-se de uma certificagio que facilita o reconhecimen-
to a imunidade e a isenc¢ao de contribuic¢oes para a seguridade
social, e a priorizagdo na celebragdo de convénios com o po-
der publico, entre outros beneficios.

A Secretaria Especial do Desenvolvimento Social vincula-
da ao Ministério da Cidadania, que substituiu o Ministério do
Desenvolvimento Social e Combate & Fome (MDS), é respon-
sével pela anédlise dos pedidos de certificagdo das entidades

140. Lei 91/35.
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que tenham atuacio exclusiva ou preponderante na area de
assisténcia social, seguindo a ordem em que os pedidos foram
protocolados. Caso a atuacio nas areas de educacio ou satude
preponderem, o requerimento deve ser solicitado junto aos
Ministérios da Educacéo ou da Saude, respectivamente.

Para receber o CEBAS, as associagoes ou fundagoes de
saude, educacéo ou assisténcia social devem ter por objeto a
promocao gratuita da assisténcia social voltada a populagio
vulneravel; e/ou prestacao de servigos de satde que se des-
tinem em parte (60%, com algumas excecoes) gratuitamente
ao publico atendido pelo SUS (Sistema Unico de Sadde); e/ou
prestacgido de servicos de educacao em parte a alunos de baixa
renda, de forma gratuita ou parcialmente gratuita.

Na area da assisténcia social, foram abrangidas pelo
CEBAS as instituigoes de atendimento, de assessoramento,
e de defesa e garantia de direitos, que, de forma continua-
da, permanente e planejada, prestem servigos, executem pro-
gramas e projetos voltados, respectivamente, a concessao de
beneficios de prestacio social basica ou especial, dirigidos as
familias e individuos em situacées de vulnerabilidade ou ris-
co social e pessoal (atendimento), ao fortalecimento dos mo-
vimentos sociais e das organizag¢bes de usuarios, formacgéo e
capacitacio de liderancas, dirigidos ao publico da politica de
assisténcia social (assessoramento), e a defesa e efetivagao
dos direitos socioassistenciais, construcdo de novos direitos,
promocao da cidadania, enfrentamento das desigualdades so-
ciais, articulacdo com 6rgaos publicos de defesa de direitos,
dirigidos ao publico da politica de assisténcia social (defesa e
garantia de direitos).

Para ser considerada entidade beneficente de assisténcia
social,'! a instituicdo deve prestar servigos ou realizar acoes
socioassistenciais, de forma gratuita, continuada e planejada,
de atendimento, de assessoramento ou de defesa e garantia de
direitos, voltadas para (i) a protegdo da familia, da maternida-

141. Lei 12.101/2009, art. 18.
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de, da infancia, adolescéncia e velhice; (ii) o amparo as crian-
cas e adolescentes carentes; (iii) a promocéo da integracao ao
mercado de trabalho; ou (iv) a habilitacdo e reabilitacdo de
pessoas portadoras de deficiéncia e a promogédo de sua inte-
gracido ao mercado de trabalho. A Lei 12.101/2009 incluiu no
CEBAS-Assisténcia Social as instituicbes “que prestam ser-
vigos ou agdes socioassistenciais, sem qualquer exigéncia de
contraprestacdo dos usudrios, com o objetivo de habilitacdo e
reabilitacdo da pessoa com deficiéncia e de promocgdo da sua
inclusdo a vida comunitdria, no enfrentamento dos limites exis-
tentes para as pessoas com deficiéncia, de forma articulada ou
ndo com agoes educacionais ou de satide”; as que desenvolvem
programas de trabalho aprendiz e “as que realizam servigo de
acolhimento institucional provisério de pessoas e de seus acom-
panhantes, que estejam em transito e sem condicoes de autos-
sustento, durante o tratamento de doencas graves fora da loca-
lidade de residéncia”.'*?

A instituicao deve ser registrada junto ao Conselho Mu-
nicipal de Assisténcia Social (COMAS) e fazer parte do Ca-
dastro Nacional de Entidades de Assisténcia Social. Cabe a
Secretaria Especial do Desenvolvimento Social avaliar o re-
gistro da instituicdo no sistema da assisténcia social assim
como seu relatério de atividades e demonstracdes financeiras
para emissio e renovaciao do CEBAS.'#

Na area da saude, além das instituigoes de internacdes
e atendimento ambulatoriais, foram abrangidas pelo CEBAS
as instituicbes de promocéo da saide com atividades voltadas
para reducao de risco a saude, desenvolvidas em areas como
nutricio e alimentagao saudavel, pratica corporal ou atividade
fisica, prevencéo e controle do tabagismo, prevencéao ao can-
cer, ao virus da imunodeficiéncia humana (HIV), as hepatites
virais, a tuberculose, & hanseniase, a malaria e a dengue, bem
como a reducao da morbimortalidade em decorréncia do uso

142. Lei 12.101/2009, art. 18, § 2°.
143. Lei 12.101/2009, art. 19.
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abusivo de alcool e outras drogas, nos diversos ciclos de vida,
e por acidentes de transito, e, ainda, na prevencgao a violéncia.

Foram incluidas, também, na drea da sautde, as institui-
¢oes de reconhecida exceléncia que realizem projetos de apoio
ao desenvolvimento institucional do SUS, mediante ajuste
com o Ministério da Satde, nas seguintes areas de atuacéao:
estudos de avaliacgdo e incorporacao de tecnologias, capacita-
¢ao de recursos humanos, pesquisas de interesse publico em
saude, e desenvolvimento de técnicas e operacdo de gestao
em servicos de saude.

A Lei 12.101/2009 a principio permite a concessdo do CE-
BAS-Satde para as instituigdes que ofertarem “a prestacdo
de seus servicos ao SUS no percentual minimo de 60% (sessenta
por cento)”, com base nas internagoes e nos atendimentos am-
bulatoriais realizados, mediante contrato, convénio ou instru-
mento congénere com o gestor do SUS.*

Referida lei veio também permitir a concessdo do CE-
BAS-Saude para os “servicos de atendimento e acolhimento,
a pessoas com transtornos decorrentes do uso, abuso ou depen-
déncia de substancia psicoativa’;'*® e excepcionalmente, a “en-
tidades que atuem exclusivamente na promocdo da satde sem
exigéncia de contraprestacdo do usudrio”,'*® desde que pactua-
do com o gestor do SUS.

Cabe ao Ministério da Satude a avaliagdo das atividades
realizadas e das demonstragbes financeiras da instituigao,
para a concessao e manutengao do CEBAS.

Na area da educacao, foram abrangidas pelo CEBAS as
instituigoes que atuem, diretamente ou por meio de institui-
¢oes de ensino mantidas, na oferta da educacao béasica regu-
lar e presencial, no oferecimento da educacéo superior, ou em
ambos os niveis, que respeitem o principio da universalidade

144. Lei 12.101/09, art. 4°.
145. Lei 12.101/09, art. 7°-A.
146. Lei 12.101/09, art. 8°-A.
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do atendimento e selecionem bolsistas e beneficiarios pelo
perfil socioecondémico.*

Além de bolsas de estudo, foram admitidas as ofertas dos
seguintes beneficios aos bolsistas: transporte escolar, unifor-
me, material didatico, moradia, alimentagao e similares. Fo-
ram contemplados servigos e agoes destinados a alunos e seu
grupo familiar, com vistas a favorecer o acesso, a permanéncia
e a aprendizagem do estudante na instituicido de ensino, pro-
jetos e atividades de educagio em tempo integral destinados
a ampliacdo da jornada escolar dos alunos da educacéo ba-
sica matriculados em escolas publicas que apresentam Indi-
ce de Nivel Socioeconémico baixo ou muito baixo segundo a
classificacdo do INEP e que, cumulativamente, apresentem
desempenho inferior & meta projetada pelo Indice de Desen-
volvimento da Educagao Bésica - IDEB.

A educagao nio estd incluida expressamente na previsao
de imunidade as contribuicdes sociais, como o esta na hipéte-
se de imunidade a impostos. Entretanto, o STF!*® ja entendeu
que a educacio deve também ser abrangida pela imunidade
as contribuigoes sociais, como espécie do género assistén-
cia social, porque a prépria Constituicdo Federal prevé que
a educacgio consiste, entre outras coisas, na qualificagdo das
pessoas para o trabalho,*® ao mesmo tempo em que assevera
que a assisténcia social tem por objetivo a promocgéo da inte-
gracao das pessoas ao mercado de trabalho.™

Acrescente-se que a extensao a educacio da imunidade con-
ferida as entidades beneficentes de assisténcia social, neste caso, li-
mitou-se as institui¢oes de ensino no sentido mais estrito do termo.

As instituicoes culturais — que sdo instituicoes de edu-
cagdo latu senso — nao lhes é passivel de serem consideradas

147. Portaria Normativa MEC 15, de 11.08.2017.
148. STF ADIN 2.028-5/99.

149. Constituicdo Federal, art. 205.

150. Constituigao Federal, art. 203, III.
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entidades beneficentes de assisténcia social, na espécie “edu-
cagao”, como no caso da imunidade a impostos. A educacao,
considerada espécie do género assisténcia social, para fins de
obtengido do CEBAS-Educacao é aquela que promove a inte-
gracdo das pessoas ao mercado de trabalho através de pro-
gramas de ensino reconhecidos pelo Ministério da Educacéo
(MEC) e pelas Secretarias de Ensino.

De acordo com essa legislacdo,’s! para ser considerada

entidade beneficente de assisténcia social na area de educa-
¢ao, a instituicdo tem de oferecer servigos de ensino escolar ou
universitario, com registro na Secretaria de Educacdo compe-
tente, de acordo com as normas do MEC. A instituicao tem de
prestar o servico de educacao de forma gratuita a populagao
de baixa renda, garantindo bolsas parciais ou integrais, nas
proporgoes definidas pela lei.!s

O MEC veio reconhecer fazerem jus ao CEBAS-Educa-
¢ao as instituicbes mantenedoras, com personalidade juridica
prépria, que se responsabilizem “pelo provimento de fundos
necessdarios a oferta, diretamente ou por meio de instituicées
mantidas, de servigcos educacionais”, bem como as institui¢goes
mantidas, que realizem a “oferta de servicos educacionais”
diretamente.!®

Esse se revelou grande avancgo, pois reconheceu, corre-
tamente, que as instituicbes que captam recursos e os des-
tinam a institui¢ées de ensino, conhecidas no exterior como
grantmakers, tém direito & imunidade. Entretanto, as insti-
tuicoes que tenham como finalidade apoiar tecnicamente as

151. Lei 12.101/2009, Lei 12.868/2013 e Decreto 8.242/2014.

152. A regra geral para a certificacio do CEBAS-Educacio (art. 12 a 17, Lei
12.101/2009) é concesséo anual de bolsas de estudo na proporc¢ao de 1 bolsa integral
a cada 5 alunos pagantes, ou 1 bolsa parcial de 50% para cada 9 alunos pagantes. A
bolsa para aluno com deficiéncia equivale a 1,2 do valor da bolsa integral. A bolsa
integral deve ser concedida a aluno com renda familiar per capita nao superior a 1
4 salario-minimo. A bolsa parcial deve ser concedida a aluno com renda familiar
néo superior a 3 salarios- minimos.

153. Portaria Normativa MEC 15/2017, art. 6°, §1°.
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institui¢oes de educagio, como por exemplo, aquelas que tra-
tem da formacao de educadores, desenvolvam estudos sobre
novos sistemas de educacéo, entre outros, ainda nao foram
reconhecidas como merecedoras do CEBAS-Educacao

Cabe ao MEC avaliar o registro escolar da instituicao, as-
sim como suas demonstracoes financeiras e informagées sobre
as bolsas concedidas para emisséo e renovacdo do CEBAS.

A certificacao do CEBAS permite a remuneracao de dire-
tores nao estatutarios com vinculo empregaticio, e de dirigen-
tes estatutarios, desde que recebam remuneracao inferior, em
seu valor bruto, a 70% do limite estabelecido para a remune-
racao de servidores do Poder Executivo Federal, respeitadas
as seguintes regras:

* nenhum dirigente remunerado pode ser cénjuge ou
parente até 3° grau, inclusive afim, de instituidores,
sécios, diretores, conselheiros, benfeitores ou equi-
valentes da instituigao;

* o total pago a titulo de remuneracgéo para dirigentes,
pelo exercicio das atribuicbes estatutarias, deve ser
inferior a 5 vezes o valor correspondente ao limite in-
dividual de 70% do limite estabelecido para a remu-
neragao de servidores do Poder Executivo Federal,;

* possibilidade de remuneragido como dirigente esta-
tutario, sem vinculo empregaticio, e como diretor
com vinculo estatutiario e empregaticio, exceto se
houver incompatibilidade de jornadas de trabalho.!>*

A instituicdo qualificada pelo CEBAS deve respeitar o
principio da universalidade do atendimento, sendo-lhe veda-
do dirigir as atividades exclusivamente a seus associados ou
a categoria profissional determinada, sendo que, para a assis-
téncia social se incluem ainda os seguintes principios:

154. Lei 12.101/2009, com as alteragdes promovidas pela Lei 12.868/2013.
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* supremacia do atendimento as necessidades sociais
sobre as exigéncias de rentabilidade econémica;

* universalizagdo dos direitos sociais, a fim de tornar
o destinatario da acéo assistencial alcancavel pelas
demais politicas publicas;

* respeito a dignidade do cidadao, a sua autonomia
e ao seu direito a beneficios e servigos de qualida-
de, bem como & convivéncia familiar e comunitéaria,
vedando-se qualquer comprovacido vexatéria de
necessidade;

* igualdade de direitos no acesso ao atendimento, sem
discriminacado de qualquer natureza, garantindo-se
equivaléncia as populagoes urbanas e rurais;

* divulgagido ampla dos beneficios, servigos, progra-
mas e projetos assistenciais e dos critérios para sua
concessao, bem como dos recursos oferecidos pelo
Poder Publico.

A auditoria externa independente é obrigatéria quando a
receita bruta anual auferida for superior ao limite fixado pela
Lei Complementar 123, de 14/12/2006.'5° A prestacao de contas
é de rigor, e a instituicdo deve estar vinculada ao Conselho ou
Secretaria Municipal ou Estadual de sua area de atuacgio quer
seja assisténcia social, satide ou educacao, devendo apresen-
tar regularmente seu relatério de atividades e demonstragoes
financeiras ao Ministério ao qual estiver conectada, a fim de
renovar sua certificagao.

Em termos de governanga, as instituigcoes devem manter,
em local visivel ao publico, placa indicativa contendo informa-
¢oes sobre a sua condicao de beneficente e sobre sua area de
atuacgdo, bem como dar publicidade e manter de facil acesso
ao publico todos os demonstrativos contabeis e financeiros,
bem como o seu relatério de atividades.

155. Em 2019, R$4.800.00,00, de acordo com a redacio dada pela Lei Complementar
155/2016.
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Por muito tempo, tanto a legislacdo que regulamentava
a declaragao de utilidade publica e o CEBAS, quanto a legis-
lagao tributaria, ndo acompanharam as Leis da OS e a Lei
da OSCIE e continuaram a condicionar a concessio dos cer-
tificados e da imunidade ou isencéo tributéria a vedacéo da
remuneracao dos dirigentes.

Aos poucos, a legislacao foi sendo alterada. Inicialmente,
apenas a legislacdo do imposto de renda reconheceu que as
institui¢oes qualificadas como OS ou OSCIP poderiam man-
ter a imunidade ou a isencao e oferecer beneficios fiscais as
empresas que lhes fizessem doagoes, ainda que remuneras-
sem seus dirigentes.!*

Posteriormente, tanto a legislacdo do imposto de renda
quanto a lei que regulamenta a concessdo do CEBAS, para
fins de imunidade as contribuicbes sociais, foram alteradas!®
e vieram também a admitir a remuneracao de dirigentes, sem
que isso implicasse perda do certificado ou do beneficio fiscal
de imunidade as contribuicoes sociais e ao imposto de renda,
ainda que sem a qualificacdo de OS ou de OSCIP.

Em resumo, sob o ponto de vista de certificados, vé-se
que a remuneracio de dirigentes é permitida para a obten-
c¢ao da qualificacdo como OS, OSCIP e CEBAS, garantida
por lei federal.

As legislacoes estaduais e municipais devem ser adapta-
das para reconhecer tal possibilidade também.

VIIL5 Orgaos Estaduais e Municipais de Controle

Os Conselhos sdo 6rgaos de controle externo, formados
de maneira paritaria por membros da administracdo publica
e da sociedade civil e tém a fungéo de zelar pelos direitos da-
queles que estao sob sua tutela.

156. Lei 10.637/2002, art. 34.
157. Lei 12.868/2013, art. 6° e 18.168 Lei 12.101/2009, art. 4°.
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Para tanto, elaboram normas e politicas de atendimento
e protecao, assim como cadastram as instituigbes governa-
mentais e ndo governamentais de atendimento da populagao,
para que possam fiscalizar suas atividades, de forma a verifi-
car se estdo sendo respeitados os direitos basicos dos atendi-
dos, bem como para destinar recursos publicos dos Fundos
que estejam sob sua responsabilidade.

VIIL.5.(a) CMDCA (Conselho Municipal da Crianca e
do Adolescente)

De acordo com o ECA (Estatuto da Crianca e do Adoles-
cente),’s® faz parte da diretriz da politica de atendimento da
crianca e do adolescente a criagdo de conselhos municipais,
estaduais e nacional como 6rgaos deliberativos e controlado-
res das acoes em todos os niveis, assegurada a participagao
popular paritaria por meio de organizagdes representativas,
segundo leis federais, estaduais e municipais.

Tais conselhos sdo responséaveis pela manutencao de fun-
dos (nacional, estaduais e municipais) que recebem recursos
publicos e repasses do imposto de renda da pessoa fisica e
juridica, cabendo a eles definir como tais recursos devem ser
despendidos em defesa da crianca e do adolescente.

As instituicoes que prestem atendimento a crianga ou ao
adolescente sdo obrigadas a se inscrever no CMDCA, que é o
6rgao responsavel por fiscalizar se o atendimento prestado esté
em consonincia com o Estatuto da Crianca e do Adolescente

Além disso, as instituicées que pretendam receber sub-
vengoes do FUMCAD (Fundo Municipal da Crianga e do Ado-
lescente), através da oferta a seus doadores de incentivo fiscal
de deducgio de imposto de renda vinculado a referido fundo,
devem estar inscritas no CMDCA, como se vera em detalhes
no Capitulo X.5.(b).

158. Lei 8.069/90.
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Com relagéo as instituicoes sem fins lucrativos que aten-
dam a criancgas e adolescentes, é obrigatéria sua inscrigdo no
Conselho de seu Municipio, ou de seu Estado caso nao haja
Conselho Municipal, para que sejam monitoradas suas ativi-
dades, no respeito aos direitos da crianca e do adolescente,
previstos no ECA, sendo vedada a inscri¢ao da instituicdo que:

* nao ofereca instalacdes fisicas em condi¢bes adequadas
de habitabilidade, higiene, salubridade e segurancga;

* nao apresente plano de trabalho compativel com os
principios do ECA;

* estejairregularmente constituida;
* tenha em seus quadros pessoas inidoneas;

* néo se adeque ou deixe de cumprir as resolucgbes e
deliberacoes relativas a modalidade de atendimento
prestado expedidas pelos Conselhos de Direitos da
Crianca e do Adolescente, em todos os niveis.

No caso de desrespeito ao ECA, a instituicdo esta sujeita
as seguintes consequéncias: (a) adverténcia, (b) suspenséo to-
tal ou parcial do repasse de verbas publicas, (c) interdicao de
unidades ou suspensao de programa, (d) cassacio do registro,
(e) responsabilizacdo pelos danos causados por seus agentes,
culminando com a sua (f) dissolugéo.

VIIIL.5.(b) COMAS (Conselho Municipal de Assisténcia
Social)

O registro no COMAS é o reconhecimento puiblico de que
a instituicédo privada integra a rede socioassistencial e de que
é que vinculada ao SUAS (Sistema Unico de Assisténcia So-
cial), este de Ambito nacional, o qual possibilita que a institui-
cao receba recursos publicos para o custeio de suas atividades
de assisténcia social.'®

159. Lei 8.742/93, art. 6°-B, §1°, §2°, inciso II e §3°.
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E 6rgao colegiado, de composicéo paritaria entre Governo
e sociedade civil, deliberativo, normativo e fiscalizador da
Politica de Assisténcia Social, cujo desafio é a construcgéo de
uma rede de protecao social.

Além disso, as instituicbes devem observar as normas
expedidas pelo Conselho Nacional de Assisténcia Social no
exercicio de sua atividade de assisténcia social. Ocorre que a
maioria das normas trata da regulamentacao dos servicos que
fazem parte da politica nacional de assisténcia social, politica
publica que deve ser executada por 6rgaos publicos ou por
institui¢oes privadas que celebrem contratos especificamente
para a execucao de determinada politica publica.

Apesar de a lei determinar que o funcionamento da ins-
tituicdo depende apenas da inscri¢ao,'® na pratica os Conse-
lhos dificultam o registro de instituicdo privada de assisténcia
social que exerca atividades de maneira inovadora, compara-
da a politica publica estabelecida, negando-lhe, muitas vezes,
a inscricédo. A atuagdo do COMAS nao é como a do CMDCA,
que apenas verifica se os direitos basicos da crianga e do ado-
lescente nao estdo sendo violados pela instituigdo, outorgan-
do-lhe autonomia para definir seu plano de trabalho dirigido
ao publico por ela atendido.

Com relacgao as institui¢ées de assessoramento e garantia
de direitos, o registro se torna ainda mais dificil, tendo em
vista que o COMAS ainda ndo compreendeu a profundidade
e alcance de tais instituicoes na defesa de direitos, assessora-
mento, sistematizagdo e disseminacao de projetos de inclusao
cidada que possam apresentar solucoes alternativas para en-
frentamento da pobreza, promocao da defesa de direitos ja
estabelecidos, reivindicacao da construcao de novos direitos,
formacao politico-cidada de grupos populares, entre outros.

Tal registro ndo deveria ser condigdo para o reconheci-
mento a imunidade de impostos pela instituicdo beneficente

160. Lei 8.742/93, art. 9°.
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e assisténcia social, mas lei ordinaria exige o registro para o
de assist S I, mas 1 d st
gozo a imunidade de contribuicbes sociais.!®

A par disso, colecionam-se decisoes administrativas de
Secretarias da Fazenda, em processo de reconhecimento da
imunidade de ITCMD, que exigem a inscricio no COMAS
como prova de que a instituicdo é de assisténcia social.’®> Ou
seja, no dia a dia, a burocracia mina a fruicdo de beneficios
por entidades regulares, na contraméao dos objetivos almeja-
dos pela lei de desburocratizagdo — Lei 13.726/2018.

VIIIL.5.(c) Conselho do Idoso

O Estatuto do Idoso'® prevé a criacao dos Conselhos Na-
cional, Estadual e Municipal do Idoso, com a funcéo de zelar
e garantir que os direitos das pessoas idosas sejam cumpridos
e respeitados.

O CEI (Conselho Estadual do Idoso), integrado por repre-
sentantes de secretarias estaduais e de organizacgoes da socie-
dade civil, tem por finalidade mobilizar, estimular, apoiar e
deliberar sobre questoes relativas a Politica Estadual do Idoso
em todas as suas instincias e em consonincia com a Politica
Nacional do Idoso, articulando projetos e atividades que pos-
sam contribuir para a solugdo de problemas que afetem essa
parcela da populacéo.

Sua missao maior é garantir que os direitos previstos no
Estatuto do Idoso sejam respeitados, posto que é dever da so-
ciedade e do poder publico assegurar ao idoso acesso a saude,
a alimentacgao, a cultura, a educacgao, ao esporte, ao lazer, ao
trabalho, a liberdade, a dignidade, ao respeito e 4 convivéncia
familiar e comunitéria.

161. Lei 12.101/2009, art. 29 c/c art. 18
162. Lei 8.742/93, art. 9° foi usado como fundamento para tal exigéncia.
163. Lei 10.741/2003.
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Entre as atribuicdes do CEI se incluem a organizagéo de
campanhas de conscientizagido e programas educativos com
vistas a valorizagio dos idosos, a mobilizacdo das comunida-
des interessadas na problematica dos idosos, e o incentivo ao
desenvolvimento de projetos que incrementem a participacgao
dos idosos nos diversos setores da atividade social.

As instituigoes sem fins lucrativos que atendam a idosos
devem obrigatoriamente estar regularmente constituidas, ter
governanca estabelecida. Devem, ainda, inscrever seus pro-
gramas junto ao 6rgéo da Vigilancia Sanitaria e ao Conselho
de seu Municipio ou de seu Estado, para que este verifique o
respeito aos direitos do idoso, no oferecimento de instalacoes
fisicas em condigoes adequadas de habitabilidade, higiene,
salubridade e seguranga, e objetivos estatutarios e plano de
trabalho compativeis com os principios do Estatuto do Idoso.

No caso de desrespeito ao Estatuto do Idoso, a institui¢cao
estd sujeita as seguintes consequéncias, sem prejuizo das res-
ponsabilidades civis e criminais: (a) adverténcia, (b) multa, (c)
suspensio total ou parcial do repasse de verbas publicas, (d)
interdicdo de unidades ou suspensao de programa, (e) proi-
bicdo de atendimento, (f) responsabilizagdo pelos danos cau-
sados por seus agentes, culminando com a sua (g) dissolugéo.

As doacoes feitas ao Fundo publico gerido pelo Conselho
do Idoso também contam com incentivo fiscal de dedugéo do
imposto de renda, tal como as doacoes a fundos da crianca e
adolescente, como se vera em detalhes no Capitulo X.5.(c).
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IX - PARCERIAS

Na sociedade atual, seja no A&mbito empresarial, seja no
ambito publico ou no Terceiro Setor, a qualidade e a ascenséo
de sua atuacgio alcangam amplitude a medida em que se unem
esforcos e recursos. Mesmo no mundo empresarial, em que o
objetivo perseguido é o lucro e a concorréncia pelo capital e
mercado é acirrada, a colaboragio e a parceria sido elementos
potencializadores de grandes corporagoes.

Na esfera social, cujo objetivo perseguido é o interesse
publico, ndo hi concorréncia, mas sim convergéncia. Isso
quer dizer que, quanto mais pessoas e instituicbes somarem
esforcos e virtudes, trabalhando para a melhoria das condi-
¢oes de vida e bem-estar da sociedade, mais eficiente sera o
resultado das agoes individuais e isoladas.

No ambito das relagdes comerciais e de atividades em-
presariais, reguladas pelo direito privado, ndo ha definicao
legal para parceria. O livro “Parceria Empresarial no Direi-
to Brasileiro”,'®* de autoria de Agnes Pinto Borges, como re-
sultado de sua tese de mestrado em Direito Comercial pela
Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo, reine doutri-
na nacional e estrangeira do mais alto nivel. Apesar de tratar
de parceria no dmbito das empresas — assim entendidas as
pessoas juridicas que exercem profissionalmente atividades

econdmicas organizadas para a produgio ou circulacio de

164. Editora Saraiva.
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bens ou de servigos —, traz elementos udteis para se tragar um
paralelo com as parcerias realizadas com o objetivo de atingir
finalidade assistencial, nédo lucrativa.

A autora caracteriza parceria como uma conjugacio de
esforcos e capitais para a realizacdo de interesse comum,
mantida a personalidade juridica, a independéncia e autono-
mia de cada parceiro, podendo-se dar por meio da:

(i) cooperacdo, que corresponde ao vinculo contratual
no qual as partes estabelecem objetivo comum e com-
promissos, sem perder sua autonomia e personalidade
juridica, entre eles: consoérceio, sociedade em conta de
participacao, joint venture contratual, distribuicio e re-
presentacao comercial, franquia e concessdao empresa-
rial, mandato e comissao mercantil; poderiamos incluir
aqui os contratos de investimento anjo, ndo existentes
a época da publicagdo do mencionado livro; ou

(ii) integracdo, que corresponde ao vinculo societario, que
acarreta perda parcial ou total de autonomia, indepen-
déncia e personalidade juridica das partes envolvidas,
entre eles: fusdo, incorporacao e cisio societarias, re-
lacoes societérias de controle e coligagio, joint venture
societéria, sociedade de propésito especifico.

Em nossa sociedade, é natural que as relagdes empresa-
riais assumam maiores contornos legais, formas e institutos
juridicos e sejam objeto de mais estudos doutrinarios e de
disputas administrativas e judiciais. A prépria pujanga em-
presarial impulsiona novos tipos de contratos e relacées. Isso
faz com que as relagdes sejam mais maduras e tragam maior
seguranca juridica entre as partes.

No ambito do Terceiro Setor, esses contornos, formas,
institutos e contratos podem servir de referéncia e de estimu-
lo para a criacao de novas maneiras de se atingir a finalidade
de interesse publico das associacoes e fundacoes privadas.

Lancando mao da legislacdo societaria e civil como refe-
réncia, é plenamente possivel que as associacoes e fundacgoes

158



O LEGAL DA FILANTROPIA
A GOVERNANCA JURIDICA COMO TUTELA DA FILANTROPIA

celebrem ambos os tipos de contratos de parceria acima indica-
dos, seja de cooperacgio seja de integracao, desde que o facam
para o melhor cumprimento de seu objeto social, com as adap-
tacoes necessarias para respeitar sua caracteristica essencial: a
finalidade de interesse publico, sem objetivo de lucro.

Além das referéncias societarias e civis de direito privado,
tipicas da esfera empresarial, a legislacao brasileira conta com
os contratos de doagao, ja descritos, assim como alguns tipos
de contratos entre a administracao publica e as institui¢oes do
Terceiro Setor que podem respaldar a relagio de parceria en-
tre partes privadas ou entre partes publicas e partes privadas.

Neste capitulo, destacam-se as Parcerias na modalidade
de cooperagio e o contorno de alguns dos contratos mais utili-
zados pelas instituigées do Terceiro Setor, reiterando-se que as
Parcerias na modalidade de integracdo também sao aplicaveis
as associacoes e fundacoes, como abordado no item VI.2.(m),
em especial para as questoes de fusao, cisdo e incorporagio.

Cabe a instituicao, devidamente orientada por um espe-
cialista legal, avaliar qual a contratagdo que melhor regula a
relacdo entre as partes envolvidas na Parceria pretendida e
a delimitacdo de seus papéis, visando, inclusive, a eficiéncia
fiscal e ao menor impacto contébil.

IX.1 Parcerias Privadas

Parcerias Privadas sdo contratos celebrados entre duas ou
mais partes de direito privado que tém um objetivo comum e pre-
tendem conjugar esfor¢os e recursos para sua realizacdo, mantendo
cada qual sua independéncia, autonomia e personalidade juridica.

IX.1.(a) Termo de Cooperacao ou de Parceria

O Termo de Cooperagio ou de Parceria é celebrado entre
duas ou mais partes, com objetivo comum, na unifdo de esfor-
¢os e recursos, mantida sua independéncia, autonomia e per-
sonalidade juridica, mas, neste caso, todas as partes devem
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executar o objeto da Parceria, cada qual com sua expertise,
podendo compartilhar as despesas necessarias ao cumpri-
mento dos fins vislumbrados.

Nesses termos, se couber a uma das partes dispor de re-
cursos financeiros para as despesas no cumprimento do obje-
to, ainda que haja a transferéncia de montantes ao parceiro
administrador do projeto, nao se caracteriza doagao, tampou-
co contraprestagio por servigos prestados. Para tanto, todos
os participes tém de ter clareza das relacoes, para que os re-
gistros contabeis e as obrigagdes tributéarias, principais ou
acessoérias, sejam devidamente reconhecidas e cumpridas.

Geralmente esse tipo de contrato nao prevé a imposicao
de multa por descumprimento por obrigacdo contratual, nem
clausulas que impeg¢am ou dificultem a rescisédo do contrato,
vez que os parceiros estdo autébnoma e livremente juntos, rea-
lizando um objetivo comum em beneficio de terceiros.

IX.1.(b) Consorcio

O contrato de consércio é um contrato de parceria tipi-
co, previsto originalmente pela Lei das Sociedades por Agodes
(Lei das S.A.),'® mas pode ser celebrado por qualquer tipo de
pessoa juridica, o que inclui associagoes e fundacoes, desde
que o fagam para cumprir seu objeto social.

De acordo com a Lei das S.A., o contrato de consdércio é
celebrado por diferentes sociedades para executar determina-
do empreendimento, que néo lograriam executar de maneira
isolada. Geralmente, sdo empreendimentos complexos, que
necessitam da especialidade de mais de uma pessoa juridica.

O consoércio ndo adquire personalidade juridica e as con-
sorciadas assumem as obrigagoes previstas no contrato, res-
pondendo cada qual por suas préprias obrigacées, sem solida-
riedade de uma em relacéo a outra.

165. Lei 6.404/76, arts. 278 e seguintes.
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Apesar de nio ter personalidade juridica, o consércio é
inscrito no CNPJ (Cadastro Nacional de Pessoas Juridicas),
para fins de monitoramento da parceria pela RFB (Recei-
ta Federal do Brasil). De acordo com a regulamentacido das
obrigacdes acessérias do consércio, publicada pela RFB,'%
as consorciadas devem registrar contabilmente as despesas
e receitas, na propor¢iao de sua participacdo no consércio,
respondendo solidariamente pelas obrigacées tributarias as-
sumidas pelo conséreio, em nome proéprio, ou pela sociedade
lider, com relagao as operagoes consorciadas.

O contrato deve prever, no minimo: (i) designagio, se hou-
ver; (ii) definicao do objeto; (iii) prazo de duragio, endereco e
foro; (iv) estipulagio das obrigagoes e responsabilidade de cada
consorciada, e das prestagoes especificas; (v) normas sobre re-
cebimento de receitas e partilha de resultados; (vi) regras de
administracao; (vii) forma de deliberacao e representacio; (viii)
contribuicdo de cada consorciada para as despesas comuns;
(ix) contabilizagio e taxa de administragio, se houver.

O contrato de consércio de associagoes e fundagoes deve ser
arquivado no Oficial de Registro de Pessoas Juridicas de sua sede.

IX.1.(c) Termo de Voluntariado

“A verdadeira caridade s6 ocorre quando ndo hd a nocdo de
dar, de doador ou de doacdo.”

Buda

“A maior caridade é habilitar o pobre a ganhar a sua vida.”

Textos Judaicos

O trabalho voluntério é definido pela Lei 9.608/98 como a ati-
vidade ndo remunerada prestada por pessoa fisica de forma espon-
tdnea a entidade publica de qualquer natureza, ou a instituicao

166. Instrucdo Normativa RFB 1.199/2011.
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privada de fins néo lucrativos, que tenha objetivos civicos, cultu-
rais, educacionais, cientificos, recreativos ou de assisténcia social.

Para ser enquadrado no conceito da lei, o trabalho deve
ter as seguintes caracteristicas: (a) ser voluntario, ou seja, nao
pode ser imposto ou exigido em contrapartida de algum be-
neficio concedido pela institui¢do ao individuo ou a sua fami-
lia; (b) ser gratuito, ou ndo remunerado; (c) ser prestado pelo
individuo, pessoal e isoladamente, e ndo como contratado de
uma instituigdo da qual o individuo faga parte e, portanto, seja
por ela compelido a prestar; e (d) ser exercido em favor de
entidade governamental ou privada, com fins néo lucrativos e
voltados para objetivos publicos.

O servico voluntario deve ser exercido mediante a ce-
lebracao de Termo de Adesdo entre a entidade, publica ou
privada, e o prestador do servigo voluntério, dele devendo
constar o objeto e as condigoes de seu exercicio. Note-se que
termo ou contrato de adesao é aquele cujas clausulas tenham
sido aprovadas pela autoridade competente ou estabelecidas
unilateralmente por um contratante, sem que o outro possa
discutir ou modificar substancialmente seu contetdo.

O Termo de Adeséao deve conter dados da instituicio e do
voluntario; descricdo da atividade voluntéria e das condigoes
de seu exercicio (local, dias, horario etc.); prazo de vigéncia,
definido ou indeterminado; politica de reembolso de despesas
com material, alimentacgao, transporte, hospedagem, servigos
de terceiros etc., quando previamente aprovadas pela insti-
tuicdo ou mediante recibo descritivo. Ou seja, a lei autoriza
o ressarcimento de despesas incorridas pelo voluntario, des-
de que realizadas no desempenho das atividades voluntéarias,
mediante apresentacao de notas fiscais e recibos.

A regulamentacéo do servigco voluntario como néo gera-
dor de vinculo empregaticio, nem obrigacdo de natureza tra-
balhista, previdenciaria ou afim, teve por objetivo precipuo
proteger as instituicbes de reclamacobes trabalhistas por par-
te dos voluntarios, bem como as empresas que incentivem
seus funcionarios a prestarem trabalho voluntario, a fim de
que nido venham a assumir responsabilidades por eventuais
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acidentes de trabalho, salario ou horas extras alegadamente
trabalhadas no exercicio do trabalho voluntario, estimulado
pela empresa empregadora.

IX.1.(d) Patrocinio

O contrato de patrocinio é um dos contratos de parceria
que exige maiores cuidados na sua negociagao, formulacéo e
acompanhamento.

O contrato de patrocinio, apesar de ser atipico, ou seja,
nao ter uma definicdo legal especifica, vem sendo cada vez
mais utilizado em nossa sociedade. Patrocinio é o contrato
pelo qual duas ou mais pessoas, uma delas provedora de re-
cursos financeiros, fisicos ou humanos, e a outra que se obriga
a realizar a divulgacdo daquilo que foi proposto pelo prove-
dor, estabelecendo direitos e deveres de cada parte.

Ha4, assim, repasse de recursos por aquele que deseja ter
seu objeto divulgado aquele que é o divulgador.

Pelo contrato de patrocinio, o patrocinador nao transfere
o dominio daquilo que deseja divulgar, mas apenas recursos,
de diversas ordens. Por outro lado, aquele que é beneficiado
pelos recursos do patrocinador deve praticar atos de divulga-
¢ao da marca, da empresa ou pessoa que lhe patrocina.

O contrato de patrocinio é, assim, um negdcio juridico bi-
lateral, um acordo de vontade entre duas partes, ao menos,
cabendo ao patrocinador o dever de fornecer ao patrocinado o
suporte material necessario, e dele obter o direito de explorar
publicitariamente a sua atividade através do patrocinado.

Sob o ponto de vista tributario, porém, deve o patrocinio
ser analisado detidamente, para se verificar qual o tributo in-
cidente, e, consequentemente, a existéncia de norma imuni-
zante ou isentiva.

No caso de patrocinio a eventos promovidos por institui-
cao sem fins lucrativos, é crucial investigar que contraparti-
das sao exigidas pelo patrocinador para que se possa concluir
se o patrocinio tem natureza de doacgdo ou de prestacdo de
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servico. O elemento que diferencia o patrocinio da doacao é a
finalidade promocional ou publicitaria do patrocinador.

Assim, na hipétese de o patrocinador exigir como contra-
partida a divulgacdo de sua marca no evento e nos materiais
de comunicagio da instituigio, trata-se de patrocinio propria-
mente dito, que néo sofre a incidéncia do ITCMD, pois nio tem
natureza de doagdo, mas sim de servico, ja que a instituicao
patrocinada assume a obrigacio de divulgar a marca do pa-
trocinador nas midias e materiais de propagacao do evento ou
projeto patrocinado. Neste caso, o patrocinio é sujeito ao ISS.16

Outro tanto, na hip6tese de o patrocinador nao exigir
qualquer contrapartida, é de doacdo que se trata, tributéavel,
portanto, pelo ITCMD, reiterando-se que a legislagdo'®® con-
cede incentivo fiscal para doadores e patrocinadores de pro-
jetos culturais e esportivos.

E recomendavel que nos contratos de patrocinio as
instituicbes e os patrocinadores demonstrem quais as
contrapartidas, a fim de que fique clara a natureza juridica e
eventual tributagéo incidente.

IX.1.(e) Leido Endowment - Instrumento de Parceria
e Termo de Execucao de programas, projetos
e demais finalidades de interesse publico

A Lei do Endowment determina que o fundo patrimonial
seja gerido por uma Organizagido Gestora de Fundo Patrimo-
nial, que necessariamente é uma instituicdo privada sem fins
lucrativos, instituida sob a forma de associacdo ou de funda-
¢do, “com o intuito de atuar exclusivamente para um fundo na
captacdo e na gestdo das doagoes oriundas de pessoas fisicas e

167. Lei Complementar 116/2003, alterada pela Lei Complementar 157/2016, item
17.25 - Insercéo de textos, desenhos e outros materiais de propaganda e publicida-
de, em qualquer meio (exceto em livros, jornais, periédicos e nas modalidades de
servicos de radiodifusao sonora e de sons e imagens de recepcio livre e gratuita).

168. Lei 8.313/91, art. 23; Decreto 4°, inciso IV e V; Lei 11.438/2006, art. 3°, incisos I e II.
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juridicas e do patrimoénio constituido”.’® O fundo patrimonial,
por sua vez, é o conjunto de ativos de natureza privada institui-
do, gerido e administrado pela Organizagido Gestora de Fundo
Patrimonial, com a finalidade de constituir fonte de recursos de
longo prazo, a partir da preservacao do capital e da aplicacao
de seus rendimentos, para o fomento das institui¢cbes apoiadas
e para a promog¢ao de causas de interesse publico, por meio de
instrumentos de parceria e de execucdo de programas, proje-
tos e demais finalidades de interesse publico.'” E importante
deixar claro que o fundo patrimonial ndo é um fundo regula-
mentado pela Comisséo de Valores Mobiliarios (CVM). A Orga-
nizacdo Gestora, se entender conveniente, podera aplicar seu
patrimoénio, ou parte dele, em fundos CVM.

Pela sistematica da lei, a Organizacio Gestora tem por obje-
to social receber doagoes, gerir o patrimoénio e destinar os rendi-
mentos para as instituicoes apoiadas, que operam os projetos.
Dessa forma, quem realiza as causas de interesse publico é a ins-
tituicdo apoiada, publica ou privada, para a qual a Organizacao
Gestora destina os rendimentos gerados pelo capital por ela geri-
do. A Organizacao Gestora nio tem por objeto operar projetos.

169. Lei 13.800/2019, art. 2°, II.
170. Lei 13.800/19, arts. 2°,IV e 3°.
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A relacdo entre a instituicdo apoiada pela Organizagao
Gestora do Fundo Patrimonial pode-se dar por declaracao di-
reta no estatuto social, em especial no caso de endowments
exclusivos e uma Unica instituicdo apoiada; mas necessaria-
mente se dara através de um Instrumento de Parceria e um
ou mais Termos de execucao de programas, projetos e demais
finalidades de interesse publico.

O instrumento de parceria é o contrato “guarda-chuva”,
que estabelece o vinculo de cooperacao entre a Organizacao
Gestora e a instituicdo apoiada e que determina a finalidade de
interesse publico a ser promovida. Este contrato geralmente
nao trata das obrigagoes de pagamento e transferéncia de re-
cursos. E nele que se estabelece, por exemplo, se a Organizacéo
Gestora pode se utilizar da marca da institui¢ido apoiada para
captacao de recursos, entre outros elementos importantes.

O Termo de Execucao de programas, projetos e demais fi-
nalidades de interesse publico é o contrato onde se define como
serao despendidos os recursos destinados a programas, proje-
tos ou atividades de interesse publico. Esse Termo é celebrado
entre a Organizacao Gestora de Fundo Patrimonial, a institui-
¢ao apoiada e, quando necesséario, a Organizacao Executora.!™
E desse contrato que nasce a obrigacio — e néo a liberalidade
— de pagar, da Organizagao Gestora a Instituicao apoiada.

A partir da estrutura trazida pela Lei do Endowment, veri-
fica-se que a doacgéao, sujeita ao ITCMD, se da apenas na relacao
entre o doador e a Organizagio Gestora do Fundo Patrimonial.
A destinacao dos recursos desta para as instituigoes apoiadas
j& nao pode ser considerada doagao, porque falta seu elemento
essencial — a liberalidade — visto que é feita em cumprimento ao

171. Lei 13.800/2019, art. 2°, III - “organizagio executora: institui¢ao sem fins lucra-
tivos ou organizagio internacional reconhecida e representada no Pais, que atua
em parceria com institui¢coes apoiadas e que é responsavel pela execucdo dos pro-
gramas, dos projetos e de demais finalidades de interesse publico;” a organizagio
executora é especialmente necesséria para o apoio de instituigoes publicas, que de-
veré receber os recursos e executé-los em favor do projeto realizado em parceria
entre a Organizacdo Gestora e a instituigdo publica apoiada.
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objeto social da Organizacao Gestora e por for¢a do Instrumen-
to de Parceria e dos Termos de execugio, que, de acordo com
a Lei do Endowment, é titulo executivo extrajudicial. No caso
de Organizagéo Gestora de Fundo Patrimonial constituida para
apoio a uma causa (e ndo a uma instituicio predeterminada no
estatuto social da Organizagio Gestora), é necessario avaliar
se havera o elemento essencial da doagédo — a liberalidade — no
processo de selecdo das instituicoes apoiadas, para ver se ndo
havera a incidéncia do ITCMD.

IX.2 Parcerias Publicas com Instituicoes Privadas

As parcerias celebradas entre entidades publicas e orga-
nizagoes da sociedade civil sdo de extrema relevancia para a
nossa sociedade, em especial porque o Estado ndo consegue
atender a todas as necessidades da populacao sem tal apoio.

Ao longo dos anos, porém, o Estado pouco reconheceu o
valor estratégico e a autonomia das instituigées, que muitas
vezes tiveram que se submeter a sua ingeréncia indevida, ne-
cessitadas que sdo da subvencéo publica para sua sobrevivén-
cia financeira.

Com o amadurecimento de nossa sociedade, foram cria-
das novas leis sobre parceria do Estado com organizacoes da
sociedade civil, fortalecendo-se cada vez mais a autonomia
e as caracteristicas privadas, porém de interesse publico, de
referidas instituigcoes. Merecem destaque a Lei das Organi-
zagoOes Sociais (0S),'" das Organizagoes da Sociedade civil e
Interesse Publico (OSCIP)!" e o Marco Regulatério das Orga-
nizagoes da Sociedade civil MROSC).'™

Outro tanto, a capacidade de inovagao e agilidade, tipicas
da sociedade civil, mostram-se estratégicas para a busca de

172. Lei 9.637/98.
173. Lei 9.790/99.
174. Lei 13.019/2014.
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solugoes de problemas sociais complexos, outorgando as ins-
tituicoes oportunidades de testar novos modelos que, se bem-
-sucedidos, podem ser escalaveis na parceria com o Estado,
vindo, inclusive, a se tornar politica publica.

As parcerias publicas geralmente envolvem a transferéncia
de recursos financeiros do Estado as organizacoes da sociedade
civil e, por conta disso, a relacao contratual que se estabelece
entre as partes deve ser pautada pelos principios da administra-
¢ao publica,'™ quais sejam: legalidade, impessoalidade, morali-
dade, publicidade e eficiéncia, com as adaptacées necessarias.

Por conta disso, a responsabilidade da instituicdo e de
seus dirigentes pela adequada aplicagdo dos recursos e pelo
cumprimento do objetivo de interesse publico se agiganta.

Nesses moldes, antes de celebrar um contrato com um 6r-
géo publico é vital que a instituicao e seus dirigentes tenham
ciéncia das obrigagoes a assumir, e da necessidade de contar
com equipe interna apta a organizar documentos comproba-
térios da execucao fisica e financeira do projeto.

Muitas vezes os 6rgaos publicos nao tém estrutura e pes-
soal suficiente para analisar os documentos apresentados pelas
instituigoes, o que acaba por gerar atraso no repasse de recur-
sos financeiros, para o que a instituicao precisa estar preparada.

IX.2.(a) Contrato de Gestao — OS

Os Contratos de Gestéao sao contratos tipicos, previstos pela
Lei 9.637/98, " celebrados entre o Poder Publico e a institui¢do
qualificada como Organizagao Social, com vistas a formacao de
parceria para fomento e execugio de atividades relacionadas a
ensino, pesquisa cientifica, desenvolvimento tecnolégico, pro-
tecao e preservacao do meio ambiente, cultura e satde.

175. Constituigio Federal, art. 37.

176. Essa lei é federal. Varios Estados e Municipios editaram leis similares com o
mesmo objetivo.
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A qualificagdo como OS é concedida pelo Poder Executi-
vo, que tem interesse em firmar Contrato de Gestao, devendo
a instituicao preencher os seguintes requisitos basicos:

I

II

111

v

ser pessoa juridica de direito privado, sem fins lucra-
tivos, cujas atividades sejam dirigidas aos objetivos
da Lei da OS, acima descritos;

ter 6rgaos de administracio: Diretoria e Conselho de
Administragéo, sendo certo que este deve ter ofere-
cer cadeiras aos representantes do Poder Publico e
da comunidade;

estabelecer regras de governanga, com a transparén-
cia e a publicagdo anual, no Diario Oficial da Unio,
dos relatérios financeiros e do relatério de execugao
do Contrato de Gestao;

vedar em seu Estatuto Social a distribui¢ao de bens ou
de parcela do patriménio liquido em qualquer hip6-
tese, inclusive em razio de desligamento, retirada ou
falecimento de associado ou membro da instituicio.

O Contrato de Gestao deve estabelecer:

I-

atribuigoes, responsabilidades e obrigagées do Po-
der Publico e da OS;

II - o programa de trabalho proposto pela OS, metas a

III -

serem atingidas e seus respectivos prazos, bem como
critérios objetivos de avaliacdo de desempenho, me-
diante indicadores de qualidade e produtividade;

limites e critérios para despesas com remuneracio e
vantagens de qualquer natureza a serem percebidas
pelos dirigentes e empregados das organizagdes so-
ciais, no exercicio de suas fungoes.

A Lei da OS prevé, especialmente, a possibilidade de
serem destinados a OS recursos orcamentarios e bens pu-
blicos necessarios ao cumprimento do Contrato de Gestéo,
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sendo-lhes assegurados os créditos previstos no Orcamento
e as respectivas liberacoes financeiras, de acordo com o cro-
nograma de desembolso previsto no Contrato de Gestdo. A
adicdo de recursos para compensacido de desligamento de
servidor cedido, desde que haja justificativa expressa da ne-
cessidade pela OS, também é possivel.

A OS deve prestar contas regularmente ao Poder Publi-
co, com quem celebrou o Contrato de Gestéo, estando sujeita,
também, ao controle externo do Ministério Publico e do Tri-
bunal de Contas.

No caso de haver indicios fundados de malversacdo de
bens ou recursos de origem publica, o Ministério Publico, a
Advocacia-Geral da Unido e a Procuradoria tém legitimida-
de para propor agio judicial, requerer ao juizo competente a
decretacgdo da indisponibilidade dos bens da organizacao e o
sequestro dos bens dos seus dirigentes, bem como de agente
publico ou terceiro, ante a suspeita de enriquecimento ilicito
ou dano ao patriménio publico.

O Contrato de Gestdao tem sido muito utilizado para
transferir para organizagoes privadas a gestdo de equipamen-
tos publicos, em especial hospitais e museus. Nesses casos, a
OS assume a administracao e gestdao do imével, de seus ativos,
assim como de todo o pessoal necesséario para executar as ati-
vidades objeto do contrato, cabendo ao Poder Publico transfe-
rir recursos para a organizagao administrar o equipamento e
o servigo publico no cumprimento do objeto do contrato.

A transferéncia dos bens é feita mediante permissio de
uso, com dispensa de licitacdo, podendo haver, também, a ces-
sdo especial de servidor publico.

A constitucionalidade da Lei da OS foi questionada em
Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADIN)'" perante o
STF, diante da permissividade de contratagdo de servicos
com instituicoes privadas sem a necessidades de procedi-
mento de licitacio.

177. ADI 1923, julgada em 16.04.2015.
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O STF entendeu, em resumo, que:

Os servigos publicos sociais de satde, educacéo,
cultura, desporto e lazer, ciéncia e tecnologia e
meio ambiente!™ sio atividades cuja titularidade é
compartilhada entre o Poder Publico e a sociedade;

HA colaboragao publico-privada, que configura uma
intervencao indireta do Estado, através do fomento
publico e ndo caracteriza rentincia aos deveres esta-
tais de agir;

O fomento é feito pela cessdo de recursos, bens e pes-
soal da Administracido Publica para as instituicoes
privadas, apés a celebracido de Contrato de Gestéo,
0 que proporciona o direcionamento pelo Poder Pu-
blico da atuagio do particular em consonincia com
o interesse publico, a par de metas e resultados a se-
rem alcangados, previstos no contrato;

A dispensa de licitagdo para celebracdo do Contrato
de Gestao nao viola a Constituicao Federal;

O procedimento de qualificagdo como OS configura
hipétese de credenciamento, que deve ser submetido
aos principios constitucionais da publicidade, mora-
lidade, eficiéncia e impessoalidade, a luz de critérios
objetivos, ndo podendo ser arbitrarios;

O Contrato de Gestédo tem natureza de convénio, o
que significa conjugacdo de esforcos que buscam
um negdécio verdadeiramente associativo, e ndo co-
mutativo, para o atingimento de um objetivo comum
aos interessados - a realizagio de servicos de satude,
educacao, cultura, desporto e lazer, meio ambiente e
ciéncia e tecnologia — e sua celebracdo deve neces-
sariamente ser submetida a procedimento objetivo e
impessoal, sem necessidade de licitagio;

178. Art. 199, caput, CF, art. 209, caput, CF, art. 215, CF, art. 21, CE, art. 218, CF, art.
225, CF, respectivamente.
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Nao se pode exigir que a OS faga licitacao para os con-
tratos celebrados com terceiros, ndo obstante a OS
deva observar o nucleo essencial dos principios da
administracao publica'™ a ser expressado em regula-
mento préprio para contratagoes de fornecedores;

Nao se pode exigir que a OS abra concurso publico
para contratacido de empregados, os quais devem
ser admitidos sob a observancia do principio cons-
titucional da impessoalidade, seguindo procedi-
mento objetivo;

E possivel 2 OS receber servidores publicos cedidos,
preservado o paradigma com o cargo de origem,
muito embora a remuneracido de tais servidores
passe a ter natureza privada e independa de previsédo
em lei;

A obrigatoriedade de previsido de representantes
do Poder Publico no Conselho de Administragao da
OS nao viola o direito de livre associagdo, uma vez
que a instituicdo néo esta obrigada a se qualificar
como OS;

O Tribunal de Contas e o Ministério Publico de-
vem fiscalizar a OS no cumprimento do Contrato de
Gestao.

A Receita Federal recentemente publicou uma Solucao
de Consulta

180 sobre a tributagdo de uma OS Cultural, abaixo

transcrita:

“Pessoa juridica constituida como associagdo dedicada a ativi-
dades culturais que receba receitas decorrentes de exploragdo de
Contrato de Gestdo firmado com ente piblico tem direito d isencdo
do imposto sobre a renda da pessoa juridica (IRPJ), da contribui-
¢do social sobre o lucro liquido (CSLL) e da contribui¢do para o fi-
nanciamento da seguridade social (Cofins), desde que tais receitas

179. CF, art. 37, caput.
180. Solugao de Consulta COSIT n° 178, de 14.03.2017.
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sejam vinculadas as atividades culturais constantes do Contrato
de Gestdo, observado o disposto no § 3° do art. 15 da Lei n° 9.532,
de 1997. Pessoa juridica constituida como associacdo dedicada a
atividades culturais que receba receitas decorrentes de exploracio
de Contrato de Gestdo enquadra-se na sistemdtica de apuragdo da
contribui¢do para o programa de integragdo social e de formagdo
do patriménio do servidor publico (PIS/Pasep) com base na folha
de saldrios a aliquota de 1% (um por cento). Dispositivos Legais:
Constituicdo Federal, art. 150, inciso VI, alinea “c”, e art. 195, § 7%
Lein® 9.532, de 10 de dezembro de 1997, arts. 12 e 15; Medida Pro-
viséria n® 2.158-35, de 24 de agosto de 2001, arts. 13 e 14; Instrugdo
Normativa (IN) RFB n° 247, de 21 de novembro de 2002; Parecer
Normativo (PN) CST n° 162, de 1974.”

Como se vé, mesmo operando um equipamento e servi-
co publico, a Receita Federal ndo reconheceu a imunidade de
impostos da instituigdo cultural como se tratando de uma mo-
dalidade de educagio, embora, a nosso ver, a cultura integra
a educacéo. Com relagao a COFINS, houve o reconhecimento
da isencéo da receita da contraprestacao do Contrato de Ges-
tdo, dado que a gestdo é uma atividade prépria.

IX.2.(b) Termo de Parceria - OSCIP

O Termo de Parceria é um contrato tipico, previsto na
Lei da OSCIB®! federal. Varios Estados e Municipios criaram
suas proéprias leis de OSCIE com caracteristicas e objetivos
similares.

Essa lei surgiu a partir de um grande debate entre o Go-
verno e a sociedade civil e buscou enfrentar algumas ques-
toes importantes: a recognicdo de uma gama mais atual das
atividades consideradas de interesse publico; o profissionalis-
mo da gestdo da organizagio, com o reconhecimento da pos-
siblidade de sua remuneracéo e, ainda assim, seu interesse
publico; a autonomia das organizagoes na execucao de suas
atividades; a obrigagdo de transparéncia no que concerne a

181. Lei 9.790/99 e Decreto 3.100/99.
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questoes financeiras e de atividades; a desburocratiza¢ao da
relagdo entre as organizagoes e o Estado, diminuindo a quan-
tidade de registros e certificacbes que eram até entdo delas
exigidas; a contratualizacdo entre as organizacoes e o Esta-
do de maneira mais simplificada, com respeito aos principios
constitucionais da legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia.

Por uma série de razoes, a Lei da OSCIP nao é muito uti-
lizada. As legislacoes tributaria e regulatéria ndo acompanha-
ram as inovagoOes ofertadas, assim como a contratualizagao
entre instituicoes e Estado manteve, em sua maioria, a siste-
matica anterior de convénios.

A qualificagdo da OSCIE, diferente da qualificacao de OS,
se d4 mediante critérios objetivos, independentemente de ha-
ver um Termo de Parceria especifico a ser celebrado. H4 mui-
tas OSCIPs que nunca celebraram Termo de Parceria com
qualquer 6rgéo publico.

A lei define o Termo de Parceria como o instrumento pas-
sivel de ser firmado entre o Poder Publico e as instituicoes
qualificadas como OSCIE destinado a formacéo de vinculo de
cooperagio entre as partes, para o fomento e a execugao das
atividades de interesse publico definidas na lei e, necessaria-
mente no objeto social da organizacgao.

O Termo de Parceria deve prever:

* seu objeto, com a especificacdo do programa de tra-
balho proposto pela OSCIP;

* metas e resultados a serem atingidos e os respectivos
prazos de execugio ou cronograma;

* critérios objetivos de avaliacdo de desempenho a se-
rem utilizados, mediante indicadores de resultado;

* previsido de receitas e despesas a serem realizadas
em seu cumprimento, estipulando item por item as
categorias contabeis adotadas pela organizagio e
o detalhamento das remuneracoes e beneficios de
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pessoal a serem pagos, com recursos oriundos ou
vinculados ao Termo de Parceria, a seus diretores,
empregados e consultores;

* obrigacdes da OSCIE entre as quais a de apresentar
ao Poder Publico, ao término de cada exercicio, rela-
tério sobre a execugdo do objeto do Termo de Parce-
ria, contendo comparativo especifico das metas pro-
postas com os resultados alcancados, acompanhado
de prestacao de contas dos gastos realizados e recei-
tas efetivamente apuradas;

* publicagdo, na imprensa oficial do Municipio, do Es-
tado ou da Unido, conforme o alcance das atividades
celebradas entre o 6rgao parceiro e a OSCIFE, de ex-
trato do Termo de Parceria e de demonstrativo da
sua execucgio fisica e financeira, sob pena de nao li-
beragéo do recurso.

Sua celebracio deve ser precedida de consulta aos Con-
selhos de Politicas Publicas das areas correspondentes de
atuacao existentes.

Uma vez celebrado o Termo de Parceria, a OSCIP deve pu-
blicar o seu regulamento em seu sitio na Internet de contrata-
cao de obras e servigos, bem como de compras com os recursos
publicos, observando os principios da administragio publica.

Os iméveis adquiridos com recursos publicos devem ser
gravados com clausula de inalienabilidade, e todos os bens
permanentes adquiridos com os recursos recebidos devem
ser destinados a outra OSCIE no caso de dissolugdo da orga-
nizagao ou de perda de sua qualificacao.

A execucgio é acompanhada e fiscalizada por 6rgio do Poder
Publico da &rea de atuacdo correspondente a atividade fomenta-
da, e pelos Conselhos de Politicas Publicas das areas respectivas.

A OSCIP deve apresentar ao 6rgao publico contratante
relatério de prestacao de contas para demonstrar a correta
aplicagao dos recursos publicos recebidos e ao adimplemento
do objeto do Termo de Parceria.
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Os resultados sdo analisados por uma comissao de avalia-
¢do, que emite um relatério a autoridade competente.

Os responséaveis pela fiscalizagdo do Termo de Parceria, ao
tomarem conhecimento de qualquer irregularidade ou ilegalida-
de na utilizacdo de recursos ou bens de origem publica pela OS-
CIE devem dar imediata ciéncia ao Tribunal de Contas respecti-
vo e o Ministério Publico, sob pena de responsabilidade solidaria.

Além disso, havendo indicios fundados de malversacao
de bens ou recursos de origem publica, os responsaveis pela
fiscalizacdo tém a obrigacao de representar ao Ministério Pu-
blico, & Advocacia-Geral da Uniao, para que requeiram judi-
cialmente a decretacédo da indisponibilidade dos bens da OS-
CIP e o sequestro dos bens dos seus dirigentes, bem como de
agente publico ou terceiro, que possam ter enriquecido ilicita-
mente ou causado dano ao patrimoénio publico.

A Lei de Improbidade Administrativa também é aplica-
vel, assim como a lei que trata da inelegibilidade para cargos
politicos.!82

IX.2.(c) Termo de Colaboracao e Fomento e Acordo e
Cooperacao - Lei 13.019/2014 - MROSC

Apés uma longa e trabalhosa construgao conjunta de um
marco regulatério sobre os contratos de parceria entre a ad-
ministracao publica e as organizac¢des da sociedade civil, foi
editada a Lei 13.019, em 31/07/2014. Até entéo, os repasses de
recursos publicos para instituigoes privadas sem fins lucra-
tivos nao qualificadas como OSCIP ou OS, se dava através
de convénios, instrumento tipico para governar a contratagao
entre partes de direito publico.

Essa lei foi realmente um marco, uma referéncia, e trou-
xe uma série de definic¢oes, diretrizes e principios que passa-
mos a resumir.

182. Lei 8.429/92 e Lei Complementar 64/90.
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Instrumento de Parceria é género do qual emanam as
seguintes espécies claramente normatizadas, restringindo a
sistematica de convénio as relagoes entre os entes publico:

(a)

(b)

Termo de Colaboragéo: instrumento celebrado entre
a administragio publica e as organizacbes da socie-
dade civil para finalidades de interesse publico pro-
postas pela administragao.

Termo de Fomento: instrumento celebrado entre a
administracio publica e as organizacdes da socieda-
de civil para finalidades de interesse publico propos-
tas pelas organizacoes.

(c) Acordo e Cooperagio: instrumento por meio do qual

sdo formalizadas as parcerias estabelecidas pela ad-
ministracao publica com organizacgées da sociedade
civil para a consecucédo de finalidades de interesse
publico e reciproco que ndo envolvam a transferén-
cia de recursos financeiros.

Nao se submetem a essa legislagao (entre outras hipéte-
ses que tém menor relevincia para o tema deste capitulo):

os Termos de Parceria, previstos na Lei da OSCIP8

os Contratos de Gestao, previstos na Lei das Organi-
zagoOes Sociais!®

os Convénios e Contratos celebrados com entidades
filantrépicas e sem fins lucrativos de satide, no Ambi-
to do SUS

os Termos de Compromisso Cultural'®

as Parcerias entre a administragio publica e os servi-
cos sociais autéonomos

183. Lei 9.790/99.
184. Lei 9.637/98.
185. § 1° do art. 9° da Lei 13.018, de 22 de julho de 2014.
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Passemos a tratar de (i) objetivo, principios e diretrizes
do MROSC, (ii) organizagdes aptas a celebrar parcerias, (iii)
requisito de transparéncia, (iv) regras relativas a licitacdo e
chamamento publico, (v) manifestagao de interesse social, (vi)
atuacdo em rede, (vii) plano de trabalho, contrapartida, mo-
vimentagao e aplicacgido financeira, despesas permitidas e ve-
dadas, bens remanescentes, e, por fim (viii) monitoramento,
avaliagio e prestacao de contas.

(i) - O objetivo do MROSC é estabelecer normas gerais
para parcerias voluntérias, com ou sem transferéncia de re-
cursos, entre organizacoes da sociedade civil e o Poder Publi-
co das trés esferas, federal, estadual e municipal, em regime
de mutua cooperacéio, para a consecucgio de finalidades de in-
teresse social. Com o MROSC surge uma regulamentagio na-
cional, aplicavel as relagoes entre sociedade civil e Governo,
compiladora de diversas normas esparsas locais.

A lei trata as organizacgoes da sociedade civil como par-
ceiras da administragio publica, determinando principios e
diretrizes aplicaveis a relacéo.

Destaque-se a diretriz de promocgéo, fortalecimento insti-
tucional, capacitagdo e incentivo das organizacdes da socieda-
de civil, assim como a priorizagdo do controle dos resultados
e o incentivo ao uso de recursos atualizados de tecnologia da
informacgdo e comunicacdo. Tal diretriz permite que a agili-
dade e criatividade da iniciativa privada prevalecam sobre a
morosidade e burocracia inerente a administragéo publica na
conducédo da parceria. Todavia, a lei carrega tantas regras e
formalidades, que nos parece que o engessamento burocratico
nacional ndo permitiré a priorizacdo da analise dos resultados.

(ii) - Com relacao as organizacoes aptas a celebrar esses con-
tratos, entenda-se por Organizagio da Sociedade Civil (OSC):

* a instituigdo privada sem fins lucrativos que nao
distribua entre os seus sécios ou associados, conse-
lheiros, diretores, empregados, doadores ou tercei-
ros eventuais resultados, sobras, excedentes opera-
cionais, brutos ou liquidos, dividendos, isengoes de
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qualquer natureza, participagoes ou parcelas do seu
patrimoénio, auferidos mediante o exercicio de suas
atividades, e que os aplique integralmente na conse-
cucio do respectivo objeto social, de forma imediata
ou por meio da constitui¢do de fundo patrimonial ou
de fundo de reserva;

as sociedades cooperativas sociais;!® as integradas

por pessoas em situacdo de risco ou vulnerabilida-
de pessoal ou social; as alcangadas por programas
e acoes de combate a pobreza e de geracao de tra-
balho e renda; as voltadas para fomento, educacao e
capacitacio de trabalhadores rurais ou capacitacao
de agentes de assisténcia técnica e extensio rural;
e as capacitadas para execugdo de atividades ou de
projetos de interesse publico e de cunho social;

as organizacoes religiosas que se dediquem a atividades
ou a projetos de interesse publico e de cunho social dis-
tintas das destinadas a fins exclusivamente religiosos.

A OSC deve prever em seus documentos societarios as
seguintes diretrizes:

objetivos voltados a promocéao de atividades e finali-
dades de relevancia publica e social;

em caso de sua dissolucgdo, o respectivo patriménio
liguido deve ser transferido a outra OSC, cujo objeto
social seja, preferencialmente, o mesmo da institui-
cao extinta;

escrituracgio de acordo com os principios fundamen-
tais de contabilidade e com as Normas Brasileiras de
Contabilidade;

CNPJ ativo por no minimo um ano para parceria ce-
lebrada no Ambito municipal, dois anos no estadual
e trés anos no federal;

186. Lei 9.867/99, constituidas com a finalidade de inserir as pessoas em desvanta-
gem no mercado econémico, por meio do trabalho.
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*  prévia experiéncia no objeto da parceria;

* capacidade técnica e operacional para cumprir as
metas estabelecidas.

(iii) - No quesito transparéncia, tanto a administragao pu-
blica quanto a organizagio da sociedade civil devem publicar
as informacoes béasicas da parceria, inclusive o objeto, o va-
lor total destinado e os valores liberados, a data prevista para
apresentacao da prestagio de contas, o prazo para sua analise
e o resultado conclusivo da administragao puablica.

Além disso, os servidores dos 6rgaos publicos que repas-
sam 0s recursos, assim como aqueles de controle interno e do
Tribunal de Contas, tém livre acesso aos processos, documen-
tos, informacgoes e locais de execugido da parceria.

(iv) - O MROSC determina expressamente que a Lei de
Licitacoes, 8.666/93, e a legislacao de convénios, ndo se apli-
cam as parcerias entre a administragio publica e as organiza-
¢oes da sociedade civil.

As organizacbes passam a ser selecionadas mediante
chamamento publico, que é o procedimento destinado a se-
lecionar a organizacao para firmar a parceria, garantidos os
principios da isonomia, legalidade, impessoalidade, moralida-
de, publicidade, entre outros.

O procedimento do chamamento publico esté descrito na
nova lei com detalhes, e pode ser dispensado, por ato justifica-
do da administracio publica, nas seguintes hipéteses:

*  no caso de urgéncia decorrente de paralisacao ou imi-
néncia de paralisacao de atividades de relevante inte-
resse publico, pelo prazo de até cento e oitenta dias;

* nos casos de guerra, calamidade publica, grave per-
turbagao da ordem publica ou ameaca a paz social;

* quando se tratar da realizacdo de programa de pro-
tecdo a pessoas ameacgadas ou em situagdo que possa
comprometer a sua seguranca;
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* no caso de atividades voltadas ou vinculadas a ser-
vicos de educacio, satide e assisténcia social, desde
que executadas por organizacbes da sociedade civil
previamente credenciadas pelo 6rgéo gestor da res-
pectiva politica.

O chamamento publico é inexigivel, mediante ato jus-
tificado da autoridade publica, na hipétese de inviabilidade
de competicdo entre as organizagdes, em razao da natureza
singular do objeto da parceria, ou no caso de as metas somen-
te serem atingiveis por uma instituicdo especifica, principal-
mente quando:

* 0 objeto da parceria constituir incumbéncia previs-
ta em acordo, ato ou compromisso internacional, no
qual sejam indicadas as instituigdes destinatérias
dos recursos;

* a parceria decorrer de transferéncia para organiza-
cao da sociedade civil que esteja autorizada em lei,
na qual seja identificada expressamente a institui¢cao
beneficiaria.

(v) - Com relacdo a manifestacao de Interesse Social, a lei
instituiu procedimento préprio que possibilita a apresentacao
de propostas pelas organizagdes, movimentos sociais e cida-
daos ao Poder Publico, para que este realize um chamamento
publico para operar uma parceria. A proposta deve indicar o
interesse publico envolvido, com o diagnéstico da realidade
que se pretenda modificar. Se o Poder Publico avaliar que a
proposta é pertinente, ele da inicio ao procedimento de dis-
cussao com a sociedade civil. A decisio final sobre fazer o cha-
mamento publico cabe ao Poder Publico.

(vi) - O MROSC veio reconhecer a atuagao em rede, tao co-
mum entre as instituigdes do Terceiro Setor, por duas ou mais
organizagoes da sociedade civil, mantida a integral responsabi-
lidade da organizacao celebrante do Termo de Colaboragéo ou
de Fomento, desde que a signatiria do termo possua mais de
cinco anos de inscrigdo no CNPJ, capacidade técnica e opera-
cional para supervisionar e orientar diretamente a atuagio da
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organizacido que com ela estiver atuando em rede, sendo certo
que, a signataria do Termo de Colaboracéo ou de Fomento deve
celebrar termo de atuagdo em rede para que os recursos pos-
sam ser repassados as organizacgoes nao celebrantes.

Nesse caso, é possivel que o Termo de Colaboracgio ou
de fomento seja celebrado entre o ente da Administragao Pa-
blica e uma Organizacao da Sociedade Civil. A OSC, por sua
vez, pode estabelecer um outro contrato de parceria, desta
vez com outras institui¢coes privadas, a atuar em rede, ou seja,
em conjunto, para atingir o objeto do Termo de Colaboracéo
ou de Fomento.

O termo de atuagio em rede nada mais é do que um ter-
mo de cooperacgio ou parceria entre partes de direito privado,
como descrito inicialmente neste capitulo, para cumprir as
metas e resultados previstos no Termo de Colaboracao, Fo-
mento ou Acordo e Cooperacgio.

A organizacao da sociedade civil que assinar o Termo de
Colaboracao ou de fomento, ao celebrar termo de atuacao em
rede para repasse de recursos as nao celebrantes, fica obri-
gada a, no ato da respectiva formalizagao, verificar a regula-
ridade juridica e fiscal da organizacao executante e néo cele-
brante do Termo de Colaboragcdo ou do Termo de Fomento,
comprovando tal verificagcio na prestacdo de contas, bem
como comunicar a administracdo publica em até sessenta dias
a assinatura do termo de atuacdo em rede.

(vii) - As parcerias devem ter plano de trabalho que indi-
que de forma clara:

* adescrigao da realidade que seré objeto da parceria,
o nexo entre tal realidade e as atividades ou projetos
e metas a serem atingidas;

* a descricdo de metas atingidas e as atividades ou
projetos a serem realizados;

* aforma de execucéo das atividades, projetos e cum-
primento das metas;
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*  os pardmetros para aferigdo das metas.

Nao se condiciona a contrapartida financeira como re-
quisito para celebragio da parceria, mas pode ser exigida a
contrapartida em bens e servigos.

A lei traz maior rigidez a movimentagido dos recursos
publicos, determinando que a OSC mantenha os recursos da
parceria em conta bancaria exclusiva, isenta de tarifas, em
instituicdo financeira publica, indicada pela administragdo
publica. Os pagamentos devem ser feitos exclusivamente aos
fornecedores e prestadores de servico mediante transferéncia
eletronica, sendo admitido o pagamento em espécie apenas
quando demonstrada a impossibilidade fisica da transferén-
cia eletrbnica, o que deve constar no Termo de Parceria.

Os rendimentos de aplicacgéo financeira dos recursos en-
quanto nao aplicados na parceria, devem ser objeto de pres-
tacao de contas.

O MROSC veda a realizacao de despesas com recursos
publicos para finalidades alheias ao objeto da parceria e para
pagar servidores publicos.

Por outro lado, a lei permite despesas com:

* pessoal vinculado ao plano de trabalho, abarcando
aqueles ji contratados pela organizacio, incluindo
todas as verbas trabalhistas e previdenciarias;

* custos indiretos necessarios a execugio do projeto,
tais como internet, transporte, aluguel, telefone, con-
tabilidade e assessoria juridica;

* equipamentos e materiais permanentes essenciais
ao objeto da parceria, e servicos de adequacao do es-
paco, quando necessirio para tais equipamentos.

O Termo de Parceria tem obrigatoriamente que indicar
qual o destino dos bens remanescentes da respectiva parceria.

(viii) - Ao Poder Publico cumpre o monitoramento e ava-
liacdo constante da parceria, a emissao de relatério técnico,
analisando-se o cumprimento das metas, o impacto e beneficio
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social obtidos, admitindo-se o realinhamento de metas e ativi-
dades nas parcerias de mais de um ano.

O procedimento de prestacio de contas pela organizacéo
tem hoje regulamentacao clara e uniforme, e culmina com o
parecer conclusivo emitido pelo gestor publico responsavel
pela parceria, dele constando os resultados alcangados, os
impactos econémicos e sociais, o grau de satisfacdo dos be-
neficiarios e a possibilidade de continuidade das acées apés a
conclusio da parceria.

Por outro lado, as parcerias continuam sujeitas aos controles
internos e externos da Advocacia-Geral e do Tribunal de Contas.

Grande evolucéao trazida pelo MROSC diz respeito aos
prazos para apresentacao e avaliagio, notando-se que o Ter-
mo de Parceria deve indicar ndo apenas o prazo para apresen-
tacdo pela organizacao (no maximo 90 dias apés o término e
ao final de cada exercicio) como também o prazo para apro-
vacio da prestacio de contas pelo gestor publico (150 dias do
seu recebimento, prorrogavel por igual periodo). O ineditismo
na determinacgéo do prazo do gestor puiblico gera muito maior
seguranca as institui¢coes, que outrora estavam a mercé de
prazos indefinidos.

Caso a administracdo ndo cumpra o prazo, a apreciacao
pode até ser feita a posteriori, e, se ndo for constatado dolo
da organizacao, os juros de mora sobre os débitos eventual-
mente apurados ficam limitados ao prazo legal conferido para
a administracao publica analisar contas apresentadas. Outro
avanco foi a definicdo de que a organizacdo deve manter os
documentos relacionados a parceria por dez anos, a contar da
entrega da prestacio de contas, e ndo a contar da sua aprova-
¢ao, como era previsto pela legislacdo anterior.

Se a execucgdo da parceria for realizada em desacordo
com o plano de trabalho e/ou com a legislacéo, a organizagao
esta sujeita as seguintes sancgoes:

* adverténcia;
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* suspensido temporaria da participacdo em chama-
mentos publicos e da realizacdo de Termos de Parce-
ria na esfera de Governo que aplicar a sang¢io, por no
maximo dois anos;

* declaragido de sua inidoneidade para participar de
chamamentos publicos e firmar Termos de Parceria
em todas as esferas de Governo, s6 podendo ser rea-
bilitada ap6s dois anos, posteriormente a reparacéo
do dano.

IX.2.(d) Contratos com Fundacoes de Apoio a Projetos
de Ensino, Pesquisa, Extensao, Desenvolvi-
mento Institucional, Cientifico, Tecnologico
e Estimulo a Inovacao — Lei 8.958/94

A Lei 8.958/94, de 20/12/1994, possibilita a instituigoes pua-
blicas, em especial as Instituicées Federais de Ensino Supe-
rior (IFES) e as demais Instituicées Cientificas e Tecnolégicas
(ICT), de que tratam a Lei 10.973/2004, a celebragio de con-
tratos e convénios, por prazo determinado com as chamadas
Fundacobes de Apoio, dispensada a licitagao.

As Fundacoes de Apoio sdo fundagoes privadas com a fi-
nalidade de dar suporte a projetos de ensino, pesquisa, exten-
sdo, desenvolvimento institucional, cientifico e tecnolégico e
estimulo a inovacgéo, inclusive na gestdo administrativa e fi-
nanceira necessaria a execucio desses projetos.

Seus Estatutos devem prever a observéancia (i) dos prin-
cipios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicida-
de, economicidade e eficiéncia; (ii) da legislagao trabalhista,
como qualquer empregadora; e (iii) ao prévio credenciamento
junto ao Ministério da Educacio e da Ciéncia e Tecnologia, re-
novéavel a cada cinco anos, estando sujeitas a fiscalizagdo pelo
Ministério Publico, como qualquer fundacéo.

Por meio desses contratos, a Fundagio de Apoio pode rece-
ber recursos e realizar despesas, com a mesma agilidade e flexi-
bilidade tipicas das institui¢oes privadas, em favor de projetos e
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desenvolvimento institucional das IFES e demais ICTs. Quan-
do o recurso utilizado for de terceiros, que nao as IFES e ICTs
apoiadas, ele ndo entra no caixa da institui¢gdo publica apoiada.

Tais contratos podem ser celebrados, também, com a
Financiadora de Estudos e Projetos (FINEP), com o Conse-
lho Nacional de Desenvolvimento Cientifico e Tecnolégico
(CNPq), com as agéncias financeiras oficiais de fomento, em-
presas publicas ou sociedades de economia mista, suas sub-
sidiarias ou controladas, sempre em beneficio das IFES e de-
mais ICTs, e desde que com a anuéncia delas.

Além das instituicoes publicas mencionadas, a lei possi-
bilita, ainda, que as Fundagoes de Apoio celebrem contratos,
sempre em beneficio das IFES ou ICTs, com organizacoes so-
ciais e entidades privadas.

Com relacdo ao desenvolvimento institucional, os con-
tratos podem ter como objeto programas, projetos, atividades
e operacbes especiais, inclusive de natureza infraestrutural,
material e laboratorial, que levem a melhoria mensuravel das
condigcoes das IFES e demais ICTs, para cumprimento efi-
ciente e eficaz de sua misséo, conforme descrita no plano de
desenvolvimento institucional.

Os projetos de melhoria de infraestrutura devem limitar-
-se a obras laboratoriais e & aquisigdo de materiais, equipamen-
tos e outros insumos diretamente relacionados as atividades
de inovacgio e pesquisa cientifica e tecnolégica. Os materiais e
equipamentos integram o patriménio da IFES ou da ICT.

Despesas com objetos genéricos, desvinculados de proje-
tos especificos, sdo vedadas, assim como o repasse de recursos
das IFES ou ICTs para as fundacées a fim de suportar despe-
sas com atividades como manutencao predial ou infraestru-
tural, conservacio, limpeza, vigilancia, reparos, copeiragem,
recepcao, secretariado, servicos administrativos na area de
informatica, graficos, reprograficos e de telefonia e demais
atividades administrativas de rotina, bem como as respec-
tivas expansoes vegetativas, inclusive por meio do aumento
no numero total de pessoal e outras tarefas que ndo estejam
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objetivamente definidas no Plano de Desenvolvimento Insti-
tucional da instituicao apoiada.

As Fundacoes de Apoio tém a obrigacio de prestar contas
aos entes financiadores, ao 6rgdo maximo da IFES ou a insti-
tuicdo contratante, e de se submeter a fiscalizacao finalistica
pelo 6rgao de controle governamental competente.

Por fim, a lei acarreta obrigacoes relativas a transparéncia
dos contratos celebrados e despesas realizadas, assim como con-
trole administrativo e contabil segregado por projeto apoiado.

IX.2.(e) Termos de Compromisso Cultural - Lei
13.018/2014

O Termo de Compromisso Cultural é um contrato tipifica-
dona Lei 13.018, de 22/07/2014, como instrumento de realizagio
da Politica Puablica Nacional de Cultura Viva, em parceria com
a sociedade civil, com o objetivo de ampliar o acesso da popu-
lacao brasileira as condicoes de exercicio dos direitos culturais.

Para tanto, a lei criou os seguintes instrumentos:

*  Pontos de Cultura: pessoas juridicas de direito priva-
do sem fins lucrativos, grupos ou coletivos sem cons-
tituicao juridica, de natureza ou finalidade cultural,
que desenvolvam e articulem atividades ligadas a
cultura em suas comunidades;

* Pontées de Cultura: pessoas juridicas, de natureza/
finalidade cultural e/ou educativa, que desenvolvam,
acompanhem e articulem atividades culturais, em
parceria com as redes regionais, identitarias e temé-
ticas de pontos de cultura e outras redes temaéticas,
que se destinam a mobilizacdo, a troca de experién-
cias, ao desenvolvimento de ag¢bes conjuntas com
governos locais e a articulagdo entre os diferentes
pontos de cultura. Tais pontos podem se agrupar em
nivel estadual e/ou regional, ou por areas teméticas
de interesse comum, visando a capacitagido, ao ma-
peamento e a agdes conjuntas;
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e Cadastro Nacional de Pontos e Pontées de Cultura:
integrado pelos grupos, coletivos e pessoas juridicas
de direito privado, sem fins lucrativos, que desenvol-
vam acgoes culturais e que possuam certificagio sim-
plificada, concedida pelo Ministério da Cultura.

Os Pontos e Pontées de Cultura cadastrados estdo aptos
a receber recursos publicos, mediante selegdo por edital pa-
blico, para executar projetos aprovados por, no minimo, doze
meses e, no maximo, trés anos, renovaveis mediante avaliagao
pelo 6rgao gestor das metas e resultados, e das normas con-
cernentes a prestagio de contas.

O Termo de Compromisso Cultural deve conter a identi-
ficacdo e a delimitacido das agdes a serem financiadas, as me-
tas, o cronograma de execucao fisico-financeira, bem como a
previsao de inicio e término do cumprimento das agoes ou das
fases programadas.

Os recursos publicos transferidos tém de ser mantidos
em conta bancaria exclusiva para o projeto, e a prestagao de
contas simplificada deve ser feita ao 6rgéao publico que cele-
brar o termo com a instituicao.

Além do controle externo do 6rgéo publico contratante, tra-
tando-se de transferéncia de recurso publico, cabe o controle ex-
terno ao Ministério Pablico e ao Tribunal de Contas competente.

IX.2.(f) Instrumento de Parceria e Termo de Execucao
de programas, projetos e demais finalidades
de interesse publico - Lei do Endowment

A Lei do Endowment'® trouxe a estrutura juridica que
permite com que doagdes privadas sejam destinadas a insti-
tuigcoes publicas, sem reduzir o repasse de recursos publicos
obrigatérios a elas vinculados.

187. Lei 13.800/2019.

188



O LEGAL DA FILANTROPIA
A GOVERNANCA JURIDICA COMO TUTELA DA FILANTROPIA

A contratacao é realizada entre a Organizacdo Gestora
de Fundo Patrimonial, a instituicdo publica apoiada e a Or-
ganizacao Executora'®® e deve seguir os pardmetros e limites
estabelecidos na Lei 13.800/2019, sem aplicacao da lei de lici-
tacoes, OSCIP ou MROSC, ou de quaisquer outras normas
relativas a contratos publico-privados.

Além das consideracoes feitas no Capitulo IX.1(e), as con-
tratagdes com institui¢oes publicas apoiadas tém de respeitar
algumas questoes de governancga aplicaveis a Organizacao
Gestora do Fundo Patrimonial, assim como limites previamen-
te definidos com relagéo a aplicagdo dos recursos e destinagéao
do patrimoénio, em caso de encerramento do instrumento de
parceria, que nio se aplicam as instituigdes privadas benefi-
ciarias do endowment.

De toda forma, a Lei do Endowment traz seguranca juridi-
ca para o doador, que quer ver sua doagio se transformar em
verdadeiro incremento a instituicao publica, bem como para a
instituicdo publica, que passa a estar amparada por ferramen-
tas adequadas para captar recursos junto a iniciativa privada,
sem reduzir o repasse de recursos do orgamento publico.

188. Lei 13.800/2019, art. 2°, ITI - “organizagdo executora: instituigdo sem fins lucra-
tivos ou organizagao internacional reconhecida e representada no Pafs, que atua
em parceria com institui¢des apoiadas e que é responsavel pela execucdo dos pro-
gramas, dos projetos e de demais finalidades de interesse publico;” a organizagéo
executora é especialmente necessaria para o apoio de institui¢oes publicas, que de-
veré receber os recursos e executé-los em favor do projeto realizado em parceria
entre a Organizacdo Gestora e a institui¢cdo publica apoiada. A organizagio execu-
tora tem funcéo similar a fung¢do das Fundagoes de Apoio.
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Por definigéo, os tributos sao criados para gerar receitas
ao Estado. Pagos pelo contribuinte, eles custeiam o funciona-
mento da miquina publica, compondo o Orgamento do Go-
verno Federal, Estadual ou Municipal.

Em teoria, os recursos arrecadados pelo Estado séao re-
vertidos para o bem da populacéo, custeando investimentos e
manutencao de equipamentos e servigos publicos nos setores
de saude, educacgio, seguranga, entre outros. Nao é um favor
que os governantes oferecem a sua populagio, mas um direito
constitucional do povo; ou seja, é um dever do Estado. O pro-
blema é que nem sempre se observa o retorno esperado.

O relatério divulgado pelo Banco Mundial em 21/11/2017
aponta que os gastos do pais com servidores, em todas as
esferas do governo, alcancaram 13,1% do PIB em 2015.1% O
Governo “gasta” e assim desgasta sua arrecadagao no funcio-
nalismo dos Trés Poderes, em contracheques a milhdes de
servidores,'* entre ativos, aposentados e pensionistas.

189. Disponivel em: https://bit.ly/20mDz6q Acesso em: 29 maio 2019.

190. Segundo o mesmo relatério do Banco Mundial, e com base nos dados do IBGE,
“o setor publico paga em média salarios 70% mais elevados do que os pagos pela
iniciativa privada formal — R$ 44.000 contra R$ 26.000 por ano — e quase trés vezes
mais do que recebem os trabalhadores informais (R$ 16.000 anuais).”
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Em 18/12/2018, o Estadao publicou que o namero total de
servidores publicos no Pais, nas trés esferas de Governo, sem
contar trabalhadores de empresas estatais, cresceu 83% em vin-
te anos, passando de 6,264 milhoes, em 1995, para 11,492 milhoes,
em 2016, conforme o Atlas do Estado Brasileiro, plataforma lan-
cada pelo IPEA — Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada.

A previsio para 2019 é de que os desembolsos com previ-
déncia e servidores somem cerca de um trilhdo de reais. Tais
dispéndios sdo obrigatérios e s6 podem ser alterados por meio
de mudancas legislativas. Fato é que eles influenciam direta-
mente o Orgamento da Unido, pois, com a regra do teto de gas-
tos publicos, as despesas ndo podem crescer acima da inflagéo.

Por meio de estudo divulgado recentemente, intitulado
“Por um ajuste justo com crescimento compartilhado: uma agen-
da de reformas para o Brasil”, o Banco Mundial (Banco Inter-
nacional para a Reconstrucao e Desenvolvimento — BIRD) in-
formou que “dada a grande parcela do gasto piiblico dedicada
a folha de pagamento, nenhum ajuste fiscal serd bem-sucedido
sem um controle do crescimento salarial do setor”.

A Organizacgio para a Cooperagido e Desenvolvimento
Econémico (OCDE) avaliou que os gastos com salarios de ser-
vidores no Brasil em relagdo ao PIB, superam os de econo-
mias como as da Franga, Canada, Portugal, Espanha, Reino
Unido, Estados Unidos, Chile, Alemanha e Italia.

Pouco sobra para o atendimento as necessidades da po-
pulagido. Essa pouca sobra esta sujeita, ainda, a mé gestéao,
as entranhas corruptivas, que acabam por aniquilar a fungéo
redistributiva da renda que, por principio, os tributos teriam,
o que dilata as desigualdades. A par disso, os gastos com edu-
cacgao, por exemplo, indicam distorgdes sociais relevantes, ja
que quase a metade dos recursos destinados ao ensino supe-
rior beneficiam individuos entre os 10% que estdao no topo da
piramide econ6mico-social.

Somos um pais riquissimo, mas nosso povo é muito po-
bre, e o fator determinante esta na distribuigio da riqueza total
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produzida no Brasil entre seus cidadaos, na corrupcao ativa e
passiva, nos favores concedidos, na gestdo desprimorosa, no
engessamento das relacgoes. O Brasil tem uma das piores distri-
buigoes de renda do planeta, somente comparavel aos mais po-
bres paises da Africa. Alguns poucos acumulam muita riqueza
e a grande maioria da populacdo apenas sobrevive a péssima
qualidade de sua alimentacao, habitacao, saide, educagao.

“Ninguém dd importincia ao pao pela quantidade de pdo que
existe num pais ou no mundo, mas todos medem sua utilidade
de acordo com a quantidade disponivel para si, e isso, por sua
vez, depende da quantidade total.”

Joseph Alois Schumpeter

A forma mais tradicional de se medir a riqueza total que
é produzida por um pais é a anélise de seu Produto Interno
Bruto (PIB) e da renda per capita, esta alcancada pela divi-
séo do valor do PIB pelo nimero de habitantes daquele pais.
Um dos temas que mais intriga economistas é como mensurar
o resultado das atividades econémicas, ou seja, como avaliar
corretamente a riqueza que é produzida, pois a alta concen-
tracdo de renda no apice piramidal dificulta essa medicio:
a metade da populagio brasileira pobre ganha, somando-se
tudo, quase o mesmo valor que os 1% mais ricos. O quociente
da divisado do valor do PIB pelo nimero de habitantes do pais
indica, portanto, com bastante imperfei¢do, o suposto padrao
de vida da populagéo.

Mas é esse o modo econdémico de medig¢ao de distribui¢ao
de renda , isto é, como se processa a reparticdo da riqueza e
dos bens socialmente produzidos entre os diferentes estratos
da populac¢do de um pais.

Grande parte da populagio brasileira ndo tem rendimentos
suficientes para prover suas necessidades béasicas. Os Governos
nio tém sido eficazes em utilizar a tributacdo para reduzir
desigualdade e promover transferéncia de renda das camadas
mais ricas para as mais pobres.
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“Erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desi-
gualdades sociais e regionais.”

(terceiro objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil,
conforme o art. 3° da sua Constituicdo Federal)

Uma caracteristica singular do Brasil é o fato de a alta car-
ga tributiria nao estar associada a justiga fiscal. Na realidade,
ocorre exatamente o oposto. Nosso modelo de tributagcdo é
considerado concentrador de renda, pois o peso dos tributos
indiretos, cobrados em toda a cadeia produtiva com efeito na
formacao dos precos pagos pelos consumidores finais, e nao
percebidos por eles, é muito maior do que o peso dos tributos
diretos, aqueles cobrados diretamente sobre a renda do con-
sumidor e pagos para o Governo.

A tributacido indireta impacta proporcionalmente mais
aqueles com menor renda, enquanto a tributacao direta im-
pinge mais aqueles com maior renda.

Em 2017, um relatério divulgado pela Oxfam Brasil!®
mostrou que os brasileiros muito ricos consomem 21% de
sua renda com impostos, contra 32% pagos pelos menos fa-
vorecidos, numa concreta inversao do valor do principio da
capacidade contributiva, e adulteragio do tratamento das
desigualdades.

‘A desigualdade dos direitos é a primeira condicdo para que
haja direitos.”

Friedrich Nietzsche

Ao adentrar neste tema, ndo ha como néo citar o “discur-
so sobre a origem e os fundamentos da desigualdade entre
os homens”, capitulo da obra atemporal “O Contrato Social”,

191. A Oxfam Brasil faz parte de uma confederacio global que tem como objetivo com-
bater a pobreza, as desigualdades e as injusticas em todo 0 mundo. Desde 2014, é mem-
bro da Confederacao Oxfam, que conta com 19 organizagoes atuando em 93 paises.
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do imortal fil6sofo Jean-Jacques Rousseau, que fundamenta
e conforma o conceito de Estado.

Ele diz assim: “Eu concebo na espécie humana duas espé-
cies de desigualdades: uma, que chamo natural ou fisica, por-
que foi estabelecida pela Natureza, e que consiste na diferenca
das idades, da saiide, das forcas corporais e das qualidades do
espirito ou da alma; outra, a que se pode chamar de desigual-
dade moral ou politica, pois que depende de uma espécie de
convencao e foi estabelecida, ou ao menos autorizada, pelo con-
sentimento dos homens. Consiste esta nos diferentes privilégios
desfrutados por alguns em prejuizo dos demais, como o de serem
mais ricos, mais respeitados, mais poderosos que estes, ou mes-
mo mais obedecidos.”

Viajando no tempo e aterrissando na filosofia Aristotéli-
ca, propagada também nos Didlogos de Platiao, encontramos
uma defini¢do que nos faz refletir incontinenti e que, em pou-
cas palavras diz que a verdadeira igualdade consiste em se tra-
tar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, a medida
em que se desigualem. E mais,

“A pior forma de desigualdade é tentar fazer duas coisas dife-
rentes iguais.”

Aristételes

O brilhantismo do nosso jurista Rui Barbosa, em trecho
do discurso no Largo Sao Francisco, em Sao Paulo, intitulado
“Oracao aos Mogos”, arremata a questao: “A regra da igualda-
de ndo consiste sendo em quinhoar desigualmente aos desiguais,
na medida em que se desigualam. Nesta desigualdade social,
proporcionada a desigualdade natural, é que se acha a verda-
deira lei da igualdade... Tratar com desigualdade a iguais, ou
desiguais com igualdade, seria desigualdade flagrante, e ndo
igualdade real.”

Aristételes e Rousseau se referem as desigualdades de
uma maneira mais ampla, enquanto Rui Barbosa se debruca

195


https://www.pensador.com/autor/aristoteles/

PRISCILA PASQUALIN
MARCIA SETTI

sobre a desigualdade social, fruto das diferengas de oportuni-
dades que os sistemas impdem aos seus tutelados.

Vivemos em uma sociedade capitalista. O capitalismo é
sistema econémico que confere oportunidades, caracterizan-
do-se pela propriedade privada dos meios de producéao e pela
liberdade de iniciativa dos préprios cidadaos. Em uma socie-
dade capitalista, a liberdade na exploracido da economia pro-
move a subsisténcia de um mercado, que rege a producio e a
distribuigdo de riqueza, respeitada a livre- concorréncia e lei
da oferta e da procura. A livre-concorréncia esta diretamente
relacionada com a livre- =iniciativa, liberdade de competir
corretamente. Imaginando-se um mercado competitivo equi-
librado, com a utilizagdo de recursos licitos para o desenvol-
vimento da atividade produtiva, o resultado esperado é a o
fornecimento produtos e servigos de qualidade, a preco justo.

De acordo com o CADE, “o principio da livre-concorréncia
estd previsto na Constituicdo Federal, em seu artigo 170, inciso IV
e baseia-se no pressuposto de que a concorréncia ndao pode ser res-
tringida por agentes econémicos com poder de mercado. Em um
mercado em que hd concorréncia entre os produtores de um bem
ou servico, os precos praticados tendem a se manter nos menores
niveis possiveis e as empresas devem constantemente buscar for-
mas de se tornarem mais eficientes, a fim de aumentarem seus
lucros. Na medida em que tais ganhos de eficiéncia sdo conquista-
dos e difundidos entre os produtores, ocorre uma readequacdo dos
precos que beneficia o consumidor. Assim, a livre-concorréncia
garante, de um lado, os menores precos para os consumidores e,
de outro, o estimulo a criatividade e inovagdo das empresas”.

Respeitada a livre-iniciativa, o mercado rege a producéo
e a distribuicao de riqueza. Se a distribuicdo de riqueza pro-
duzida em um pais é justa, equilibrada, o povo alcan¢a uma
vida digna, tem acesso a saude e a educacio de qualidade,
oportunidades de trabalho e de lazer.

A mé distribuicao de renda é consequéncia da desigualda-
de de formacéo educacional, o que repercute na desarmonia
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social, acentuando a nédo igualdade entre individuos que com-
poéem a mesma sociedade, o que infelizmente nos faz subir ao
pédio mundial. Muitos tém tao pouco e poucos tém tanto.

Cabe ao Estado proporcionar aos menos favorecidos con-
digoes de vida digna, com suporte a satide, a assisténcia social
e a educacao, para que todos os governados tenham as mes-
mas condigdes de atuar no mercado.

Abre-se aqui paréntesis sobre os direitos do homem e os
deveres do Estado.

Eles estao definidos na Constituigdo, na Declaracao Uni-
versal dos Direitos do Homem, e em outras leis, e podem ser
classificados como civis, sociais e politicos.

Tratemos dos direitos sociais, os quais garantem quali-
dade de vida e dignidade ao cidadao brasileiro e vejamos que,
em seu art. 6°, a Constituicdo Federal de 1988 determina que
“sdo direitos sociais a educacdo, a saide, a alimentagdo, o tra-
balho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdén-
cia social, a protecdo a maternidade e a infdncia, a assisténcia
aos desamparados.”

Os direitos garantidos ao cidaddo necessitam ser conhe-
cidos a fim de que ele possa fiscalizar a sua prioridade nos
governos e o seu cumprimento.

O art. 23 da Lei Fundamental estabelece ser da compe-
téncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios os seguintes atos, entre outros:

I - cuidar da satde e assisténcia publica, da protecdo e garantia
das pessoas portadoras de deficiéncia;

()

V - proporcionar os meios de acesso d cultura, & educagdo, @ cién-
cia, @ tecnologia, & pesquisa e & inovagdo;

()

IX - promover programas de construgdo de moradias e a melhoria
das condicbes habitacionais e de saneamento bdsico.
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Por inforttnio, é histérica a malversagao do dinheiro ptbli-
co nacional, marcada pela corrupg¢io antolégica dos Governos a
destruir os alicerces das boas préticas, de tal sorte que o Estado,
pelo menos até hoje, inicio de 2019, ndo conseguiu honrar plena-
mente seus deveres da forma prevista na Constituicdo Nacional.

A arrecadacéao tributaria e o orgamento puablico néo lo-
gram exercer o papel de proporcionar o acesso aos direitos
béasicos por toda a populagao. Dinheiro ha, mas ndo cumpre a
destinagdo, como ja se falou, a saciedade.

A filantropia surge, entdo, como a méo estendida a popu-
lagao desatendida.

A etimologia da palavra filantropia vem da conjugacéo
das expressbes gregas philos e anthropos, que se traduzem
livremente como “amor” e “ser humano”. Na civilizacédo
grega, especialmente por conta do entendimento de vinculo
natural que Aristételes e os Estoicos propagaram acerca da
amizade de um homem para com o outro, o termo filantropia
se desenvolveu pela compreensio de que nenhum homem
poderia ser alheio a outro homem.

O termo carrega, entdo, em sua origem, a intenc¢ao do ser
humano, de forma individual ou coletiva, de ajudar ao préximo
sem esperar retribuicdo ou, como consagrado pela sabedoria
popular: “fazer o bem sem olhar a quem”. Os que tém mais, em
vista do que lhes foi dado, ou foi por eles gerado a custa de seu
suor, de seu trabalho, de seu merecimento e de oportunidades
bem aproveitadas, se propéem a complementar o papel do Es-
tado na garantia dos direitos fundamentais dos seus cidadios.

Para que possamos efetivamente focar nos beneficios fis-
cais da filantropia propriamente dita, ndo vamos aqui promo-
ver a discussao de assistencialismo, ajudas pontuais, carida-
de. Vamos mirar nas instituicoes filantrépicas que canalizam
o capital privado ao beneficio publico, e ndo aos interesses
privados dos titulares originais dos recursos, a fim de enten-
der o motivo pelo qual devem ser fomentadas e apoiadas pelo
Estado, em reconhecimento ao seu empenho solidario.

198



O LEGAL DA FILANTROPIA
A GOVERNANCA JURIDICA COMO TUTELA DA FILANTROPIA

A subsidiariedade fiscal alivia os esforcos financeiros e
organizativos do Estado e permite que se reduzam as necessi-
dades de financiamento das institui¢oes filantrépicas. A pos-
sibilidade de os contribuintes deduzirem nos seus impostos
donativos atribuidos a filantropia, permite aos particulares e
as entidades coletivas doadoras, movidas por esse respeito a
humanidade, a prestagdo do auxilio ao Estado no cumprimen-
to de suas obrigacées para com a populacio brasileira.

Por tais motivos, a Constituicdo Federal procura incenti-
var a ajuda privada no cumprimento de seus deveres e garantia
dos direitos dos cidadéos. E o faz por meio de beneficios fiscais,
proibindo a tributagido de determinadas instituicbes conside-
radas relevantes a sociedade, que, ao final e ao cabo, prestam
servicos que o proprio Estado deveria prover a sociedade.

Por isso é que o art. 150 do nosso diploma méaximo proi-
be & Unifo, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios
instituir impostos sobre o patrimoénio, a renda ou os servigos
das instituicées de educacio e de assisténcia social, sem fins
lucrativos, atendidos os requisitos da lei.

A desoneracgéo tributéria da filantropia, sua desburocrati-
zagao e o incentivo fiscal a doagdo podem contribuir para atrair
um maior volume de capital privado para servir o bem publico.

Mas néo se pode negar que passamos por uma crise de
confianca nas estruturas e nas instituicées e falar em deso-
neracao tributaria, desburocratizacao e incentivo fiscal me-
rece cautela.

Em meio a essa crise vem sendo aclamada, de maneira
perceptivel, o desejo da sociedade civil de assumir cada vez
mais a responsabilidade de fazer, mobilizar, influenciar, mo-
nitorar e exigir transparéncia, boa governanga, profissionalis-
mo e honestidade em todas as relacoes, pablicas e privadas.
Estamos, muitos de nés, brasileiros, integrados e conscientes
de que o beneficio geral deva se sobrepor ao interesse indivi-
dual, a fim de que nos refacamos das cinzas a que nossa Patria
amada foi reduzida.
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Mas nem todos pensam assim... quantas ndo sdo as ONGs
utilizadas de forma ilicita, a prostituir seus supostos objetivos
e desviar dinheiro para os bolsos famintos de pessoas mal-in-
tencionadas, sob o manto inc6lume de filantropo?

Apesar da pandémica burocracia nacional, que encontra
o seu nascedouro e a justificativa para a sua manutencao na
desconfianca, no desvio de conduta e na corrupg¢io daqueles
que por meio de atos fraudulentos acabam por usufruir bene-
ficios autorizaveis apenas aqueles que cumprem as leis, de-
fendemos a criagdo de mecanismos simples de incentivo fiscal
que favorecam o uso do capital privado para o bem publico,
e que possibilitem as autoridades fiscais o conhecimento de
quem sio e de onde estio localizadas as instituigoes.

O Estado pode exercer seu poder de policia e fiscalizar
instituicées, mediante processos internos e organizados a vis-
ta da tecnologia, da autodeclaragiao da imunidade, tal como ja
é exigido para tributos federais!®? e, mais recentemente para
os tributos municipais de Sdo Paulo.!%

E, com isso, a seriedade e a convicgao de fazer correto
fortalecem a conduta preventiva e autorregulada, possibili-
tando o afrouxamento da burocracia. E o que se espera, a fim
de que nos seja dado viver em uma sociedade mais justa.

Estudos nacionais comprovam que o retorno social da re-
nuncia fiscal das institui¢oes filantrépicas é seis vezes maior
do que o que se deixou de arrecadar.’®* Estudos estrangeiros
demonstram que o incentivo fiscal estimula doa¢des em valo-
res até seis vezes maiores do que a rentncia fiscal de per si.1%

192. Lei 9.532/97, art. 12 e Instrucdo Normativa RFB 1.595/2015.

193. Decreto municipal de Sdo Paulo 56.141/2015 e Instrugdo Normativa SF/SU-
REM 7/2015.

194. Disponivel em: https://bit.ly/2NfmH4B Acesso em: 28 abr. 2019.

195. Segundo estimativas do “‘Johns Hopkins Center for Civil Society Studies”, o Go-
verno Norte-Americano concede US$ 52,9 bilhdes em incentivos fiscais e com isso
consegue estimular US$ 321 bilhées em doagbes, ou seja, 6 vezes o valor da rentincia
fiscal é revertido por meio de doagdes para atividades socioambientais (fontes: Giving

200


https://bit.ly/2NfmH4B

O LEGAL DA FILANTROPIA
A GOVERNANCA JURIDICA COMO TUTELA DA FILANTROPIA

Para que venha a ampliar o leque de beneficios fiscais, o
Terceiro Setor deve se afastar definitivamente de processos
frageis de controle e monitoramento. A credibilidade nas ins-
tituicoes depende diretamente de seu planejamento estratégi-
co e de sua Governanga.

Antes de ser constituida a fundagéo ou a associacao, de-
ve-se verificar qual a tributacdo a que estara sujeita. Essa
avaliagdo deve ser feita através da identificacdo dos objetivos,
das atividades-fim e das atividades-meio da instituicdo, bem
como do exame da subsuncéo desses objetivos e atividades,
das receitas a eles correspondentes, as regras constitucionais
e legais que disciplinam as hipé6teses de imunidade constitu-
cional, ou de isencéao legal.

A analise dos beneficios fiscais a filantropia urge ser fei-
ta de forma criteriosa, para que o filantropo e a instituicéo
filantrépica cumpram com suas obrigagoes tributarias de for-
ma correta e ndo corram riscos desnecessarios. O profissio-
nalismo, a organizacio e a acertada orientagio juridica séo
elementos fundamentais para fundar a medular seguranga ao
exercicio da filantropia.

X.1 Imunidade e isencao a instituicées sem fins lucrativos

Ao vedar a possibilidade de instituigdo de impostos, a
Constituigdo Federal garante imunidade as instituicoes de
educacao e de assisténcia social, sem fins lucrativos, impedin-
do os poderes tributadores de instituir e cobrar impostos!®
em relagio a elas. Importante destacar, nesse passo, que as
instituigoes que atuam na area de satde estao compreendidas
no conceito de assisténcia social.

Assim, o patriménio, a renda e os servicos relacionados
com as finalidades essenciais das instituigoes imunes estao

USA, 2014 e Budget of the United State Government FY 2014, Special Analyses).

196. No Capitulo X.5, sdo tratadas as contribuicoes sociais.
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fora do campo de incidéncia tributéria, no que se refere a im-
postos, desde que preenchidos determinados requisitos esta-
belecidos pela legislacdo. Demais tributos, como taxas e con-
tribuigoes, ndo estdao abrangidos por este amparo imunizador.

Isso porque, quando uma determinada instituicao ou ati-
vidade estd imune, esta protegida contra o poder de tributar
do Estado. O fato gerador da tributacio nao nasce, por deter-
minacao constitucional e o efeito social de nao tributacao é
clausula pétrea.

Enquanto a imunidade é perene e s6 pode ser modifica-
da por emenda constitucional, a isengido ndo é uma garantia
constitucional. E regulada por legislagao infraconstitucional,
e atua diretamente no exercicio da competéncia tributéria,
pois somente pode conceder isengido quem tenha competén-
cia para tributar.

A diferenca entre a imunidade e a isencao decorre, basi-
camente, da competéncia tributaria e seu exercicio, uma vez
que (i) com a imunidade constitucional, o Governo nao pos-
sui sequer o poder de instituir impostos sobre o patriménio,
renda e servigos da instituicdo imune - aquela que preenche
as condigodes indicadas no Cédigo Tributario Nacional - CTN
(art. 14); enquanto que, (ii) com a isencéo legal, o Governo de-
tém a competéncia para instituir os impostos, mas, ao descre-
ver a hipétese de incidéncia tributaria, opta por deixar fora
da abrangéncia da lei fatos ou sujeitos que se enquadrem na
tipificacdo da regra de isengéo, que pode vir a ser revogada a
qualquer tempo, preservando os efeitos para as pessoas que
cumpriram a condicdo que estava prevista na lei revogada,
em respeito ao principio do direito adquirido.

A isengido concedida por lei infraconstitucional pode be-
neficiar as institui¢oes sem fins lucrativos que nao se enqua-
drem nos requisitos necessarios para a obtengao da imunida-
de sobre impostos, ou que nao tenham como atividade-fim a
educacao, a satde ou a assisténcia social, bastando que ob-
servem as exigéncias legais da norma que concede a isengéo.
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A razao para os Governos concederem isencao tributaria
a tais instituicoes é a de incentivar atividades de natureza re-
conhecidamente meritéria, e sem fins lucrativos, desonerando-
-as, ainda que ndo tenham carater supletivo da atuagao estatal,
como ocorre no caso da concessio de imunidade constitucional.

Pela origem constitucional da imunidade e pela nature-
za legal da isencéo, o tratamento conferido pelo Judiciario a
um e outro tipo de dispensa de tributacio é distinto. Ante a
imunidade constitucional, a Suprema Corte privilegia os con-
ceitos amplos e a interpretacio teleolégica, mais favoraveis
aos contribuintes. Em uma discussio judicial, portanto, hi
maior margem para se defender os contribuintes que gozam
de imunidade, recorrendo-se a principios constitucionais, do
que de isencoes. Ou seja, ao interpretar a imunidade, o Judi-
cidrio tende a adotar uma postura favoravel aos contribuin-
tes, de forma que mais instituicbes acabam sendo abrangidas
pelo conceito constitucional da func¢éao de relevancia publica
merecedora da imunidade. Na interpretacao da isencao legal,
ao contrario, o préprio CTNY determina que a interpretacéo
seja literal, porque a rentncia fiscal ndo deve ser ampliada
para além do que o préprio ente governante federal, estadual
ou municipal considerou ser de interesse publico ou estabele-
ceu como diretriz de sua politica fiscal.

Em uma discussio judicial, portanto, a interpretacao da
imunidade tende a ser favoravel a pessoa, por se tratar de ga-
rantia constitucional. A interpretacao da isengéo, no entanto,
tende a ser restritiva, literal, por configurar favor legal.

Finalmente, é preciso registrar que algumas das institui-
coes que gozam de imunidade constitucional podem também
se enquadrar no conceito de isencéo legal. E o caso, por exem-
plo, de instituigao filantrépica (isenta) que presta servigo de as-
sisténcia social (imune). Ou de instituicio cultural (isenta) que
também se qualifica como instituicdo de educacao (imune).

197. CTN, art. 111, II.
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Por uma questao légica, havendo imunidade constitu-
cional, afasta-se a possibilidade de haver simultaneamente a
isencgado. Pela proibicdo constitucional, os Governos néao po-
dem sequer instituir o imposto e, portanto, ndo lhes cabe isen-
tar aquilo que nem lhes é permitido instituir. Nesses casos, a
imunidade prevalece sobre a isencao.

Mas nem sempre é suficientemente clara a aparente si-
multaneidade da imunidade e da isengdo. Os Governos bus-
cam, entdo, afastar a discussido da imunidade constitucional,
de interpretagdo mais conceitual e favoravel as instituicoes,
para conduzir a discussdo para as vias da isengéo legal, de
interpretacao restritiva, limitadora do favor fiscal.

No sistema tributério brasileiro, tanto a imunidade como a
isencao podem ser objetivas, dirigidas a um determinado bem,
por exemplo a de impostos sobre livros. Podem também ser
subjetivas, enderecadas a um tipo de individuo ou pessoa juridi-
ca, ou pode ser mista. A imunidade de impostos das instituigoes
de educacao e assisténcia social é subjetiva, ou seja, é garantida
as instituicbes de educacio ou assisténcia social como um todo,
e ndo apenas a determinados bens ou servigos. Tratando-se de
imunidade subjetiva, mesmo que as atividades da instituigdo
nio sejam de educacgao ou de assisténcia social, mas o resultado
econdémico dela seja direcionado para a educacao ou assisténcia
social, o direito 4 imunidade tributéria é indelével.

X.2 Imunidade e isencao - requisitos legais

Feitas as distin¢oes relativas aos conceitos de imunidade e
isencao tributérias, voltemos as atencdes aos beneficios fiscais
da filantropia, ou seja, aqueles concedidos as associagoes e fun-
dacgoes cujas finalidades essenciais sejam a educacéo, a assistén-
cia social, a satde e demais finalidades de interesse publico.!%

198. As causas de interesse publico a que nos referimos nessa obra séo aquelas defi-
nidas no art. 3° da Lei da OSCIE, 9.790/99, e no art. 62, paragrafo tnico, do Cédigo
Civil. Sabemos que a expressido “interesse puiblico” é mais ampla e inerente a toda
lei ou ato de agente ou instituicao publica.
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Para que as institui¢bes usufruam da imunidade devem
atender a todas as condigdes do art. 14 da Lei 5.172/66, o C6-
digo Tributario Nacional (CTN), sob pena de suspensio do
beneficio fiscal a qualquer tempo por parte da autoridade
competente, quais sejam:

* nio distribuir qualquer parcela de seu patriménio
ou de suas rendas, a qualquer titulo;

* aplicar integralmente no pais os seus recursos na
manutencao dos seus objetivos institucionais; e

* manter escrituracdo de suas receitas e despesas em
livros revestidos de formalidades capazes de assegu-
rar sua exatidao.

A Uniao, alguns Estados e Municipios, por meio de leis
federais, estaduais e municipais, concedem isencao tributaria
a institui¢des sem fins lucrativos, que nao se dedicam a assis-
téncia social, a satde e a educacio. Essas outras instituigoes
sem fins lucrativos beneficiadas por isencao federal, estadual
ou municipal sdo aquelas que tém como objetivo promover
atividades filantrépicas, recreativas, culturais, cientificas, de
protecdo ao meio ambiente, de promocao dos direitos huma-
nos e as que prestem servigos para o grupo de pessoas a que
se destinam, sem fins lucrativos.!*?

Passemos a discorrer sobre as condigbes exigidas para o
desfrute de beneficios de imunidade e, também, de isengao fiscal.

X.2.(a) Nao distribuir qualquer parcela de seu patri-
monio ou de suas rendas

Trata-se da propria caracteristica de instituicdo sem fins
lucrativos.

199. Lei 9.532/97, art. 15; Medida Proviséria 2.158-35/2001, arts. 13 e 14; Lei do Esta-
do de Séo Paulo 10.705/2000, art. 6°, § 2°; Lei do Municipio de Sao Paulo 6.989/66,
arts. 18, ITI, a, e 61, Decreto do Municipio de Sao Paulo 38.900/99.
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Nesse ponto, é primordial esclarecer o conceito de insti-
tuicao sem fins lucrativos. Apesar de algumas leis, como a do
imposto de renda,? entenderem que a instituicdo sem fins
lucrativos é aquela que néo tem lucro contébil, os tribunais
superiores admitem que ela pode, e deve ter lucro contabil,
caso contrario, ndo ha como se sustentar no exercicio de suas
atividades filantrépicas. Esse lucro contabil deve ter uma tni-
ca destinacao: a aplicacio na atividade do objeto social.

Os fins nao lucrativos nao impedem que a instituigdo tenha
rendimentos pelos servigos prestados, pela comercializacao de
produtos, pelo aluguel de iméveis, ou por aqueles advindos de
aplicacoes financeiras. Vedado esta que tais rendimentos se-
jam distribuidos a seus associados, instituidores, dirigentes ou
afins, a titulo de lucro ou participagdo nos resultados, ao invés
de serem integralmente destinados em prol da institui¢cdo para
sua manutencgio e sustentabilidade dos fins a que se propoe.

Com efeito, a condigdo de instituicao sem fins lucrativos
deve ser verificada de duas formas. A primeira, de acordo com
o Estatuto Social da institui¢cdo, que deve determinar que sua
natureza juridica é de pessoa juridica sem fins lucrativos. A se-
gunda é através da anélise das demonstragoes e livros conta-
beis da instituigdo, comprobatérias de que as receitas, resulta-
dos e superdvit estdo sendo aplicados no cumprimento de seu
objeto social, inexistindo distribuicao de lucros ou patriménio a
seus associados, mantenedores, instituidores ou doadores.

A anilise das demonstracoes financeiras carece ser feita
anualmente e refletir com clareza onde e de que forma os re-
cursos estdo sendo ministrados.

A remuneracgio de dirigentes pela atividade de gestao da
organizacio ou por outros servigos a ela prestados nao confi-
gura distribuigido de lucros, renda ou patriménio e, portanto,

200. Lei 9.532, art. 12, § 3°: “Considera-se entidade sem fins lucrativos a que nao
apresente superavit em suas contas ou, caso o apresente em determinado exercicio,
destine referido resultado, integralmente, & manutencao e ao desenvolvimento dos
seus objetivos sociais.”(Redagao dada pela Lei 9.718/98)
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pode ser realizada. Por muito tempo, a legislagdo do imposto de
renda e das contribuigdes sociais impedia essa remuneracao, de
forma inconstitucional, e, caso a institui¢ao o fizesse, estaria su-
jeita a questionamentos por parte das autoridades tributarias,
passiveis de autuacao fiscal e até mesmo de processo judicial.

Apoés inimeras decisoes judiciais terem reconhecido que
remuneracao de dirigentes ndo se confunde com distribui¢ao
de patrimonio ou lucro, e diante da mobilizacdo organizada pela
sociedade civil, alegislagdo federal do imposto de renda e da con-
tribuicao social veio a acatar a possibilidade remuneratéria.?’

Importante atentar para o fato de que o antigo Conse-
lho de Contribuintes entendeu que o pagamento de despesas
pessoais dos diretores e associados, inclusive planos de satude
pagos em favor de dirigentes, associados e familiares, caracte-
rizava distribuicéo de lucros ou rendas e participagio nos re-
sultados, posto que, tendo a imunidade como pressuposto um
fim publico, o pagamento de tais despesas dos associados se-
ria beneficio indevido, contrariando os requisitos para o gozo
da imunidade. Em caso concreto sob anélise, como a contabi-
lidade da instituicao estava viciada, o Conselho determinou
o arbitramento do lucro institucional.?® Dai se depreende a
importancia da orientacéo profissional adequada, assim como
os corretos lancamentos das despesas.

X.2.(b) Aplicar no pais os recursos, na manutencao
dos objetivos institucionais

A legislacio exige das instituicoes para que gozem de be-
neficios fiscais que apliquem seus recursos no Brasil, de ma-
neira integral, na manutencgio de seus objetivos.

Isso porque a lei exime do 6nus tributario as instituigoes
privadas que realizam a funcéo do préprio Governo brasileiro,

201. Lei 9.532, art. 12, §§ 4° a 6° e Lei 12.101, art. 29, §§ 1°, a 3°.
202. Acérdiao 101-94.609, 12 Cam. do 1° Cons. de Contribuintes.
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e como a obrigagido do Estado é aplicavel a pessoas aqui resi-
dentes, e ndo no exterior, a exigéncia de aplicagao dos recur-
sos no Brasil para fins da imunidade faz sentido.

Isso néo significa que as instituigoes de educacgao e as-
sisténcia social ndo possam fazer remessa de recursos ao ex-
terior. A remessa é permitida desde que para o pagamento
de despesas necessarias ao cumprimento do objetivo social
da instituicao, exercido no Brasil. A remessa de recursos ao
exterior para realizacdo de atividades no exterior também é

possivel, mas traz como consequéncia a perda do direito a
imunidade de impostos.

Ponto relevante a se avaliar é se a aplicacdo financeira
de grande parte do patriménio da instituicdo como fonte ge-
radora de receita para o desenvolvimento da atividade social,
como é o caso de endowments ou fundos patrimoniais, pode
ser considerada descumprimento a obrigacdo de aplicagao
integral de recursos na manutengio e desenvolvimento dos
objetivos sociais.

A Lei 13.019/2014, apesar de néo tratar de normas tribu-
tarias, cuida das institui¢oes sem fins lucrativos que podem se
tornar parceiras do Estado e complementar o cumprimento
de seus deveres para com o cidadao brasileiro, explicitando
que a aplicacido dos resultados no objeto social pode se dar de
“forma imediata ou por meio da constitui¢do de fundo patri-
monial ou fundo de reserva”.?%

Isso quer dizer que se a receita de aplicagdo financeira
for destinada ao cumprimento do objetivo social, ndo hé des-
cumprimento da legislacio tributaria.

203. Lei 13.019/2014, art. 2°, I, “a”: “Para os fins desta Lei, considera-se: I - organiza-
¢do da sociedade civil: a) entidade privada sem fins lucrativos que néo distribua
entre os seus sécios ou associados, conselheiros, diretores, empregados, doadores
ou terceiros eventuais resultados, sobras, excedentes operacionais, brutos ou liqui-
dos, dividendos, isen¢oes de qualquer natureza, participagdes ou parcelas do seu
patrimonio, auferidos mediante o exercicio de suas atividades, e que os aplique in-
tegralmente na consecugio do respectivo objeto social, de forma imediata ou por
meio da constituicdo de fundo patrimonial ou fundo de reserva; (...).”
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O Ato Declaratério Normativo COSIT 7/93, apesar de an-
tigo, reforca a argumentacéo ao declarar que “os rendimentos
oriundos de aplicacgdes financeiras efetuadas pelas entidades
imunes (...) exclusivamente decorrentes de recursos que aguar-
dam destinacdo especifica, ndo se sujeitam a incidéncia do im-
posto de renda.” Referido Ato Declaratério esclarece, entretan-
to, que nao estdo abrangidos pela imunidade os rendimentos
de “aplicacées efetivadas com cardter especulativo, porque des-
virtuadas as finalidades essenciais daquelas instituicées.”

Como néo ha paradmetros para definir aplicacbes com ca-
rater especulativo, o citado Ato Declaratério Normativo de-
termina que a verificagdo deva ser feita caso a caso, em proce-
dimento de fiscalizagio.

No caso de endowment, recomenda-se que os documen-
tos societarios prevejam a criagdo de um fundo patrimonial
permanente, garantidor de recursos financeiros preservaveis
e disponiveis para as causas ligadas a seu objeto social.

O grande tento de tal fundo patrimonial é exatamente a
incolumidade do valor principal conferido versus a geragao de
receita financeira, bem como sua destinacio para a consecugio
do objeto social da institui¢cao, de forma regular e estavel, propi-
ciadora da continuidade das atividades de interesse publico no
longo prazo. Por isso, o volume de recursos aplicados deve ser
grande o suficiente para gerar receitas relevantes ao cumpri-
mento do objetivo social da institui¢do, sem macular o principal.

A aplicacdo de recursos na manutencgdo dos objetivos
institucionais pressupde o pagamento de despesas e, nesse
ponto, é preciso verificar quais dispéndios sdo considerados
efetivamente necessérios & manutengao dos objetivos sociais.

Com relacao aos tributos federais, a legislagao trava um
critério bastante objetivo. No caso de empresas em geral, con-
tribuintes que sdo do IRPJ e da CSLL, a legislacao determina
que os desembolsos considerados dedutiveis na apuracgao da
base de calculo de tais tributos sdo aqueles necessarios a ati-
vidade da pessoa juridica e a manutencao da respectiva fonte
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produtora, usuais ou normais no seu tipo de atividade.?* No
caso de institui¢des imunes, a lei considera infracio o paga-
mento de despesas em favor de seus associados ou dirigentes,
consideradas indedutiveis para entidades ndo imunes.?®

Enquanto em uma empresa com fins lucrativos a despe-
sa nao dedutivel é simplesmente tributavel, no caso das insti-
tuicoes beneficiarias de imunidade e isencéo, a consequéncia
néo é apenas a tributagio da despesa ndo dedutivel, mas sim
a tributagdo de toda a receita e lucro da institui¢cdo, além da
perda do beneficio da imunidade e da isencéo.

A exegese se da pelo fato de o patriménio da associagao
nio ser de propriedade dos associados, fundadores, instituido-
res ou dirigentes, os quais nao tém, portanto, a mesma liber-
dade dada aos sécios e administradores de uma empresa pri-
vada para dispor dos recursos, desde que a empresa, sécios e
administradores arquem com os tributos respectivos, e com as
consequéncias de eventual caracterizagdo de distribuicao dis-
farcada de lucros e até mesmo de confusado patrimonial, com
a possibilidade de desconsideracao da personalidade juridica.

Portanto, é imprescindivel que a instituigho comprove
a necessidade da despesa realizada e proceda a sua correta
contabilizacéo, a fim de que néo seja considerada distribuicéo
disfarcada de lucros ou de patriménio social, ou, ainda, desvio
de finalidade, afastando os beneficios fiscais.?’

O desvio de recursos ou a fraude na sua aplicacdo sao
infracoes ao Estatuto Social e a lei, configurando ilicitos que
podem levar a perda da imunidade tributaria.

Diz-se “podem levar” pois as decisoes devem ser analisadas
caso a caso. Uma decisdo do antigo Conselho de Contribuintes,

204. Art. 311, do Regulamento do Imposto de Renda - RIR, aprovado pelo Decreto
9.580/2018.

205. Art. 13, paragrafo unico, Lei 9.532/97.
206. Apelacéo Civel 693.332-5/3-00, 152 Cam. Dir. Publ., TJ/SP; AC 1997.01.00.042799-
7/DE, TRF 1° Reg.
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por exemplo, diante de circunstincia especifica e ante prova
produzida, ndo considerou desvio de finalidade doacédo em fa-
vor da esposa de um funcionario de instituicao, entre centenas
de outras doacoes realizadas em favor de beneficidrios crite-
riosamente selecionados por assistente social contratada pela
associacdo. A instituicdo demonstrou consisténcia na selegio
dos beneficiarios e, portanto, das despesas realizadas em favor
deles. Nessa mesma deciséo, foram admitidos pequenos erros
materiais contibeis, uma vez que nao obstaculizaram o pro-
cedimento de fiscalizacdo.?” Ou seja, o pagamento que seria
questionavel, bem como o erro contébil, foram admitidos por-
que eram exceg¢io em uma pratica consistentemente regular,
preservando-se o direito ao beneficio fiscal.

Decisdo mais recente do Conselho Administrativo de Re-
cursos Fiscais (CARF) afastou a suspensdo da imunidade e a
cobranca dos tributos de associagdo que demonstrou ter sido vi-
tima de desvio de recursos por empregados. No caso, a institui-
¢éo provou que havia apresentado noticia do crime a autoridade
policial e solicitado a realizacdo de auditoria independente. A
instituicdo conseguiu atestar a autoridade fiscal que ela prépria
apurou o montante desviado pelos funcionarios e o dep6sito em
contas pessoais deles, comprovando, ainda, a aplicagdo do res-
tante de seus recursos em expressivas atividades sociais.?%

Outro tanto, embora tenha havido decisido a entender
que as associacgoes que se destinam a prestar servicos de as-
sisténcia social apenas a seus associados tém direito a imuni-
dade de impostos,?” a posi¢do majoritaria da jurisprudéncia é
em sentido contrario, afirmando que, a tais institui¢oes, nao é
dado gozar do beneficio da imunidade,*° por se destinarem a
grupo determinado.

207. Processo 18471.000221/2002-77, acérdao 103-23.066, 32 Cam. do 1° Cons. de
Contribuintes.

208. Acordao 1201-00.144, 22 Camara, 12 Turma Ordinaria, CARE.
209. Apelacéo 642.130-5/3-00, 15 Cam. A Dir. Publ., TJ/SP
210. Apelagdo 700.900-5/0-00, 14* Cam. A Dir. Publ., TJ/SP; Apelagio em MS
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X.2.(c) Manter escrituracao de suas receitas e despesas

Esta é uma obrigacio acessoria que se justifica, em espe-
cial, para evitar a lavagem de dinheiro, desvio de recursos e
para garantir os meios de comprovagao de despesas e aplica-
¢do de recursos, na forma exigida pela Lei Maior.

Apesar de se tratar de uma obrigagio 6bvia e ordinaria, na
prética representa o calcanhar de Aquiles de muitas institui-
¢Oes que, néo raro, contam com o apoio pro bono de contadores
que nao necessariamente conhecem a legislacao tributaria e as
normas contébeis aplicaveis as institui¢coes sem fins lucrativos.

Por vezes, a institui¢cdo faz um trabalho social belissimo,
mas perde o direito & imunidade tributaria por comprome-
timento de seus registros contébeis, efetuados por pessoas
bem-intencionadas em colaborar, mas nio detentoras de co-
nhecimento técnico adequado e suficiente.

Como boa pratica de governanca, o controle interno,
exercido por um Conselho Fiscal ativo, e o controle externo,
atribuido a auditoria independente, preservam de forma sig-
nificativa os direitos das instituigoes.

X.2.(d) Demais requisitos

A Lei 9.532/97, lei ordinaria federal (e nao lei complemen-
tar, ressalte-se), em seu art. 12, trouxe requisitos adicionais
para que as instituigoes de educacéao e assisténcia social — sem
fins lucrativos que prestem seus servigos para os quais houver
sido instituidas e os coloque a disposi¢ao da populagio em ge-
ral, em carater complementar as atividades do Estado, sejam
consideradas imunes a impostos.

1999.01.00.087963-3, TRF 12 Reg.; AC 2001.03.99.021109-7/SE, 32 T., TRF 32 Reg.; Em-
bargos de Declaracdo 433.629.5/3-01, TJ/SP; Apelacdo 9097181-72.2005.8.26.000, 8*
Cam. Dir. Publ, TJ/SP
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O § 2° do referido art. 12 acrescentou que, para o gozo
da imunidade, as instituigoes estdo obrigadas a atender aos
seguintes requisitos, além daqueles previstos pelo CTN, que é
lei complementar:

a) ndo remunerar, por qualquer forma, seus dirigentes pelos ser-
vigos prestados, exceto no caso de associagées, fundacdes ou orga-
nizagoes da sociedade civil, sem fins lucrativos, cujos dirigentes
poderao ser remunerados, desde que atuem efetivamente na gestao
executiva e desde que cumpridos os requisitos previstos nos arts.
3° e 16 da Lei n° 9.790, de 23 de marco de 1999, respeitados como
limites mdximos os valores praticados pelo mercado na regido cor-
respondente & sua drea de atuacdo, devendo seu valor ser fixado
pelo érgao de deliberagdo superior da entidade, registrado em ata,
com comunicagdo ao Ministério Piblico, no caso das fundagées;
(Redagdo dada pela Lei 13.204/2015)

b) aplicar integralmente seus recursos na manutengdo e desen-
volvimento dos seus objetivos sociais;

¢) manter escrituracdo 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 emissdo, os documentos que comprovem a origem de suas
receitas e a efetivacio de suas despesas, bem assim a realizacio
de quaisquer outros atos ou operagées que venham a modificar sua
situagdo patrimonial;

e) apresentar, anualmente, Declaracdo de Rendimentos, em con-
formidade 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 contribuicdo para a seguridade social relativa
aos empregados, bem assim cumprir as obrigacdes acessérias dai
decorrentes;

g) assegurar a destinag¢do de seu patriménio a outra instituicdo
que atenda as condigdes para gozo da imunidade no caso de incor-
poragado, fusGo, cisdo ou de encerramento de suas atividades, ou a
érgao publico;

h) outros requisitos, estabelecidos em lei especifica, relacionados
com o funcionamento das entidades a que se refere este artigo;
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Com relagdo ao primeiro requisito, o § 4° do mesmo artigo
esclarece que a exigéncia de ndo remunerar dirigentes pelos
servicos prestados ndo impede a remuneracéo aos diretores nao
estatutarios que tenham vinculo empregaticio, tampouco aos di-
rigentes estatutarios, desde que recebam remuneracao inferior,
em seu valor bruto, a 70% (setenta por cento) do limite estabele-
cido para a gratificagao de servidores do Poder Executivo federal.

E o § 5° do art. 12 da Lei 9.532/97 exige que a remune-
ragdo dos dirigentes estatutarios obedeca as seguintes con-
digoes: nenhum dirigente remunerado pode ser conjuge ou
parente até 3¢ (terceiro) grau, inclusive afim, de instituidores,
socios, diretores, conselheiros, benfeitores ou equivalentes da
instituicédo; e o total pago a titulo de remuneracao para diri-
gentes, pelo exercicio das atribuicbes estatutarias, deve ser
inferior a 5 (cinco) vezes o valor correspondente ao limite in-
dividual estabelecido.

A lei ndo impede a remuneragio da pessoa do dirigente
estatutario ou diretor que, cumulativamente, tenha vinculo
estatutario e empregaticio, desde que nao haja incompatibi-
lidade de jornadas de trabalho, mas proibe que se pague em
favor de seus associados ou dirigentes, despesas consideradas
nao dedutiveis da determinacao da base de calculo do imposto
sobre a renda ou da contribuic¢édo social sobre o lucro liquido.

E importante esclarecer que a legislagido que veio tratar
da remuneracéo de dirigentes foi alterada de maneira esparsa,
por diversas leis, em diferentes contextos. E o caso das
restricoes ao valor da remuneracao dos dirigentes, assim como
as pessoas que podem exercer tais cargos, previstos nos §§ 4° e
5°,do art. 12 da Lei 9.532. Tais limitagoes estao presentes na Lei
12.101/2009, com as alteragoes introduzidas pela Lei 12.868/2013,
que regulamentou a imunidade das contribuicbes sociais e
as condigOes necessirias para a concessao do Certificado de
Entidade Beneficente de Assisténcia Social (CEBAS). Por essa
razéo, entendemos que as restri¢oes indicadas se aplicam tao
somente as entidades beneficentes de assisténcia social que
possuam a certificacdo do CEBAS.
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A Acéo Direta de Inconstitucionalidade (ADIN) n° 1.802-
3 que julgou a constitucionalidade da Lei 9.532/97, apés vinte
anos de tramitacao, foi definitivamente julgada pelo STF em
12/04/2018, que declarou inconstitucional, entre outros, o § 1°
do referido art. 12, que determinava nao estarem abrangidos
pela imunidade os rendimentos e ganhos de capital auferidos
em aplicacodes financeiras de renda fixa ou de renda variavel,
bem como requisito previsto no § 2° do art. 12, acerca do
recolhimento de tributos retidos sobre os rendimentos
pagos por instituigoes ou creditados, e a contribuigao para a
seguridade social relativa aos empregados.

A ADIN preservou exigéncias procedimentais, conside-
radas constitucionais, por se tratar de obrigagcbes acessérias
voltadas a verificagdo do cumprimento da finalidade da imu-
nidade, muito embora, como se sabe, uma lei ordinaria nao
pudesse regulamenta-la. Fato é que, além da 9.532/97, muitas
leis ordinarias foram editadas com o objetivo de normatizar a
imunidade de impostos, nas esferas federal, estadual e muni-
cipal. Embora esses demais requisitos criados por referidas
leis sejam inconstitucionais, as autoridades tributarias conti-
nuam a exigir o seu cumprimento.

A citada ADIN 1.802, apesar de nao ter esgotado a anali-
se de todas as questdes que lhe cumpririam, elucidou muitas
matérias, a seguir resumidas:

(a) aimunidade a impostos é subjetiva, ou seja, aplicavel
a instituicao de educacgéo e assisténcia social (e ndo a
atos ou objetos especificos);

(b) o exercicio de atividade econdmica nao descaracteri-
za a natureza de instituicdo sem fins lucrativos, des-
de que o saldo positivo ndo se converta em lucro a
ser distribuido aos associados;

(c) cabe alei complementar disciplinar as limitagoes ao
poder de tributar, de forma nacionalmente uniforme
e rigida, para definir o modo de atuacgao, constitui¢cao
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e funcionamento, das institui¢bes acobertadas pela
imunidade, tais como:

* acriagdo de contrapartidas a serem observadas
pelas instituicoes;

* adequacao de objetivos sociais a certas finalida-
des filantrépicas, a serem cumpridas em maior
ou menor grau;

* abrangéncia ou nao de instituicoes beneficentes
de clientela especifica;

(d) cabe a lei ordinaria estabelecer regras direcionadas
a evitar que falsas institui¢oes de assisténcia e edu-
cagao sejam favorecidas pela imunidade, tais como:

* aspectos procedimentais necessérios a verifica-
¢ao do atendimento das finalidades constitucio-
nais, como por exemplo os referentes a certifica-
¢oes, fiscalizagdo e controle administrativo;

* obrigagoOes acessdrias para viabilizar a fiscaliza-
¢do de suas atividades.

Decisoes recentes do STF em ADINs?! tém exaltado
questoes relevantes acerca da imunidade das contribuigoes
sociais, que acabam por se tornar pardmetros extensiveis
para a imunidade de impostos, resumidos a seguir:

(a) a imunidade é conferida pela Constituicdo Federal
para as instituicées que colaboram com o Estado na
realizacdo de uma obra social para a coletividade,
sem finalidade de lucro, beneficio ou aumento patri-
monial aos participantes da instituigao;

(b) aimunidade é subjetiva, ou seja, aplicavel a institui-
cao de educacao e de assisténcia social em geral (e
néo a atos ou objetos especificos);

211. ADI 2.036, ADI 2.028, ADI 2.228, ADI 2.621 e RE com repercussao geral 566.622,
julgados em 2.3.2017, ADI 1.802, julgada em 12.04.2018.
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(c) a imunidade de contribuigées sociais é conferida
para entidades beneficentes de assisténcia social,
conceito diferente e mais restritivo do que aquele
aplicavel a imunidade de impostos, que contempla,
sem reservas, as instituigoes de educacio e assistén-
cia social sem fins lucrativos;

(d) a cobranga por alguns servigos ou beneficios, assim
como a obtencéo de recursos por outras fontes de recei-
ta que visem o lucro nao retira a condigdo de beneficen-
te ou sem fins lucrativos da institui¢do, que néo sobre-
vive apenas das doagoes de particulares ou do subsidio
publico, desde que o saldo positivo ndo se converta em
lucro a ser distribuido aos associados ou instituidores;

(e) para fins de imunidade das contribuigdes sociais, a
assisténcia social abrange também as instituicoes de
educacgao e de saude e serve nio apenas a propoésitos
fiscais, mas a consecugio de alguns dos objetivos que
sao fundamentais para a Republica, como a constru-
¢do de uma sociedade solidéria e voltada para a erra-
dicacao da pobreza;

(f) tanto a imunidade de impostos quanto a imunida-
de de contribuigées sociais devem ter os limites de
seu conteudo definidos por lei complementar, o que,
no caso das contribui¢des sociais significa caber a lei
estabelecer o modo beneficente de atuacao das ins-
tituigoes de assisténcia social, especialmente no que
se referir as contrapartidas a serem observadas;

(g) os aspectos mormente procedimentais referentes a
certificagdo, fiscalizagdo e controle administrativo
podem ser definidos em lei ordinéria;

(h) a Unica lei complementar que regulamenta a imuni-
dade de impostos e contribuicbes sociais atualmente
é o Cédigo Tributario Nacional .22

212. Requisitos do Cédigo Tributdrio Nacional, art. 14: “I — ndo distribuirem
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Com relagao a isencao fiscal, esta ela disciplinada com
relagdo ao Imposto de Renda (IR) e a Contribuigdo Social so-
bre o Lucro Liquido (CSLL) pela mesma Lei 9.532/97, que em
seu art. 15 concede o beneficio as institui¢des de carater filan-
trépico, recreativo, cultural e cientifico, e as associacoes civis
que prestem servicos para os quais houverem sido instituidas
e os coloquem a disposi¢ao do grupo de pessoas a quem se
destinem, sem fins lucrativos. Para o gozo da isencao, as ins-
tituicoes estdo obrigadas aos mesmos preceitos para usufruir
de imunidade, excec¢ao feita a necessidade de assegurar a des-
tinacao de seu patrimonio a outra instituigédo.

Com relacao a remuneracao de dirigentes, ndo pode ela
ser superior a 70% do limite estabelecido para a remuneracéo
de servidores do Poder Executivo Federal.

A remuneracao dos dirigentes também obedece aos mes-
mos principios da imunidade.

Entretanto, ndo estdo abrangidos pela isencao do IR os
rendimentos e ganhos de capital apurados em aplicacoes fi-
nanceiras de renda fixa ou de renda variavel.

Superados os requisitos, vejamos agora quais os impos-
tos (federais, estaduais e municipais) e contribui¢bes sociais
protegidos pela imunidade e pela isencdo, relativamente as
instituigcoes aptas a gozar dos beneficios.

X.3 Imunidade das instituicées de educacao e assis-
téncia social

Mister reiterar que os conceitos de educacéo e assistén-
cia social sdo amplos e compreendem, entre outros, a cultura
e a saude. Dada a vastiddao de seus termos, sem o intuito de

qualquer parcela de seu patrimoénio ou de suas rendas, a qualquer titulo; (Redagéo
dada pela Lei Complementar 104/2001) II - aplicarem integralmente no Pais, os
seus recursos na manutencao dos seus objetivos institucionais; III - manterem es-
crituracéo de suas receitas e despesas em livros revestidos de formalidades capazes
de assegurar sua exatidao.”
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afetar a légica do tema ou provocar digressio de rota, convém
uma breve andalise de tais conceitos.

A comecar por educagio, seu conceito é mais extenso do
que ensino. Entende-se que as instituicées de educacao séo
as que se dedicam, diretamente ou através do apoio a institui-
¢oes de atendimento, a promover processos formativos que
tenham como objetivo o pleno desenvolvimento da pessoa,
seu preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificacao
para o trabalho.?!®

Nesse sentido, as instituigoes de educagio sem fins lu-
crativos, para gozo de imunidade a impostos, ndo sdo apenas
aquelas credenciadas como estabelecimento de ensino junto
ao Ministério da Educagao (MEC) ou Secretarias de Ensino,
mas sim as de ensino formal, da educacao infantil ao ensino
superior, bem como as de pesquisa e criacio artisticas. A pré-
pria Constituicao Federal diz serem indissocidveis o ensino, a
pesquisa, a criagio artistica e a extensao.

Em seu art. 207, a lei maxima dita que “as universida-
des gozam de autonomia diddtico-cientifica, administrativa e
de gestdo financeira e patrimonial, e obedecerdo ao principio
de indissociabilidade entre ensino, pesquisa e extensdo.” Ja no
art. 208, V, determina que “o dever do Estado com a educagdo
serd efetivado mediante a garantia de acesso aos niveis mais
elevados do ensino, da pesquisa e da criacdo artistica, segundo
a capacidade de cada um”, dentre outras formas.

Com relagédo ao financiamento e a parceria com a inicia-
tiva privada, a Constituicdo Federal, em seu art. 213, assume
como dever do Estado o financiamento da educacéo, inclusive
quando realizada por institui¢oes privadas (escolas comuni-
tarias, confessionais ou filantrépicas, definidas em lei) des-
de que comprovem finalidade néo lucrativa e apliquem seus
excedentes financeiros em educacao, assim como assegurem
a destinacdo de seu patrimoénio a outra escola comunitaria,

213. Constituicao Federal, art. 205.
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filantrépica ou confessional, ou ao Poder Publico, no caso de
encerramento de suas atividades. Tais recursos, continua ci-
tado artigo, podem ser destinados a bolsas de estudo para o
ensino fundamental e médio, nos termos da lei, bem como as
atividades de pesquisa, de extensdo e de estimulo e fomento
a inovacgao, realizadas por universidades e/ou por instituigcoes
de educagio profissional e tecnolégica.

Nesses termos, a “educacdo, direito de todos e dever do
Estado e da familia”,*** quando operada por instituicoes sem
fins lucrativos, complementam o dever do Estado e devem ter
direito & imunidade de impostos.

A Receita Federal do Brasil, porém, em Instrugdo Nor-
mativa, entendeu que a imunidade alcanga apenas as institui-
¢oes oficiais de ensino (ensino pré-escolar, fundamental, mé-
dio e superior),?®® muito embora a prépria Lei de Diretrizes e
Bases da Educagao Nacional trate educacido como género e
ensino como espécie, ao definir que a “educacdo abrange os
processos formativos que se desenvolvem na vida familiar, na
convivéncia humana, no trabalho, nas instituicées de ensino e
pesquisa, nos movimentos sociais e organizacées da sociedade
civil e nas manifestacoes culturais”.

A jurisprudéncia de nossos tribunais superiores vem
garantindo de forma constante o direito, por exemplo, de as
institui¢oes culturais, que néo sio institui¢cbes de ensino cre-
denciadas pelo MEC, gozarem de imunidade tributaria na
qualidade de promotoras de educacido, numa interpretacgio
ampliativa, de que cultura é também educacio. Essa jurispru-
déncia indica que nao cabe fazer a distincao das instituicoes
de educacgio das institui¢ées culturais.

Em decisao de 2002, o Superior Tribunal de Justica (STJ)
entendeu que a Fundacao Amigos do Theatro Alencar estava
imune a impostos, posto nao se pudesse dissociar cultura de

214. Constituicao Federal, art. 205.
215. Instrucao Normativa SRF 113, de 21.09.1998.
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educacao, estando inseridas na expressdo “entidades educa-
cionais”, as institui¢bes culturais.?!®

Em decisdo de 2004, o STJ julgou o Instituto Cultural
Brasil Alemanha imune ao IPTU, por entender ensino como
forma de transmissio de conhecimentos, de informacgoes e de
esclarecimentos e que a educacgao de que fala a Constituigao
nio pode ser entendida como expressao ligada as normas ge-
rais da educacgdo nacional e ao sistema de ensino fundamen-
tal, médio e superior. O real alcance da educagéo esta no art.
205 da Lei Maior: a atividade que leva ao desenvolvimento da
pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua quali-
ficacédo para o trabalho.?!”

Em decisdao de 2006, o Supremo Tribunal Federal (STF)
assentou que, apenas por meio de lei complementar nacional,
é possivel demarcar o objeto material da imunidade, ou seja,
definir o que é instituicdo de educacgéo, para o fim de regular a
imunidade a impostos, e reconheceu a imunidade constitucio-
nal ao Conselho Cultural Thomas Jefferson, instituicdo com
objetivos culturais (e ndo de educacao formal), de promover o
entendimento e estreitar os lagos de amizade entre os povos
do Brasil e dos Estados Unidos da América, através de ativi-
dades educacionais e culturais.?®

Em 2010, o STF reconheceu que o ensino de lingua es-
trangeira se caracteriza como atividade educacional para fins
da imunidade de impostos, independentemente de reconhe-
cimento dos 6rgaos publicos;??? isso porque o ensino de pelo
menos uma lingua estrangeira faz parte da Lei de Diretrizes

e Bases da Educagao. O STF entendeu, ainda, ser irrelevante

216. Resp 262.590-CE.
217.RO 31/BA.
218. AgRegRE 354.988-0/DF, 2 Turma.

219. AgRgRO em MS 24.283-DF, 22 Turma, onde a parte era o Centro Cultural Brasil
Estados Unidos. No mesmo sentido, a Cultura Inglesa teve decisdo favoravel do
STE, RE 305097, j. 28.08.2008.
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o fato de a instituicao ter sua grade curricular avaliada pelo
Poder Publico.

Entretanto, em 03/04/2012, o STF proferiu decisdo que
aparentemente contrariou a jurisprudéncia que até entéo ha-
via se formado,”” num entendimento de que as instituicoes
privadas de ensino formal devem ter seu funcionamento devi-
damente autorizado pelo Poder Publico, para terem direito a
imunidade de impostos das institui¢oes de educacao.

O caso apreciado envolvia a Fundacéo Instituto de Pes-
quisas Contébeis, Atuariais e Financeiras (FIPECAFI), na
qualidade de instituicdo de ensino formal, e o STF determi-
nou que ela deveria ter autorizacio do Poder Publico para go-
zar da imunidade, atestando o atendimento & Lei de Diretri-
zes e Bases da Educagédo. Embora referida decisao tenha sido
proferida por uma turma e nao pelo plenario do STF, num
caso especifico de instituicdo de ensino, passou a colocar em
xeque a tese ampliativa do conceito de educacao.

Em 2012, o entdo Ministro do STJ, Teori Zavaski, enten-
deu, em decisdo monocratica, que teria direito & imunidade o
Instituto Histérico e Geografico de Minas Gerais, cujo objeti-
vo reside no estudo, pesquisa e divulgacao das areas do saber
humano relativos a histéria, geografia, geologia, arqueologia,
entre outras, relativos ao Estado de Minas, fundando seu con-
vencimento baseado apenas no Estatuto Social, sem exigéncia
de credenciamento junto aos 6rgaos de ensino,??! posto que,
no caso sob analise, tanto o CTN (lei complementar) quanto a
Lei 9.532/97 ndo fazem qualquer exigéncia de credenciamento
junto ao MEC ou a Secretarias de Educacao.

Portanto, muito embora a nossa jurisprudéncia venha as-
similando o conceito de educacao de forma mais estendida,

220. Recurso Extraordinario n° 378.666, 2% Turma. No caso julgado pelo STF, a insti-
tuigdo cultural teve seu direito ao gozo de imunidade ao ISS suprimido tendo em
vista que néo havia sido reconhecida pelo Ministério da Educagio e Cultura (MEC)
como institui¢do de educagao.

221. ARESP 024987, STJ, j. 07.02.2012.
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deve-se avaliar pontualmente as atividades exercidas pela
instituicao para fins de desfrute de beneficios fiscais.

Ja com relacdo a assisténcia social em sentido mais
estrito, a Constituicdo Federal?*2determina que ela “serd pres-
tada a quem dela necessitar, independentemente de contribui-
¢do a seguridade social, e tem por objetivos:

* aprotecdo afamilia, & maternidade, & infdncia, a ado-
lescéncia e a velhice;

* o amparo as criancas e adolescentes carentes;
* apromocgdo da integracdo ao mercado de trabalho;

* a habilitacdo e reabilitacdo das pessoas portadoras de
deficiéncia e a promocdo de sua integracdo a vida co-
munitdria;” (...)

O servigo de assisténcia social é também dever do Estado,
e como tal, se prestado por instituicoes sem fins lucrativos, d4
direito & imunidade a impostos.

Com relacdo ao conceito de assisténcia social, além do
que esté previsto na Constituicao Federal, a Lei Orgénica de
Assisténcia Social (LOAS)?? dispoe que:

“Art. 3° Consideram-se entidades e organizagdes de assisténcia so-
cial aquelas sem fins lucrativos que, isolada ou cumulativamente,
prestam atendimento e assessoramento aos beneficidrios abrangi-
dos por esta Lei, bem como as que atuam na defesa e garantia de
direitos. (Redagao dada pela Lei 12.435/2011)

§1° Sdo de atendimento aquelas entidades que, de forma
continuada, permanente e planejada, prestam servigos,
executam programas ou projetos e concedem beneficios de
prestagdo social bésica ou especial, dirigidos as familias e
individuos em situacoes de vulnerabilidade ou risco social e
pessoal, nos termos desta Lei, e respeitadas as deliberacoes do
Conselho Nacional de Assisténcia Social (CNAS), de que tratam
os incisos I e IT do art. 18. (Incluido pela Lei 12.435/2011)

222. Constituicdo Federal, art. 203.
223. Lei n® 8.742/93.
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§2° Sao de assessoramento aquelas que, de forma continuada,
permanente e planejada, prestam servicos e executam
programas ou projetos voltados prioritariamente para o
fortalecimento dos movimentos sociais e das organizagbes de
usudrios, formacio e capacitagio de liderancas, dirigidos ao
publico da politica de assisténcia social, nos termos desta Lei, e
respeitadas as deliberagées do CNAS, de que tratam os incisos I
e II do art. 18. (Incluido pela Lei 12.435/2011)

§ 3° Sao de defesa e garantia de direitos aquelas que, de forma
continuada, permanente e planejada, prestam servigos e executam
programas e projetos voltados prioritariamente para a defesa e
efetivacdo dos direitos socioassistenciais, construcdo de novos
direitos, promogéo da cidadania, enfrentamento das desigualdades
sociais, articulagdo com oérgaos publicos de defesa de direitos,
dirigidos ao publico da politica de assisténcia social, nos termos
desta Lei, e respeitadas as deliberagoes do CNAS, de que tratam os
incisos I e I do art. 18.» (Incluido pela Lei 12.435/2011)

Pela legislacao acima transcrita, depreende-se que tanto
as instituicoes de atendimento direto quanto as de assesso-
ramento, defesa e garantia de direitos, atuam na assisténcia
social sem fins lucrativos, e, portanto, fazem jus & imunidade,
por apoiarem o Estado no exercicio de seu dever.

Como se percebe, a LOAS considera como instituicao de
assisténcia social aquela que preste servicos aos beneficiarios
de forma direta ou indireta, através do assessoramento e for-
talecimento de outras instituicoes de assisténcia social ou da
defesa e garantia de direitos, desde que seja feito de forma
continuada, permanente e planejada.

Com relacéo ao publico atendido, ele deve ser o mesmo
beneficiario da LOAS e estar definido expressamente em seu
Estatuto Social®** (a principio, a familia, as méaes, as criancas
e adolescentes, os idosos, os portadores de deficiéncia e as
pessoas necessitadas de apoio para integragiao ao mercado de
trabalho, que estejam em situagdo de vulnerabilidade social
ou que ja tenham tido seus direitos basicos violados).

224. Decreto 6.308/2007, art. 1°.
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Por definigao, os usuérios da Politica Nacional de Assistén-
cia Social?® sdo: “cidaddos e grupos que se encontram em situa-
cdo de vulnerabilidade e riscos, tais como: familias ou individuos
com perda ou fragilidade de vinculos de afetividade, pertenci-
mento e sociabilidade; ciclos de vida; identidades estigmatizadas
em termos ético, cultural e sexual; desvantagem pessoal resultan-
te de deficiéncia; exclusdo pela pobreza e, ou no acesso as poli-
ticas publicas; uso de substincias psicoativas; diferentes formas
de violéncia advindas do nicleo familiar, grupos e individuos;
insercdo precdria ou ndo insercdo no mercado de trabalho formal
e informal; estratégias e alternativas diferenciadas de sobrevi-
véncia que possa representar risco pessoal e social.”

Essa é, entretanto, uma definicdo da politica publica de
assisténcia social para seus usuérios, o que nido se confunde
com as caracteristicas essenciais das organizacoes de assis-
téncia social, regulada pela LOAS, e regulamentada pelo De-
creto 6.308/2007, art. 1°, paragrafo Ginico, conforme abaixo:

*  realizar atendimento, assessoramento ou defesa e ga-
rantia de direitos na drea da assisténcia social, na for-
ma deste Decreto;

*  garantir a universalidade do atendimento, indepen-
dentemente de contraprestacdo do usudrio; e

* ter finalidade piblica e transparéncia nas suas acées.

Essas caracteristicas estdo em consonéncia com os objeti-
vos estabelecidos pela Constituicdo Federal ao Poder Publico
para a organizacio da seguridade social.??

225. Aprovada pela Resolugédo n® 145, de 15.10.2004, do CNAS, item 2.4.

226. Constituigdo Federal, art. 194, paragrafo Gnico: “I - universalidade da cobertura
e do atendimento; II - uniformidade e equivaléncia dos beneficios e servigos as popu-
lagbes urbanas e rurais; III - seletividade e distributividade na prestagio dos benefi-
cios e servigos; IV - irredutibilidade do valor dos beneficios; V - equidade na forma de
participagdo no custeio; VI - diversidade da base de financiamento; VII - carater de-
mocrético e descentralizado da administracio, mediante gestiao quadripartite, com
participagdo dos trabalhadores, dos empregadores, dos aposentados e do Governo
nos 6rgaos colegiados.” (Redacdo dada pela Emenda Constitucional 20/98).
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E importante compreender o conceito de garantia da
universalidade do atendimento, que diz respeito a todas
as pessoas indistintamente, isto é, todos os residentes do
territério nacional devem ser acolhidos pela seguridade
social, independentemente de contraprestacao.

Ha quem sustente que a garantia da universalidade do
atendimento impede a instituicdo de cobrar por seus servi-
¢os, ainda que parcialmente. Por outro lado, ha corrente que
prega que a universalidade é garantida aqueles que néo tém
capacidade de contribuicao.

Concordamos com a segunda corrente e, em nossa com-
preensao, é possivel que a instituicao de assisténcia social cobre
por servigos ofertados, desde que para garantir a prestagio de
servigos gratuitos ou parcialmente gratuitos aqueles que nao
tém condigoes de pagar, defendendo, assim, a universalidade.

Essa pratica estd em consonincia com o objetivo de diver-
sidade da base de financiamento previsto na Constituicao Fede-
ral, como sustentdculo da organizacao da seguridade social.??’

Entretanto, tendo em vista que a seguridade social deve
ser financiada por toda a sociedade?®e néo sé por aqueles que
tém capacidade contributiva, e levando-se em conta que os
servicos sociais prestados pelo Governo sado oferecidos gra-
tuitamente a populagido em geral, o conceito de entidade be-
neficente de assisténcia social imune a contribuicées sociais é
diferente do conceito de instituicdo de educacéo e de assistén-
cia social imune a impostos.

A imunidade a impostos é analisada de forma distinta
posto que as contribuic¢ées sociais visam a financiar a seguri-
dade social, que presta servicos basicos a populagiao em geral
de forma gratuita.

221. Constituicao Federal, art. 194, pardgrafo tnico, inciso VI.

228. Constituicao Federal, art. 195.
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Com base nisso, foi editada a Lei 9.732/98, que condicio-
nou a imunidade as contribui¢bes sociais a prestacéo de ser-
vicos gratuitos pela instituicdo imune. O STF suspendeu limi-
narmente a eficicia dessa lei até o julgamento final da Acao
Direta de Inconstitucionalidade (ADIN) que foi proposta a
respeito,?® recentemente julgada, de forma a sedimentar que
os servicos prestados pelas entidades beneficentes de assis-
téncia social ndo precisam ser integralmente gratuitos, admi-
tindo que a lei complementar defina limites a essa cobranca.

Como visto, o STF entende que apenas uma lei comple-
mentar pode trazer o contorno dos limites de gratuidade e co-
branca pelos servigos prestados, assim como o publico aten-
dido. O Cédigo Tributario Nacional (CTN) nao traz qualquer
restricdo ou defini¢édo sobre tais pontos.

Afora os requisitos do CTN, que tem forga de lei comple-
mentar, a legislagido de cada um dos tributos por vezes impoe
mais algumas condicbes, as quais, com efeito, sdo exigidas pe-
las administracoes tributérias, ainda que sua constitucionali-
dade seja questionavel.

O que se aconselha é que, se as condigoes adicionais, ain-
da que inconstitucionais, puderem ser atendidas pela institui-
cao sem lhe trazer qualquer prejuizo, deve-se fazé-lo, a fim de
evitar o desgaste e o custo de uma eventual discusséo judicial.

Fato é que critérios foram sendo alterados ao longo dos
anos, gerando inseguranca juridica as instituicdes, a quem
cabe avaliar criteriosamente seus direitos, para, inclusive,
averiguar a possibilidade de pleitear a restituicdo das contri-
buigbes sociais pagas nos dltimos cinco anos.

Quanto a saude, foi ela sempre historicamente abrangida
pelo conceito de assisténcia social, para fins de imunidade.
A Constituicao Federal determina que a “satde é direito de
todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais
e econOmicas que visem a redugio do risco de doenca e de

229. ADIN 2.028.
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outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acoes e
servigos para sua promocao, prote¢ao e recuperagao”.?*

Verifica-se, ainda, que sio objetivos do Sistema Unico
de Saude (SUS) a assisténcia as pessoas por intermédio de
acgoes de promocéo, protecio e recuperacio da saude, com a
realizacdo integrada das agées assistenciais e das atividades
preventivas.?! Estdo incluidos no SUS, ainda, a formacéo de
recursos humanos na area da satde e a colaboracéo na prote-
¢do do meio ambiente.?*?

Feitas tais observagbes quanto a amplitude dos conceitos
de educacao e assisténcia social, devotemos nossas atengoes
aos requisitos legais para que as instituigoes sem fins lucrati-
vos gozem de beneficios fiscais de imunidade e isencao.

X.4 Impostos abrangidos por imunidade e isencao

Preliminarmente, cabe uma breve introduc¢do sobre o
que é tributo, imposto e contribuicao social.

Tributo é toda forma de contribuicdo pecuniéria
compulséria/obrigatéria paga ao Estado, instituida em lei
e cobrada mediante atividade administrativa plenamente
vinculada. Tributo é género e imposto, taxa, contribuigio de
melhoria, empréstimo compulsério e contribuigdo social, sao
as suas cinco espécies.

Para o objetivo deste livro, vamos nos ater aos impostos e
contribuigdes sociais, objeto de imunidade e isengao.

O art. 16 do CTN dispde que “imposto é o tributo
cuja obrigacido tem por fato gerador uma situagio
independentemente de qualquer atividade estatal especifica,

230. Constituicao Federal, art. 196.
231. Lei 8.080/90, art. 5°, III.
232. Lei 8.080/90, art. 6°, Il e V.
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relativa ao contribuinte.” Ou seja, o fato gerador do imposto
esté relacionado ao patrimoénio ou a atividade do contribuinte.

Contribuigéo social é tributo vinculado, “cuja hip6tese de
incidéncia consiste na descricido de uma atuacio estatal (ou
uma consequéncia desta).”?3 E ainda, se “o legislador ordinério
federal batiza de ‘contribui¢ido’ um tributo, a finalidade em que
deve ser aplicado o produto de sua arrecadacdo, necessaria-
mente, serd uma daquelas constitucionalmente previstas quer
no art. 149 da Constitui¢do, quer nas outras disposi¢oes consti-
tucionais referentes a matéria (arts. 212, § 5°; 239, §4° e 240).723

A Constituicdo Federal do Brasil estabelece nos arts. 153,
155 e 156 a competéncia da Unido, Estados e Municipios, res-
pectivamente, para instituir impostos sobre atos ou negécios
juridicos discriminados em tais dispositivos.

O art. 154 concede a Unido a competéncia denominada
residual para instituir (a) imposto cujo fato gerador nao esteja
previsto nos dispositivos citados acima, e (b) imposto extraor-
dinério, compreendido ou ndo em sua competéncia tributéria,
na iminéncia ou no caso de guerra externa.

O produto da arrecadacao de impostos da Unido, dos Es-
tados, do Distrito Federal e dos Municipios é repartido, con-
forme regras constitucionais.

Mas o Governo sofre limitagoes ao seu poder de tributar,
e, como se viu, o art. 150 da Magna Carta proibe a Uniao, os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios de instituirem im-
postos sobre o patriménio, a renda ou os servigos das institui-
¢oes de educacgio e de assisténcia social, sem fins lucrativos.

Isso quer dizer que tais instituicées ndo sio sujeitos passi-
vos de impostos instituidos pelas pessoas juridicas de direito pu-
blico, a saber: Imposto de Importacao, Imposto de Exportagao,
Imposto de Renda, Imposto sobre Produtos Industrializados,

233. ATALIBA, Geraldo. Hipdtese de incidéncia tributdria. 62 edigao, pg. 131.
234. ATALIBA, Geraldo. Hipdtese de incidéncia tributdria. 62 edigao, pg. 199.
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Imposto sobre Operagées Financeiras, Imposto sobre a Pro-
priedade Territorial Rural, Imposto sobre Transmissdao Causa
Mortis e por Doacéo, Imposto sobre a Circulagio de Mercado-
ria e Servigos, Imposto sobre a Propriedade de Veiculos Auto-
motores, Imposto sobre a Propriedade Territorial Urbana, Im-
posto sobre a Transmissdo de Bens Iméveis e Imposto Sobre
Servicos. Passamos a verificar no que isso impacta o exercicio
da filantropia, especificamente para instituicbes de educacio
e de assisténcia social, sem fins lucrativos, que atendam aos
requisitos da lei, outrora explanados.

X.4.(a) Imposto de Importacao (II)

O IT é um imposto federal, cujo fato gerador é a entrada
de produtos estrangeiros no territério nacional, e cujo
contribuinte é o importador. E um tributo alfandegério que
nao incide na hipé6tese de a instituicio imune pretender im-
portar bem, desde que seja para utilizagdo em sua atividade-
-fim, e desde que o Ministério da Educagio ou do Desenvolvi-
mento Social, a depender do caso, tenha atestado que o bem é
compativel com a atividade-fim da instituigao.

X.4.(b) Imposto de Exportacao (IE)

O IE é um imposto federal, cujo fato gerador é a saida
de determinados produtos nacionais ou nacionalizados do
territério nacional, e cujo contribuinte é o exportador. E tributo
que nao incide na hipétese de a instituicdo imune pretender
exportar bens sujeitos a referido imposto, desde que a receita
de exportacgio seja destinada ao custeio de sua atividade fim.

X.4.(c) Imposto de Renda (IR)

O imposto sobre renda e proventos de qualquer nature-
za é de competéncia da Unido Federal e deve obedecer aos
critérios da generalidade, da universalidade e da progressivi-
dade, na forma da lei.

230


https://pt.wikipedia.org/wiki/Importa%C3%A7%C3%A3o
https://pt.wikipedia.org/wiki/Fato_gerador
https://pt.wikipedia.org/wiki/Contribuinte
https://pt.wikipedia.org/wiki/Importa%C3%A7%C3%A3o
https://pt.wikipedia.org/wiki/Fato_gerador
https://pt.wikipedia.org/wiki/Contribuinte

O LEGAL DA FILANTROPIA
A GOVERNANCA JURIDICA COMO TUTELA DA FILANTROPIA

O IR ¢ a principal fonte de receita tributaria do pais. A
competéncia federal é essencial para a redistribuicido ade-
quada da renda, abolicdo de desigualdades nas diversas re-
gioes do pais e também para funcionar como instrumento do
Governo no dominio econdémico, tendo em vista que o siste-
ma tributéario brasileiro tem, entre suas fungoes, “reduzir de-
sigualdades inter-regionais, segundo critério populacional”
(§ 7° do art. 165 da Constituicao Federal).

O sujeito ativo do imposto de renda é a Uniéo, e o sujeito
passivo é o contribuinte, pessoa fisica ou juridica que incorrer
no respectivo fato gerador, a saber: a aquisi¢cdo da disponibili-
dade, econ6mica ou juridica, da renda, decorrente do capital
e/ou do trabalho e de proventos de qualquer natureza.

Nao obstante a pessoa titular da renda ser o contribuin-
te, héa situacoes previstas em lei que outra pessoa, de algum
modo ligada ao fato gerador, é considerada sujeito passivo da
obrigagao tributaria. Quando a sujeicdo passiva é atribuida
a fonte pagadora, o IR se denomina imposto de renda retido
na fonte (IRRF).

O valor retido pela fonte pagadora, a depender do trata-
mento legal especifico, pode ser antecipacido do IR devido na
apuracao do periodo, ou ser considerado tributacdo exclu-
siva, caso em que a parcela paga néo integra a apuracao da
base de célculo do IR do periodo.

A disponibilidade da renda decorrente do capital, do tra-
balho (ou de ambos) e os proventos de qualquer natureza
quando os contribuintes forem instituicées de educacgao e de
assisténcia social, sem fins lucrativos, que atendam aos requi-
sitos da lei, sdo imunes a qualquer imposto, onde se incluem
o IR e 0 IRRFE.

Nesses termos, se uma instituicao de educacao detiver
um imoével e o vender com lucro, desde que reinvista o valor
no cumprimento de suas atividades, nao é sujeito passivo do
imposto de renda sobre o ganho de capital do lucro imobilia-
rio verificado.

231


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10663109/par%C3%A1grafo-7-artigo-165-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10663594/artigo-165-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988

PRISCILA PASQUALIN
MARCIA SETTI

Tomemos outro exemplo: uma instituigdo de satde que
tenha recebido por doacédo o usufruto de renda sobre agodes
preferenciais de uma empresa rentavel que remunera o ca-
pital sob duas formas néo excludentes uma da outra: (i) dis-
tribuicdo de lucros ou dividendos, e (ii) pagamento de juros
sobre o capital préprio. Desde janeiro de 1996, quando entrou
em vigor a Lei n® 9.249/95, nao incide IR sobre a distribuicao
do lucro apurado pela empresa, nos termos de seu art. 10. En-
tretanto, o art. 9° dessa mesma lei autoriza a dedutibilidade
dos juros, para efeitos de apuracgio do lucro real (limitados
a TJLP - Taxa de Juros de Longo Prazo), calculados sobre o
patrimonio liquido da empresa e observadas algumas condi-
goes, o que € interessante para a empresa pagadora; do lado
do acionista (ou do detentor do usufruto de renda, no exem-
plo), sobre o valor dos juros creditados ou pagos ao beneficia-
rio incide o IRRF a aliquota de 15%.2*> Mas, a institui¢do de
nosso exemplo néo sofre a incidéncia do IRRF.

Com relagdo a rendimentos financeiros, se uma insti-
tuicdo de assisténcia social aplicar valores em um fundo de
investimentos, seus rendimentos de cotista ndo siao tributa-
dos pelo IR. Como se disse no item X.2.(d), a legislagido do IR
pretendeu tributar os rendimentos de aplicagoes financeiras
de institui¢ées imunes, o que foi rechacado por ADIN. O Ato
Declaratério da Procuradoria Geral da Fazenda Nacional,?¢
que trata da “Imunidade dos rendimentos e ganhos de capital
auferidos em aplicagdes financeiras pelas entidades de educa-
¢do e de assisténcia social, sem fins lucrativos” teve “o conddao
de dispensar a apresentacdo de contestacdo pelos Procuradores
da Fazenda Nacional, bem como de impedir que a Secretaria da
Receita Federal do Brasil constitua o crédito tributdrio relativo
a presente hipétese, obrigando-a a rever de oficio os lancamen-
tos ja efetuados”.

235. Lei 9.249/95, art. 9°.
236. Ato Declaratério da PGFN n° 17/2011.
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Da mesma forma como no exemplo do pagamento de ju-
ros sobre o capital préprio, cabe a sociedade ou a instituicao
financeira, a depender do caso, a retencéao e o recolhimento
do imposto, na qualidade de responsavel tributério.

Para que as instituicées de educacio e assisténcia social
imunes nao sofram a retenc¢ao do IRRE, a legislacao determi-
na que “fica dispensada a retencdo do imposto de renda na fon-
te sobre rendimentos de aplicacées financeiras de renda fixa
ou de renda varidvel quando o beneficidrio do rendimento de-
clarar a fonte pagadora, por escrito, sua condicdo de entidade
imune”.?®” O mesmo procedimento deve ser adotado com re-

lagédo a sociedade pagadora de juros sobre o capital préprio.

Na prética, a instituicdo imune tem de apresentar as ins-
tituicoes financeiras e as sociedades uma declaragio atestan-
do que faz jus a imunidade, e que atende aos requisitos do
CTN e da Lei 9.532/97, na forma do modelo aprovado pela Re-
ceita Federal do Brasil.

No que concerne a isengio, a Lei 9.532/97%*® a concede
as instituicobes de cunho filantrépico, recreativo, cultural e
cientifico e as associacoes civis sem objetivos lucrativos, com
relacdo ao imposto de renda e a contribuigdo social sobre o
lucro liquido, e desde que atendam aos requisitos do art. 12
da mesma lei.

A isencao nao abrange o imposto de renda sobre os rendi-
mentos e ganhos de capital auferidos em aplicagées financei-
ras de renda fixa ou de renda variavel.?*

Com relacao ao Imposto de Renda das Pessoas Fisicas
(IRPF) do instituidor, deve-se atentar & conferéncia de bens
e direitos na formacdo dos fundos de associagio, tal como

237. Lei 8.981/95, com a redacédo dada pela Lei 9.065/95, art. 71 e Instrucio Normati-
va RFB n° 1.585/2015, art. 72.

238. Art. 15.
239. Lei 9.532/97, art, 15, § 2°.
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acontece em caso de conferéncia de bem ou direito para a for-
macao de capital de pessoa juridica com fins lucrativos.

A legislagao que rege o IRPF encerra duas alternativas
possiveis para a conferéncia de bens e direitos em integraliza-
¢ao de capital, quais sejam o valor de custo ou de declaragao,
e o valor de mercado (art. 23 da Lei 9.249/95):

“Art. 23. As pessoas fisicas poderéo transferir a pessoas juridicas, a
titulo de integralizagdo de capital, bens e direitos pelo valor cons-
tante da respectiva declarac¢éo de bens ou pelo valor de mercado.

§ 1° Se a entrega for feita pelo valor constante da declaragio de
bens, as pessoas fisicas deverao langar nesta declaragio as acoes
ou quotas subscritas pelo mesmo valor dos bens ou direitos
transferidos, néo se aplicando o disposto no art. 60 do Decreto-
-lei n® 1.598, de 26 de dezembro de 1977, e no art. 20, II, do Decre-
to-lei n° 2.065, de 26 de outubro de 1983.

§ 2° Se a transferéncia néo se fizer pelo valor constante da declaragéo
de bens, a diferenga a maior sera tributavel como ganho de capital.”

Ou seja, se a transferéncia for feita a valor de mercado,
e este for maior do que o valor da declaracao, ha a tributacao
do ganho de capital, cuja responsabilidade é do instituidor.?4

Na declaracdo de imposto de renda do instituidor, o bem
ou direito deve ser baixado, sem contrapartida de quotas ou
direitos na associacdo, dado que o direito associativo nao tem
valor patrimonial.

X.4.(d) Imposto sobre Produtos Industrializados (IPI)

O IPI incide sobre produtos industrializados, nacionais e
estrangeiros. Suas disposigoes sdo regulamentadas pelo De-
creto 7.212/10 (RIP1/2010). E imposto seletivo, em funcéo da
essencialidade do produto, ndo cumulativo, compensando-se
o que for devido em cada operacido com o montante cobrado
nas anteriores, ndo incidente sobre produtos industrializados

240. Lei 9.532/97, art. 16 c/c Lei 9.249/95, art. 23.
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destinados ao exterior. O art. 54 do RIPI salienta serem isentos
do IPI os produtos industrializados por instituicées de educacdo
ou de assisténcia social, quando se destinarem, exclusivamente,
a uso préprio ou a distribuicdo gratuita a seus educandos ou
assistidos, no cumprimento de suas finalidades.

Assim como se vera em outros tributos, apesar de a legis-
lagao tratar como isencgéao, verdade é que a instituicdo de edu-
cacdo e assisténcia social, que atenda aos requisitos do art.
14 do CTN, deve ser considerada imune ao IPI, em qualquer
operacio sujeita ao IPI e ndo apenas no caso de uso préprio
ou distribuigédo gratuita a seus educandos ou assistidos.

X.4.(e) Imposto sobre Operacoes Financeiras (IOF)

O IOF é imposto federal, criado com o objetivo de ser um
regulador da economia, recolhendo determinada porcenta-
gem em cada operacgido de cAmbio, de seguro, relativas a ti-
tulos, a ativos financeiros e também instrumentos cambiais,
revelando a demanda e a oferta de crédito que acontece no
pais, quer no uso de cartdes de crédito, cheque especial, con-
tratacdo de empréstimos, de seguro, compra e venda de moda
estrangeira, resgates de aplicagoes financeiras, por exemplo.

Na maioria de suas hipéteses de incidéncia, inclusive so-
bre operacoes de cAmbio e aquelas relativas a titulos e valores
mobiliarios,?! a legislacdo determina que o contribuinte do
imposto é o comprador ou vendedor da moeda, o adquirente,
no caso de aquisicao de titulos ou valores mobiliarios, o titular
de aplicagoes financeiras e o tomador de crédito. Assim como
para o IRRF, cabe a instituicdo financeira, a operadora de
cambio ou de titulos e valores mobiliarios, a retengéo e o reco-
lhimento do imposto, na qualidade de responsavel tributario.

O Regulamento do IOF, por sua vez, reconhece o direi-
to & imunidade do imposto nas operacdes realizadas pelas

241. Decreto 6.306/2007, arts. 12 e 13; e 26 e 27.
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institui¢oes de educacao e assisténcia social, desde que vincu-
ladas as suas finalidades essenciais.?*?

Apesar de ndo haver norma expressa, como no caso do
IRRE, as instituicdes financeiras deixam de reter o IOF quan-
do a instituicdo imune apresenta declaragio por escrito, tal
como o faz para o IRRE, atestando que faz jus a imunidade e
que atende aos requisitos do CTN e da Lei 9.532/97.

Voltando ao Capitulo V, em que se tratou das formas de
contribuigdes a filantropia, salientando-se o empréstimo de
recursos financeiros como uma delas, no item V.3, destaque-
-se agora que eles podem ser onerosos, com juros, ou gratui-
tos. Quando o filantropo, pessoa fisica, concede o crédito, ndo
hé incidéncia do IOF. Mas se o empréstimo for concedido por
instituicdo criada pelo filantropo, para pessoa fisica ou juridi-
ca, o imposto incide. Neste caso, o imposto seria devido pelo
tomador do empréstimo, a quem nao se aplica a imunidade.
A instituicdo imune, neste caso, deve reter e recolher o IOF,
como responsavel tributario. O mesmo se aplica a outras si-
tuagoes similares, como por exemplo, a concessio de bolsa de
estudos restituiveis, no todo ou parcialmente.

X.4.(f) Imposto sobre a Propriedade Territorial Rural
(ITR)

O ITR, de apuracao anual, tem como fato gerador a pro-
priedade, o dominio ttil ou a posse de imével por natureza, lo-
calizado fora da zona urbana do municipio, considerando-se
imével rural a area continua, formada de uma ou mais parce-
las de terras, localizada na zona rural do municipio. E impos-
to progressivo com aliquotas fixadas de forma a desestimular
a manutencio de propriedades improdutivas, ndo incidente
sobre pequenas glebas rurais, definidas em lei, quando as ex-
plore o proprietario que nao possua outro imoével.

242. Decreto 6.306/2007, art. 2°, §3°, inciso III.
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O contribuinte é, portanto, o proprietario de imével rural, o
titular de seu dominio 1til ou o seu possuidor a qualquer titulo.

A legislacdo que o rege o ITR € a Lei 9.393/96 e alteragoes
subsequentes, que reconhece a imunidade das instituicées de
educacgio e assisténcia social que atendam aos requisitos do
CTN, exercivel e usufruida pela instituicdo através de auto
declaracgao a Receita Federal.

X.4.(g) Imposto sobre Transmissao Causa Mortis e
por Doacao (ITCMD)

O Imposto sobre Transmissdo Causa Mortis e sobre Doa-
c¢ao (ITCMD) é um imposto estadual (incluindo o DF), que
também incide sobre as doagbes recebidas pela instituicao®?
e legados a ela destinados por sucesséao.

As regras variam de um para outro Estado. Em Sao Paulo
a aliquota é de 4%, com critérios préprios de fixagdo do valor
de mercado do bem ou direito doado para servir de base de
céalculo do imposto. De modo geral, o contribuinte € a institui-
¢ao que recebe a doacao.?**

Nas doacdes de bens imoéveis e respectivos direitos, a
competéncia é do Estado da situagdo do bem. Ja nas doagoes
em dinheiro, de bens moéveis, titulos e créditos, a competéncia
é do Estado onde se processar o inventario ou arrolamento,
ou tiver domicilio o doador. A legislagao de Sao Paulo deter-
mina que quando o donatario (quem recebe a doagio) tiver
domicilio em outro Estado, o contribuinte passa a ser o doa-
dor, mas, como se disse, as previsoes legais de cada Estado
nio sao iguais. Caso o doador tenha domicilio ou residéncia
no exterior, ou se o de cujus possuisse bens, era residente ou
domiciliado, ou teve o seu inventario processado no exterior,

243. Constituicdo Federal, art. 155, inciso I. Em Sao Paulo, Lei 10.705/2000.
244. Art. 7°, III e parégrafo tnico; e art. 16 Lei do Estado de Sao Paulo 10.705/2000.
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a instituigdo do ITCMD deve ser regulada por lei complemen-
tar, a qual ainda néao foi editada.

Destarte, na hipétese de doacoes para instituigées com do-
micilio em Estado diferente do doador, recomenda-se a analise
orientada da legislacdo do Estado de domicilio do donatério e
do doador, pois ambos podem ser responsaveis solidarios pelo
ITCMD, o que engrandece a necessidade de se verificar se ha
incidéncia do imposto, se estdo presentes as condigoes da imu-
nidade ou da isencao e quais as obrigagoes acessoérias aplicaveis.

A imunidade constitucional a impostos alcanca o ITCMD
quando o beneficiario da doacao ou da heranca for instituicao
de assisténcia social ou de educacéao sem fins lucrativos que
preencha os requisitos do CTN. A rigor, ndo seria necessario
que as autoridades fiscais reconhecessem previamente o di-
reito a imunidade, porém muitos Estados estabelecem uma
série de requisitos e procedimentos altamente burocréaticos e
custosos para a constatacdo da imunidade e isengéo das Orga-
nizagoes da Sociedade Civil (OSC) no Brasil.

A legislacao do Estado de Sao Paulo?” e a do Rio de Ja-
neiro?$ exigem a andlise prévia do direito pela Secretaria da
Fazenda, nas doagoes e legados as instituicoes de educacao e
de assisténcia social.

A legislacao de Sao Paulo solicita a apresentacdo de uma
dentre as seguintes certificacoes: CEBAS?" (Certificado de
Entidade Beneficente de Assisténcia Social), OSCIP?*® (Or-
ganizacao da Sociedade Civil de Interesse Publico), Declara-
¢ao de Utilidade Publica Estadual.?*® No caso de instituigao

245. Decreto do Estado de Sdo Paulo 46.655/2002, art. 4° e Portaria CAT 15/2003.

246. Decreto-lei n° 5, de 1975, Lei n° 7.174/2015, art, 7°, inciso V e art, 9°; Decreto do
Estado do Rio de Janeiro n° 2.473/79, art. 166 e
Resolucio da Secretaria da Fazenda do Estado do Rio de Janeiro n® 182/2017.

247. Instituido pela Lei 12.101/2009.
248. Instituido pela Lei 9.790/99.
249. Lei do Estado de Sao Paulo 2.574/80.
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de assisténcia social, o registro na Secretaria Estadual de
Desenvolvimento Social?®® ou o Certificado de Regularidade
Cadastral de Entidades®! sdo determinantes para o gozo do
beneficio fiscal.

Diferente de outros paises, como nos Estados Unidos,
por exemplo, em que o Estado diferencia doagoes privadas
de doacoes filantrépicas, tributando com altos percentuais as
primeiras e isentando as ultimas de qualquer imposto, o Bra-
sil ndo distingue doagoes de interesse publico e doagdes com
finalidade privada.

Pesquisa realizada pela Escola de Direito de Sdo Paulo da
Fundacgio Getulio Vargas aponta que, em uma amostra de 75
paises, apenas dois tributam a doagao a organizacées da so-
ciedade civil:

Fonte: Congresso Gife 2018 - Sustentabilidade e fortalecimento da sociedade civil.

250. Para ter essa inscrigdo, a instituigdo deve ter a inscrigdo prévia no Conselho
Municipal de Assisténcia Social, Resolugdo SEDS-SP n° 2 e n° 8 de 2015.

251. Decreto do Estado de Sao Paulo 57.501/2011.
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No Brasil, apenas doze Estados preveem isengoes a OSCs,
quais sejam, AC, AL, CE, ES, MG, PB, PR, PE, RJ, SC, SP e TO.

Desejavel seria que cada Estado predissesse mecanismos
de auto declaracao de imunidade para OSCs de educacgéo e as-
sisténcia social e isengdo para OSC de interesse publico, assim
entendidas aquelas que tém como objeto social pelo menos um
daqueles previstos no art. 3°, Lei 9.790/99 e no art. 62, paragrafo
unico do Cédigo Civil, seja como doadores ou como donatérias,
independentemente de certificagao ou pedido prévio, cabendo
as autoridades fazendérias o dever de fiscaliza¢ao, com base no
CTN, como ja assegurado para os impostos federais.

Infelizmente, tal sistema ainda néo existe na legislacéo
nacional.

Qualquer que seja a liberalidade, é imperioso estar for-
malizada, assinando-se termo de doacao e recibo, identifican-
do-se se ha ou nfo a incidéncia do ITCMD e, em havendo, de
quem ¢é a responsabilidade tributario-contributiva.

Quanto a isenc¢ido, como mencionado, cada um dos Esta-
dos da Federacao tem a competéncia para instituir o imposto
e, portanto, para criar hipé6teses de isencao. Deve-se verificar,
portanto, a legislagido de cada Estado, no tocante ao favor legal.

A lei paulistana concede isen¢ao do ITCMD as institui-
¢Oes culturais, promotoras dos direitos humanos ou promo-
toras do meio ambiente, desde que atestadas como tais pelas
Secretarias de Estado competentes (Secretaria da Cultura,
Secretaria da Justiga e Secretaria do Meio Ambiente).??

No Rio de Janeiro, alteragées recentes®® vieram a am-

pliar consideravelmente as hipéteses de isengao do ITD-RJ,

252. Lei 10.705/00, art. 6°, §1° e Decreto 46.655/02. Certificado de Reconhecimento
de Instituicdo Cultural — CRIC: Resolugio Conjunta SF/SC - 001/2002; Certificado
de Entidade Promotora dos Direitos Humanos — CEPDH: Resolucdo Conjunta SF/
SJDC - 001/2002; Certificado de Reconhecimento de Entidade Ambientalista: Reso-
lucéo Conjunta SF/SMA 1/2002.

253. Lei do Estado do Rio de Janeiro 7.174/2015, art. 8°, inciso XVIIL, com a redagéo
alterada pela Lei 7.786/2017.
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ao determinar sua aplicabilidade sobre doagoes a fundacoes
de direito privado com sede no Estado, bem como a associa-
coes de assisténcia social, satde e educacio, ou aquelas que
mantenham atividades em ao menos um dos temas do art.
3° da Lei 5.501/2009 (que estabelece a qualificacao de OSCIP
estadual), independentemente de certificagdo. Nesse dltimo
caso, incluem-se as institui¢ées sem finalidade econémica fi-
nanciadoras e aquelas dedicadas a constituicao de fundos para
financiamento das instituicdes isentas ou de suas atividades.

O art. 3° da Lei 5.501/2009 prevé os seguintes objetivos
sociais, que fazem jus a iseng¢do do ITD no Rio de Janeiro:

*  assisténcia social

* cultura, defesa e conservagiao do patrimonio histéri-
co e artistico

* educagio;
* saude;
* seguranca alimentar e nutricional;

* defesa, preservacdo e conservagio do ambien-
te, gestdo de recursos hidricos e desenvolvimento
sustentavel;

* trabalho voluntario;

e desenvolvimento econdmico e social e combate a
pobreza;

* experimentacgdo nao lucrativa de novos modelos so-
cio-produtivos e de sistemas alternativos de produ-
¢do, comércio, emprego e crédito;

* defesa da ética, da paz, da cidadania, dos direitos hu-
manos, da democracia e de outros valores universais;

* estudos e pesquisas, desenvolvimento de tecnolo-
gias, producéao e divulgacgao de informacgoes e conhe-
cimentos técnicos e cientificos;

* fomento do esporte amador.
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A lei determina que, “a critério do Poder Executivo, o re-
conhecimento de imunidade, ndo incidéncia, isencdo, remissdo
ou suspensdo do pagamento do imposto poderd ser concedido
automaticamente, quando o beneficio a ser concedido for deter-
mindvel segundo critérios objetivos”.?

A regulamentacao de referida lei,* na pratica, ndo dispen-
sou as instituigdes isentas de apresentarem pedido expresso de
isengdo, através de procedimento de consulta a cada doacao,
de acordo com critérios objetivos de seu caso, como, por exem-
plo, a previsdo no Estatuto Social de um dos objetivos sociais
acima indicados. A prépria lei trouxe os critérios objetivos para
a hipétese de isengio, verificaveis no objeto social previsto no
Estatuto e nos relatérios de atividades da instituicao.

Como se vé, o legislador estadual procura tratar como
isencéo diversas hipéteses de imunidade.

Para fins de imunidade a impostos, como corolario da
complementacgao do dever do Estado, entendemos que as ins-
tituicoes culturais devam ser abarcadas pelo conceito gené-
rico de educacéao, tal como visto no Capitulo X.3, da mesma
forma que as instituicbes promotoras dos direitos humanos,
de seguranca alimentar, de desenvolvimento econdémico e de
combate & pobreza, devam ser abrigadas sob 0 mesmo manto
das instituicées de assisténcia social.

E importante que a instituicdo saiba quais sido seus
direitos para tracar uma estratégia adequada para exercé-los
e poder contar com o amparo previsto na legislagao.

X.4.(h) Imposto sobre Operacées relativas a Circulacao
de Mercadorias e Servicos (ICMS)

ICMS, sigla que identifica o Imposto sobre Operacoes
relativas a Circulagdo de Mercadorias e sobre Prestagoes de

254. Lei do Estado do Rio de Janeiro 7.174/2015, art. 9°, § 4°, com a redacéo alterada
pela Lei 7.786/2017.

255. Resolucao da Secretaria da Fazenda do Rio de Janeiro 182/2017.
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Servigos de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de
Comunicagao, é um tributo de competéncia dos Estados e do
DF, disposto na Constituicao Federal de 1988, no art. 155, II. O
referido tributo atualmente é regulamento pela Lei Comple-
mentar 87/96, denominada Lei Kandir.

Para atuar em um ramo de atividade alcangado pelo im-
posto, a pessoa, fisica ou juridica, deve se inscrever no Cadas-
tro de Contribuintes do ICMS.

Esse imposto pode ser seletivo em fungio da essencialida-
de das mercadorias e dos servigos. Na maior parte dos casos,
o ICMS, que é embutido no preco de mercadorias e servigos,
corresponde ao percentual de 18% nas operacgoes dentro do
proéprio Estado.?® Entretanto, para certos alimentos bésicos,
como arroz e feijdo, o ICMS cobrado é de 7%. Ja no caso de
produtos considerados supérfluos, como, por exemplo, cigar-
ros, cosméticos e perfumes, aplica-se a aliquota de 25%.

O ICMS ¢é um imposto ndo cumulativo, compensando-se
o que for devido em cada operacao (inclusive importagao) re-
lativa a circulagdo de mercadorias ou prestacdo de servigos
com o montante cobrado nas anteriores pelo mesmo ou outro
Estado, ainda que as operacgoes e as prestacoes se iniciem no
exterior. Em cada etapa da circulagido de mercadorias e em
toda prestagio de servigo sujeita ao ICMS deve haver emisséo
da nota fiscal ou cupom fiscal. Esses documentos sido escritu-
rados nos livros fiscais para que o imposto possa ser calculado
pelo contribuinte e arrecadado pelo Estado.

Para o Estado de Sdo Paulo, o ICMS é a maior fonte de
recursos financeiros e, para que o Governo possa atender ade-
quadamente as necessidades da populagio, é importante que o
cidadao exija sempre a nota fiscal ou o cupom fiscal e que esteja
atento para defender o uso adequado dos recursos publicos.

No contexto da filantropia, cumpre analisar as principais
hipéteses de incidéncia do ICMS. Importa também ressaltar
os beneficios concedidos no ambito das institui¢cbes sem fins

256. Nas operacoes interestaduais, a aliquota varia para 12% ou para 7%, a depen-
der das localizagbes do remetente e do destinatario.
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lucrativos, especialmente aquelas que praticam a venda de
produtos com habitualidade.

Inicialmente dois pontos precisam ser avaliados: se a ati-
vidade é habitual e se héa intuito mercantil.

A legislacao do ICMS define que o contribuinte do imposto
sobre circulagio de mercadorias como qualquer pessoa, fisica ou
juridica, que realize, com habitualidade ou em volume que carac-
terize intuito comercial, operacoes de circulacao de mercadoria.?’

Ou seja, uma instituigdo que promova um bazar ou leilao
beneficente pontual, ainda que configure venda de bens, nao
é contribuinte do ICMS. A uma porque nao faz isso com habi-
tualidade. A duas porque néo se configura o intuito mercantil.

Analisando pelo prisma do comprador, ele nao é caracte-
rizado como consumidor, pois consumidor é toda pessoa fisica
ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servico como
destinatario final dentro de uma relacdo mercantil, que nao é
o caso da venda de bem em bazar beneficente.?®

Entretanto, na eventualidade de a institui¢do desenvol-
ver uma atividade comercial de venda de mercadorias como
meio de obtencgao de recursos para o sustento de sua ativida-
de-fim, pode incidir o imposto, a depender do contexto, o que
as impele a estarem amparadas por especialistas, de tal sorte
que a questao seja avaliada com profundidade.

As instituicoes de educacao, de saide e de assisténcia so-
cial estdo amparadas pelo beneficio da imunidade e néo sdo
contribuintes do ICMS.

O STF pacificou seu entendimento no sentido de consi-
derar imune ao ICMS tanto as vendas de mercadorias quanto
a importacao de produtos por institui¢oes sem fins lucrativos
de educacéo ou de assisténcia social que atendam aos requi-
sitos do CTN.?

257. Lei Complementar 87/96, art. 4°.
258. Cédigo de Defesa do Consumidor, art. 2°.
259. Emb. Div. nos Emb. Decl. no RE 186.175-4 e RE 210.251-EDv/SP.
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O que a Constituicao Federal protege, e o STF garante,
é o direito a imunidade para as institui¢ées sem fins lucrati-
vos que oferecem a populacgao os servigos e atividades que o
Estado deveria oferecer a todos, mas nio tem capacidade ou
capilaridade necesséarias para tanto.

Em todas as decisoes, o STF é claro ao vaticinar que as ati-
vidades-meio para custear as atividades-fim também sio imu-
nes aos impostos. E importante dizer que, em todas as decisées
especificas de institui¢coes (e ndo nas ADINs), estas apresenta-
ram documentos que demonstraram com clareza sua atividade
de educacio ou de assisténcia social, exibindo, inclusive decla-
ragoes de utilidade publica e certificados semelhantes. A do-
cumentacio clara, precisa e transparente da governanca, das
atividades e dos registros contéabeis é de suma importéancia.

Além da imunidade ao ICMS, que pode ser reconheci-
da judicialmente, o Estado de Sao Paulo concedeu isengao
do ICMS nas vendas de mercadoria de produgdo prépria
das instituicbes de educagio e de assisténcia social, median-
te requerimento a Secretaria da Fazenda.?® Essa legislacao
antigamente impunha um limite de receita anual para que a
instituicio fizesse jus a isencao. Tal limite foi revogado, apli-
cando-se a isenc¢do independentemente do valor da receita
auferida com a venda das mercadorias. Nao obstante a imuni-
dade ou isencéo em seu favor, a instituicdo é obrigada a emitir
nota fiscal estadual.

O Estado de Sao Paulo também isenta do ICMS o rece-
bimento de doagoes estrangeiras de bens para serem doados
por instituicdo brasileira de educacao e assisténcia social a
seus beneficidrios ou para utilizacdo em seus fins sociais. Es-
sas isencgoes dependem de requerimento prévio a Secretaria
da Fazenda.

Afora as isencoes indicadas, a legislacao prevé ainda:

d ICMS, ndo incidéncia especifica:

260. RICMS-SE, Anexo I, art. 31.
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a saida e o correspondente retorno de equipa-
mentos e materiais, promovidos por pessoa ou
instituigoes de assisténcia social, utilizados ex-
clusivamente nas operagoes vinculadas as suas
atividades ou finalidades essenciais;

° ICMS, isengdes especificas:

ii.

iii.

1v.

vi.
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Saida, por doagio, de produtos alimenticios con-
siderados como “perdas”, com destino a OSC
para entrega a outras OSCs que devam distri-
bui-los gratuitamente a pessoas carentes;

Saida interna ou interestadual de determinados
equipamentos ou acessérios a entidade assis-
tencial para atendimento exclusivo de pessoa
portadora de deficiéncia fisica, auditiva, mental,
visual ou multipla;

Desembaracgo aduaneiro, bem como a posterior
saida, de mercadoria importada do exterior em
decorréncia de doagido efetuada por organiza-
¢do internacional ou estrangeira ou por pais es-
trangeiro, destinada a distribuigido gratuita em
programa implementado por instituicdo educa-
cional ou de assisténcia social relacionado com
suas finalidades essenciais;

Desembarago aduaneiro, em decorréncia de
importagao direta efetuada por instituicdo de
assisténcia social de quaisquer produtos recebi-
dos por doacéo e de equipamentos cientificos e
de informatica, suas partes, pecas de reposicao
e acessorios, bem como de reagentes quimicos,
adquiridos a qualquer titulo;

Fornecimento de refeicdo promovido por insti-
tuicao de assisténcia social diretamente a seus
empregados, associados, professores, alunos ou
beneficiarios;
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vii. Saida de mercadoria em decorréncia de doagéo
a instituicdo de assisténcia social para assistén-
cia a vitimas de calamidade publica declarada
por ato de autoridade competente, bem como
a prestacido de servigo de transporte daquela
mercadoria.

O ponto de duvida que tem sido levantado pelas autori-
dades fazendarias e pelos procuradores do Estado é que exis-
tem instituigoes sem fins lucrativos que, por serem imunes
ou isentas de impostos, exercem atividades comerciais com
precos inferiores aos praticados pelas empresas tributadas, o
que pode gerar concorréncia desleal em relacdo aos demais
comerciantes sujeitos aos impostos, o que também é vedado
pela Constituicao Federal.?!

Nesse mesmo diapasio, se a principal atividade da insti-
tuicao for a atividade comercial e os precos praticados por ela
forem inferiores aos pregos de mercado, devido a imunidade
tributaria, esta desoneracéio fiscal ndo deve prevalecer.

Em qualquer das hipéteses, é de suma importancia que a
instituicdo registre as operacoes realizadas, com emisséo dos
documentos fiscais que identifique as vendas, para manter
sua contabilidade adequada, como exigido pelo CTN para as
instituicdées imunes.

Este assunto sera aprofundado no Capitulo XIII, Cuida-
dos na Filantropia, item XIII.2, ao se tratar especificamente
da Venda de Bens e Servicos.

X.4.(i) Imposto sobre a Propriedade de Veiculos Au-
tomotores (IPVA)

O IPVA é imposto estadual que incide sobre a proprieda-
de de veiculos automotores, e, nesses termos, tem como fato
gerador a propriedade do veiculo automotor, ndo incidindo

261. Art. 170, IV.
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sobre embarcacdes e aeronaves. Pode ter aliquotas diferen-
ciadas em funcgéo do tipo e utilizagdo do bem. Os contribuin-
tes do IPVA sao os proprietarios de veiculos automotores.

A imunidade constitucional de impostos alcanga também
o IPVA, incidente sobre a propriedade de veiculos automoto-
res por institui¢coes de educacao, satide e assisténcia social.

A legislacdo do IPVA em Sao Paulo também exige o pré-
vio reconhecimento administrativo dessa imunidade.?$ A par-
tir de 2015, o pedido passou a ser eletronico, e a exigir que
a instituicdo requerente apresente uma das seguintes certi-
ficacoes: CEBAS?® (Certificado de Entidade Beneficente de
Assisténcia Social), OSCIP?* (Organizacao da Sociedade civil
de Interesse Publico), Declaracao de Utilidade Publica Esta-
dual®® e, se a instituicao for de assisténcia social, o registro na
Secretaria Estadual de Desenvolvimento Social?®® ou o Certi-
ficado de Regularidade Cadastral de Entidades.?’

Como visto anteriormente, essa documentacao pode dar
mais respaldo para a andlise da autoridade fiscal, mas nao
pode ser condicionante da imunidade. Assim como Séo Paulo,
a legislagao do IPVA no Rio de Janeiro também exige o prévio
reconhecimento administrativo da imunidade.?6®

Como se conclui, as instituigdes precisam avaliar a legis-
lacéo aplicavel em seu Estado, a fim de que néao sofram ques-
tionamentos por deterem veiculos automotores.

262. Lei do Estado de Sdo Paulo 13.296/2008, Decreto do Estado de Sdo Paulo
59.953/2013, Portaria CAT 27/2015.

263. Instituido pela Lei 12.101/2009.
264. Instituido pela Lei 9.790/99.
265. Lei do Estado de Sao Paulo 2.574/80.

266. Para ter essa inscricéo, a institui¢do deve ter a inscri¢do prévia no Conselho
Municipal de Assisténcia Social, Resolugao SEDS-SP n° 2 e n° 8 de 2015.

267. Decreto do Estado de Sao Paulo 57.501/2011.
268. Art. 4° da Lei do Estado do Rio de Janeiro 2.877/97.
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X.4.(j) Imposto sobre a Propriedade Predial e Terri-
torial Urbana (IPTU)

IPTU é previsto pelo CTN nos arts. 32 a 34, de compe-
téncia dos Municipios, sobre a propriedade predial e terri-
torial urbana. Seu fato gerador é a propriedade, o dominio
util ou a posse de bem imével por natureza ou por acessio
fisica, como definido na lei civil, situado na zona urbana do
Municipio. Pode ser progressivo em razao do valor do im6-
vel, e ter aliquotas diferentes de acordo com a localizagao e
o uso do imével.

Contribuinte do IPTU é o proprietario do imével, o titu-
lar do seu dominio 1til, ou o seu possuidor a qualquer titu-
lo. A base de calculo é o valor venal do imével e sua aliquo-
ta varia de um Municipio para outro, sendo admissivel sua
progressividade.

Tal imposto esta compreendido no conceito de imunida-
de tributaria das instituicoes de assisténcia social e de educa-
¢ao, o que se torna vital na hipé6tese de a instituicdo ser pro-
prietaria de iméveis.

Sumula vinculante do STF indica que os iméveis de ins-
tituicbes imunes, alugados a terceiros, permanecem imunes
ao IPTU, desde que o valor do aluguel seja aplicado nas ati-
vidades essenciais de tais instituicoes.?®® Esse entendimento
vem sendo, ademais, reconhecido administrativamente pela
Secretaria das Financas de Sdo Paulo nos procedimentos de
reconhecimento administrativo da imunidade do IPTU.

No caso do Municipio de Sao Paulo, a Prefeitura exige
que a instituicdo apresente auto declaracio de imunidade pe-
rante a Secretaria das Financgas.?”

269. Simula STF 724 transformada na Stimula vinculante 52.

270. Instru¢do Normativa SF/SUREM n° 7, de 16 de junho de 2015 e Decreto do
Municipio de Sao Paulo 56.141/2015.
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Em Sao Paulo, Capital, h4 também isencao de IPTU para
imoéveis de propriedade de instituicoes culturais ou cedidos a
elas em comodato para o exercicio da atividade.?™

Na Cidade do Rio de Janeiro, os imé6veis ocupados (locagéo
ou comodato) por institui¢oes culturais declaradas de utilidade
publica em qualquer esfera (estadual, municipal ou federal),
para o exercicio da atividade cultural, estdo isentos do IPTU.?"

X.4.(k) Imposto sobre a Transmissao de Bens Imoveis
Inter Vivos (ITBI)

ITBI o tributo municipal devido na transferéncia e
aquisicao de bens iméveis a titulo oneroso. Néo incide sobre
a transmissao de bens ou direitos incorporados ao patrimo-
nio de pessoa juridica em realizacdo de capital, nem sobre a
transmissdo de bens ou direitos decorrente de fusao, incor-
poracéo, cisdo ou extingdo de pessoa juridica, salvo se, nesses
casos, a atividade preponderante do adquirente for a compra
e venda desses bens ou direitos, locacdo de bens iméveis ou
arrendamento mercantil.

A imunidade alcanga o ITBI incidente na aquisicao de
imével pela instituicdo de educagio ou de assisténcia social, e
seu pedido deve ser feito a época da aquisicao, especificamen-
te para aquela transacao.

No caso do Municipio de Sio Paulo, atualmente a de-
claragido de imunidade pode ser obtida eletronicamente, por
auto declaracgdo através do Sistema de Declaragdo de Imuni-
dades,?™ para a lavratura da escritura de compra.

271. Lei 6.989/66, art. 18, II, “b”, e Lei do Municipio de Sdo Paulo 13.672/2003, art. 1°.

272. Art. 61, VIII, da Lei 691/1984; inciso II, item 10, do Anexo 1 a Resolu¢io SMF
1.818/2002.

273. Instrucdo Normativa SF/SUREM n° 7, de 16.6.2015, art. 6° e Decreto do Muni-
cipio de Sao Paulo 56.141/2015.
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No caso do Municipio do Rio de Janeiro, a institui¢cao
deve apresentar o pedido administrativo de reconhecimento
da imunidade tributéaria perante a Prefeitura.?™* Entretanto, a
Secretaria Municipal de Fazenda do Rio de Janeiro vem de-
monstrando um entendimento bastante restritivo quanto ao
direito a imunidade tributaria relativamente as instituigoes
de educagéo.

Em diversas decisoes proferidas pelo Conselho de Contri-
buintes do Municipio do Rio de Janeiro é possivel constatar a
tendéncia do 6rgio em limitar o direito a imunidade, seja por
entender que apenas a educacao formal (escolar e universita-
ria) merecga a benesse constitucional,?” seja por entender que
mesmo as instituigdes de educacio formal devam pagar tribu-
tos, sob pena de se afrontar o principio da livre-concorréncia
com relacao as institui¢ées com fins lucrativos, que atuem na
mesma area.”’® Nesta hipotese, resta a instituicdo imune re-
correr a via judicial para garantir o exercicio de seu direito.

X.4.(1) Imposto sobre Servicos de Qualquer Natureza
ass)

O Imposto Sobre Servicos de Qualquer Natureza (ISS),
de competéncia dos Municipios e do Distrito Federal, tem
como fato gerador a prestagio de servigos constantes da lista
anexa a Lei Complementar 116/2003. Contribuinte é o pres-
tador do servico, o qual se considera prestado e o imposto
devido no local do estabelecimento prestador ou, na falta do
estabelecimento, no local do domicilio do prestador, exceto al-
gumas hipéteses previstas em lei.

274. Art. 3°, §5°, da Lei 691/1984; art. 132 do Decreto do Municipio do Rio de Janeiro
14.602/96.

2175. Resolucao SMF 1.818/2002.

276. Recursos Voluntério e Ex Officio n° 6.738, j. 27.09.2012; Recurso Voluntario n°
6.316, j. 08.06.2006; Recurso Voluntario n° 11.298, j. 16.06.2011; Recurso Voluntario
n° 6.647, j. 01.07.2006.
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Em geral a aliquota do ISS é de 5% e a base de célculo é
o preco do servigo.

A imunidade tributaria das institui¢coes de assisténcia so-
cial e de educagio também alcanca o ISS, devido na hipétese
de prestacao de servigcos remunerados a terceiros, ou de rece-
bimento de royalties pela licenga de direitos de propriedade
intelectual, tais como marca, obras de arte e direito autoral.

No caso do Municipio de Sao Paulo, a Prefeitura exige
que a instituicdo apresente autodeclaracdo de imunidade pe-
rante a Secretaria das Finangas.?” Além disso, a instituicao é
obrigada a emitir nota fiscal de servigos nao tributaveis.?”® A
Prefeitura costuma fiscalizar as institui¢oes, para averiguar
se as condicdes do CTN estao sendo atendidas.

Com relagao aimunidade do ISS para as institui¢oes de edu-
cacio, a Secretaria das Finangas de Sao Paulo costuma conside-
rar apenas aquelas de educacgéo escolar. A interpretagio acerca
dos servicos de assisténcia social, porém, é mais abrangente.

Existem decisées do STF que entenderam que a cobran-
ca de ingressos para cinema ou a receita decorrente da explo-
ragdo de estacionamento ndo devem ser tributadas pelo ISS
por se tratar de atividades por vezes relacionadas a atividade-
-fim da instituicdo, ou destinadas exclusivamente a angariar
recursos para as atividades sociais da institui¢do imune.?™

Em decisdo de 1983,%% paradigma que se mantém atual,
o STF entendeu que a Fundagéao Cultural de Belo Horizonte
era imune ao ISS, apesar de cobrar pelo ensino e remunerar
professores, desde que nio distribuisse lucros. E acrescentou
que nao ha como se formularem exigéncias para considerar

277. Instrugdo Normativa SF/SUREM n° 7, de 16 de junho de 2015 e Decreto
56.141/2015.

278. Instrugdo Normativa SF n° 8/2009 e Decreto do Municipio de Sio Paulo
47.350/2006, art. 6°.

279. RE 116.188, RE 218.503, RE 97.708-2, RE 257.700-6, RE 221.395, RE 237.718.
280. RE 97.797-0/MG.
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a instituicdo de ensino abrangida pela imunidade tributéria,
estabelecendo limitagoes que a lei ndo autorize.

Quando a instituicio imune a impostos importar ser-
vicos do exterior, porém, deve atentar para a incidéncia do
ISS-Importacao.

A legislagdo que regulamenta o ISS em ambito nacio-
nal®! determina que os tomadores de servigos provenientes
do exterior, ou cuja prestacdo se tenha iniciado no exterior,
sdo responsaveis pelo pagamento do imposto, devendo reter
na fonte o seu valor.

Isso significa que, na importacéo de servicos, o tomador
no Brasil é responséavel pela retencao e pelo recolhimento do
ISS ao Fisco Municipal, por determinacéo legal.

O imposto é efetivamente devido pelo prestador loca-
lizado no exterior, de tal sorte que o montante contribuido
deve ser descontado do preco a ser pago ao prestador. Por
esse motivo, a imunidade da instituigdo importadora do ser-
vigo é irrelevante.

No Municipio do Rio de Janeiro, no &mbito da isencao
do ISS, a legislacdo concede isencéo parcial para as institui-
¢bes culturais, restrita aos servigos prestados aos préprios
associados e desde que dentro das finalidades previstas em
seu Estatuto Social.??

X.5 Contribuicoes Sociais abrangidas por imunidade
e isencao

As contribuicoes sociais sdo espécies tributarias que as-
sumem relevada importancia no financiamento de setores im-
portantes no contexto da Constituicao Federal de 1988, com
fundamento no seu art. 149, que as divide em trés subespécies:

281. Lei Complementar n°® 116/2003, art. 6°, § 2°, 1.
282. Lei 691/84 (Cédigo Tributério do Municipio do Rio de Janeiro), art. 12, ITI, e § 1°.
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contribuigdes sociais em sentido estrito, contribuigées de in-
tervengdo no dominio econoémico (CIDE), e contribuigoes de
interesse das categorias profissionais ou econdémicas.

As primeiras, as quais sdo objeto deste estudo, patroci-
nam o custeio da seguridade social e subdividem-se em (i) pre-
videnciarias, quando destinadas especificamente a Previdén-
cia Social, pagas pelos segurados e pelas empresas em prol de
seus funcionérios, os quais usufruem de seus beneficios, e (ii)
néo previdenciarias, quando sirvam ao custeio da Assisténcia
Social e da Satde Publica em beneficio de todos os cidadaos,
independentemente de pagarem qualquer contribuigéo.

O financiamento do sistema da seguridade social é feito
pela contribuicao previdenciaria, pela COFINS (Contribuicao
para o Financiamento da Seguridade Social), pela contribui-
¢ao ao PIS (Programa de Integracao Social e de Formacéao do
Patrimoénio do Servidor Publico), e pela CSLL (Contribuicao
Social sobre o Lucro Liquido).

De modo geral, a COFINS e o PIS incidem sobre a receita
ou o faturamento das pessoas juridicas, excecdo aos microem-
preendedores e empresas de pequeno porte, que contribuem
pelo Simples Nacional, enquanto a CSLL incide sobre o lucro.
A contribuicéo previdenciaria incide sobre a folha de salarios,
pagamento a autébnomos e pro labore.

O art. 195 da Constituicido Federal,?® base para a institui-
¢ao das contribuicoes destinadas & Seguridade Social (dentre
elas, o PIS e a COFINS), em seu § 7°, garante a imunidade a
contribuigdes sociais as entidades beneficentes de assisténcia
social que atendam as exigéncias estabelecidas em lei.

283. Constitui¢ido Federal, art. 195, §7°: “Art. 195. A seguridade social sera financia-
da por toda a sociedade, de forma direta e indireta, nos termos da lei, mediante re-
cursos provenientes dos or¢camentos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios, e das seguintes contribuigées sociais: (...) § 7° - Sao isentas de con-
tribuigdo para a seguridade social as entidades beneficentes de assisténcia social
que atendam as exigéncias estabelecidas em lei.”
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Embora a Constituicao Federal utilize a expressao “isen-
tas”, esta-se diante de verdadeira hipétese de imunidade, ten-
do em vista que o préprio texto constitucional impede a in-
cidéncia das contribuigoes para a seguridade social sobre as
entidades beneficentes de assisténcia social.

A educagado nao estd incluida expressamente como ati-
vidade agraciada com a imunidade as contribui¢bes sociais,
como esta na parte dos impostos. Entretanto, o STF? deter-
minou que a educac¢do também deva ser abrangida por essa
imunidade, como espécie do género assisténcia social, porque
a prépria CF prevé que a educacgio consiste, entre outras coi-
sas, na qualificagdo das pessoas para o trabalho (art. 205), ao
mesmo tempo em que prevé que a assisténcia social tem por
objetivo a promocao da integracio das pessoas ao mercado de
trabalho (art. 203, III).

Nesse ponto, relembre-se que a imunidade tem por ca-
racteristica o fato de ser uma limitacdo ao poder de tributar
estabelecida pela prépria Constituicdo Federal, ao passo que
a isencao constitui uma dispensa legal do pagamento de de-
terminado tributo ou contribuicao, concedida por meio de lei
infraconstitucional.

A razdo para a concessdo da imunidade constitucional a
essas instituicoes estd calcada no fato de elas complementa-
rem ou substituirem os Governos na obrigacao de assegurar a
seguridade social a populacéo, o que inclui assisténcia, satde
e educacéo.

Tendo em vista que a seguridade social deve ser financia-
da por toda a sociedade®® e ndo s6 por aqueles que tém capa-
cidade contributiva, e que os servigos sociais prestados pelo
Governo sao oferecidos gratuitamente a populagido em geral,
0s requisitos para as entidades beneficentes de assisténcia

284. ADI/MC 2.028-5/DF.
285. Constituicdo Federal, art. 195.
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social se enquadrarem como imunes as contribuigoes sociais
séo diferentes dos requisitos em relacéo aos impostos.

No caso das contribuigoes sociais, a legislagdo que regu-
lamenta a imunidade das contribuicées sociais?®® determina
que, para ser considerada imune, a instituicdo deve possuir
o Certificado de Entidade Beneficente de Assisténcia Social
(CEBAS), concedido pelo Ministério do Desenvolvimento
Social e Combate a Fome (MDS) no caso das instituigoes de
assisténcia social, pelo Ministério da Educagéo no caso de ins-
tituicoes de educacéo, ou pelo Ministério da Saude para as
instituicoes de saude.

Como a lei que institui o CEBAS como condicao para a
imunidade das contribuigoes sociais ndo é uma lei comple-
mentar, tem sido ela objeto de varias agdes judiciais, como ja
comentado anteriormente.

Decisoes recentes do STE*" em acoes diretas de inconsti-
tucionalidade, consolidaram o entendimento de que as contri-
buicbes sociais abrangidas pela imunidade sdo todas aquelas
previstas pela Constituicdo Federal como fonte de custeio da
seguridade social,®® quais sejam: Contribuicdo Social sobre o
Lucro Liquido (CSLL),?® Contribuigdo para o Financiamen-
to da Seguridade Social (COFINS), contribuicao ao Progra-
ma de Integragado Social (PIS), PIS/COFINS-Importacéo e
Contribuicao Social Previdenciiria devida pelo empregador
(quota patronal). Entenderam também que a lei ordinaria, tal
como a Lei 12.101/2009, ndo pode inovar a definicdo de en-
tidade beneficente de assisténcia social para fins do direito
a imunidade, tendo em vista que a defini¢do esta contida na
Constituicao Federal. A partir das dessas decisées do STE, as

286. Lei 12.101/2009, Lei 12.868/2013 e Decreto 8.242/2014.

287. ADI 2.036, ADI 2.028, ADI 2.228, ADI 2.621 e RE com repercussao geral 566.622,
julgados em 2.3.2017, ADIN 1.802, julgada em 12.04.2018.

288. Constituigao Federal, art. 195 e Lei 12.101/2009, art. 29, c/c Lei 8.212/91, arts. 22 e 23.
289. Instrucao Normativa RFB 1700/2017, arts. 10 a 13.
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instituicoes de educagao e assisténcia social podem pedir o
reconhecimento judicial de sua imunidade e a restituicdo das
contribuicbes sociais pagas nos tltimos 5 anos.

Independente de discusséao judicial, de acordo com a Lei
12.101/2009, a imunidade é reconhecida automaticamente para
as instituigoes portadoras do CEBAS, em pleno vigor, cabendo
a cada um dos Ministérios enviar uma declaracao eletrénica a
Receita Federal, com a relacéo das instituicoes certificadas.

X.5.(a) Condicoes exigidas pela Lei 12.101/2009

A Lei12.101/2009 é lei ordinaria que pretende regulamen-
tar a imunidade das contribuicées sociais. Como ja menciona-
do, o STF ja se posicionou no sentido de que uma lei ordinaria
nao pode definir os limites da imunidade, mas tdo somente os
procedimentos necessérios para o Estado verificar se a insti-
tuicdo atende as condi¢oes da imunidade estabelecidas pela
Constituigdo Federal e por Lei Complementar (o Cédigo Tri-
butario Nacional, atualmente).

As condigoes impostas pela Lei 12.101/2009 sdo deveras
restritivas. Essa lei exige que a instituigcio esteja formalmen-
te vinculada aos érgéos publicos de satde, educacédo ou as-
sisténcia social e ofereca seus servigos de forma gratuita, ou
parcialmente gratuita, & populacdo em geral, de baixa renda
ou em situagdo de vulnerabilidade social, conforme visto no
Capitulo VIIIL.4.

Além de possuir o CEBAS a Lei 12.101/2009 exige ainda
que:

* seus diretores, conselheiros, sécios, instituidores ou
benfeitores ndo percebam remuneracio, vantagens
ou beneficios, direta ou indiretamente, por qualquer
forma ou titulo, em razio das competéncias, funcoes
ou atividades que lhes sejam atribuidas pelos respec-
tivos atos constitutivos, exceto no caso de associacoes
assistenciais ou fundacgées, sem fins lucrativos, cujos
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dirigentes poderao ser remunerados, desde que atuem
efetivamente na gestao executiva, respeitados como li-
mites maximos os valores praticados pelo mercado na
regiao correspondente a sua area de atuagio, devendo
seu valor ser fixado pelo 6rgéo de deliberacao superior
da instituicéo, registrado em ata, com comunicacio ao
Ministério Publico, no caso das fundagoes;?*

aplique suas rendas, seus recursos e eventual
superdvit integralmente no territério nacional,
na manutencao e desenvolvimento de seus obje-
tivos institucionais;

apresente certidio negativa ou certidao positiva
com efeito de negativa de débitos relativos aos
tributos administrados pela Secretaria da Re-
ceita Federal do Brasil e certificado de regulari-
dade do Fundo de Garantia do Tempo de Servi-
co - FGTS;

mantenha escrituragio contabil regular que re-
gistre as receitas e despesas, bem como a aplica-
cao em gratuidade de forma segregada, em con-
sonincia com as normas emanadas do Conselho
Federal de Contabilidade;

nio distribua resultados, dividendos, bonifica-
coes, participagdes ou parcelas do seu patrimo-
nio, sob qualquer forma ou pretexto;

conserve em boa ordem, pelo prazo de 10 (dez) anos,
contado da data da emissdo, os documentos que
comprovem a origem e a aplicacdo de seus recur-
sos e os relativos a atos ou operagoes realizadas que
impliquem modificacao da situagio patrimonial;

cumpra as obrigacgoes acessorias estabelecidas
na legislacao tributaria;

290. Redacéo dada pela Lei 13.151/2015.
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* apresente as demonstragdes contabeis e financei-
ras devidamente auditadas por auditor indepen-
dente legalmente habilitado nos Conselhos Re-
gionais de Contabilidade quando a receita bruta
anual auferida for superior ao limite fixado pela
Lei Complementar 123, de 14 de dezembro de 2006.

Essa legislacdo traz os pardmetros dos servicos a serem
oferecidos a populacao, para fazer jus a concessao do CEBAS
e, consequentemente, a imunidade das contribuigdes sociais,
sem discusséao judicial.

O CEBAS é concedido por um dos Ministérios competen-
tes, Educacao, Saude e da Cidadania, que passou a abranger
a Secretaria de Desenvolvimento Social. Portanto, as insti-
tuicoes que prestem servicos em mais de uma dessas areas,
terdo seu certificado concedido por mais de um Ministério. O
Ministério correspondente a area de atuacdo preponderante
da instituigdo é o responsavel por processar o pedido. A area
preponderante é aquela na qual a instituicdo apresenta des-
pesas em maior volume.

E, assim, de extrema importincia que a instituicdo
mantenha seus registros contdbeis e de atividades de forma
segregada entre as atividades.

X.5.(b) Contribuicao para Financiamento da Seguri-
dade Social - COFINS

Além da regulamentacdo da imunidade pela Lei
12.101/209, a legislacao especifica de algumas contribuigoes
traz elementos adicionais que devem ser considerados, em
especial pelas instituigoes que néo sio portadoras do CEBAS.

A COFINS foi instituida pela Lei Complementar 70 de
30/12/1991 e, atualmente, é regida pela Lei 9.718/98, com as
alteracgodes a ela subsequentes.

Sao contribuintes da COFINS as pessoas juridicas de di-
reito privado em geral, inclusive as pessoas a elas equiparadas
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pela legislacao do Imposto de Renda, exceto as microempre-
sas e as empresas de pequeno porte optantes pelo Simples
Nacional. A contribuigio incide sobre a totalidade das receitas
auferidas pela pessoa juridica, a aliquota geral de 3%, na mo-
dalidade cumulativa, ou 7,6%, na modalidade ndo cumulativa.

A legislacdo especifica da COFINS ¢ silente quanto a
imunidade, aplicando-se diretamente as regras previstas na
Constituigido Federal, CTN e Lei 12.101/2009, acima indicadas.
Ou seja, enquanto a instituicao tiver o CEBAS em vigor, ela
estd imune a COFINS, sem qualquer discussio judicial.

Ja ha manifestagoes da prépria Receita Federal do Brasil
neste sentido.?®! Entretanto, uma decisédo isolada da RFB asseve-
rou que, até mesmo para as instituicdbes detentoras do CEBAS,
as receitas de vendas devem ser tributadas pela COFINS.??

Como ja tratado, referido entendimento néo esta de acor-
do com a legislacdo em vigor, tampouco com os principios cons-
titucionais que cuidam da imunidade tributéria. A nosso ver, a
instituicdo continua a estar protegida pela imunidade tributa-
ria desde que reverta todas as suas receitas para o cumprimen-
to dos seus objetivos de educagao e assisténcia social.

X.5.(b.1) COFINS - Isencao das receitas de atividade
propria

A legislacao especifica da COFINS concede uma isencéo
especial as receitas de “atividades préprias” das instituicoes
de educacao, assisténcia social, de carater filantrépico, re-
creativo, cultural, cientifico e associacbes sem fins lucrativos
em geral, que ndo tenham o CEBAS.?

291. Solugéo de Consulta COSIT 34, de 27.03.2018; Solucéo de Divergéncia n° 1/11,
da COSIT; Processo de Consulta n° 286/12, da Superintendéncia Regional da Recei-
ta Federal - SRRF /82 RF; Solucédo de Consulta N°© 34/2011, da Secretaria da Recei-
ta Federal; Processo de Consulta n° 75/11, da Superintendéncia Regional da Recei-
ta Federal - SRRF /92 RE.

292. Solugéo de Consulta N° 34/2011, da Secretaria da Receita Federal.
293. Medida Proviséria 2.158-35/01, art. 14, X.
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Tanto na hipé6tese de isengdo quanto na hipétese de imu-
nidade, a Receita Federal do Brasil entende que as receitas
de “atividades préprias”, imunes ou isentas, sdo apenas as de
doacdes e de contribuigoes associativas,* ou seja, sem uma
contraprestacado direta. Ja as receitas decorrentes de contra-
prestacdo de servigos, devem ser tributadas pela COFINS, a
aliquota de 3%, no caso das instituicbes imunes a impostos.
Até ha pouco tempo, havia quem entendesse que as institui-
cOes isentas estariam sujeitas a sisteméatica ndo cumulativa da
COFINS, a aliquota de 7,6%.%° Todavia, a RFB trouxe recente
interpretacdo que demostra que apenas as pessoas juridicas
que apurem o imposto de renda pelo lucro real estariam su-
jeitas a COFINS néo cumulativa, o que afasta das institui¢coes
esta modalidade de tributacdo pela COFINS. E, com base
nisso, a RFB pacificou seu entendimento de que as receitas
financeiras das instituigées imunes ou isentas nédo estao sujei-
tas a tributacéo pela COFINS.2%

Com relacao as instituicoes sem fins lucrativos que nao
possuam o CEBAS e que sdo apenas isentas da COFINS, as
receitas relativas as “atividades préprias” que fazem jus a isen-
¢do sao aquelas decorrentes das atividades previstas no obje-
to social da instituicdo. Portanto, as receitas de atividades néo
previstas em seu objeto social sdo as Ginicas sujeitas 8 COFINS.

A prépria jurisprudéncia administrativa ja vem reconhe-
cendo que as receitas de “atividades préprias” de uma insti-
tuicdo ndo podem ser consideradas simplesmente as decor-
rentes de doacoes e contribuicées associativas.

J4 existem diversas decisdes do Conselho Administrativo
de Recursos Fiscais (CARF), instdncia maxima nas discussoes
administrativas de tributos federais, no sentido de que receitas

294. Instrucdo Normativa RFB 247/02, art. 47, § 2°, ainda em vigor, mas j4 declarado
ilegal pelo STJ em julgamento de recurso submetido a sistemética dos recursos re-
petitivos (REsp 1.353.111/RS).

295. Lei 10.833/2003, art. 10, IV.
296. Solucéo de Consulta COSIT n° 34, de 27.03.2018.
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de “atividades proéprias” sdo todas aquelas decorrentes do
exercicio das finalidades da instituicdo, sendo irrelevante a
existéncia ou ndo de contraprestacgio.??” Cite-se, nesse sentido,
a simula vinculante do CARF?® e o paradigma do STJ.**

Assim como no caso da imunidade a impostos, a imunida-
de a contribuicdes sociais conferida as entidades beneficentes
de assisténcia social é subjetiva, ou seja, concedida a pessoa
juridica, e ndo a determinada receita, atividade ou bem da ins-
tituicdo. Por esse motivo, entende-se inconstitucional a inci-
déncia da COFINS sobre qualquer tipo de receita de entidades
beneficentes de assisténcia social portadoras do CEBAS, mes-
mo aquelas auferidas como contraprestagio pela venda de pro-
duto ou servigo, classificadas como “néo préprias” pela RFB.

A jurisprudéncia que versa sobre a imunidade constitu-
cional é firme no sentido de que a pratica de atividades eco-
ndémicas pela instituicdo imune néo afasta a imunidade, desde
que todo o superdvit obtido seja destinado ao custeio de seus
objetivos institucionais.’” Essa interpretacio deve se aplicar a
imunidade e a isencao da COFINS pelas mesmas razoes.

X.5.(c0 PIS

A contribuicao ao PIS — Programa de Integracao Social,
foi instituida pela Lei Complementar 7/70, com o objetivo de
promover a integracido do empregado na vida e no desenvol-
vimento das empresas. Como regra geral, ela incide sobre o

297. Julgados CARF: proc. 15504.019042/2010-09, 4* Cam., j. 25.07.2013; proc.
10680.004894/2005-71, 4* Cam., j. 30.07.2010; proc. 10680.014116/2005-91, 1* Cam., j.
01.-3.2011; proc. 10680.004963/2004-66, 1* Cam., j. 07.11.2012.

298. Stimula 107: “A receita da atividade prépria, objeto da isencéo da Cofins pre-
vista no art. 14, X, c/c art. 13, IIT, da MP n® 2.158-35, de 2001, alcanca as receitas ob-
tidas em contraprestacdo de servicos educacionais prestados pelas entidades de
educacéo sem fins lucrativos a que se refere o art. 12 da Lei n® 9.532, de 1997.”

299. REsp 1.353.111/RS, representativo da controvérsia.
300. STE, RE 116.188-4/SP, RE 218.503-8/SP, RE 97.708-2/MG, RE 257.700-6/MG, RE
221.395-8/SE, RE.718-6/SE, ERE 210.251-2/SP.
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faturamento das empresas, assim entendidas como pessoas
juridicas, nos termos da legislagdo do imposto de renda.

A prépria lei indica que aquelas que tiverem empregados
contribuirido ao PIS, de acordo com lei especifica a elas apli-
cavel. Como visto, as entidades beneficentes de assisténcia
social, que sdo necessariamente institui¢oes sem fins lucrati-
vos, tém direito & imunidade das contribuigdes sociais, o que
inclui a contribuigio ao PIS.

Assim como com a COFINS, a legislacdo especifica do
PIS é silente quanto a imunidade, aplicando-se diretamente
as regras previstas pela Constitui¢ido Federal, pelo CTN e pela
Lei 12.101/2009.

O STF proferiu decisdo favoravel as instituigcoes, reco-
nhecendo o direito & imunidade total do PIS para as institui-
¢oes detentoras do CEBAS.2"

Isso abre caminho para as instituicées que vinham reco-
lhendo o PIS sobre a folha de salérios solicitarem a restituigao
da contribui¢do paga nos tltimos 5 anos, bem como interrom-
perem o recolhimento.

X.5.(c.1) PIS - Folha de Salarios

A legislacao especifica do PIS, ao criar hipétese de incidén-
cia diferenciada no caso das institui¢oes de educacao, assistén-
cia social, de carater filantrépico, recreativo, cultural, cientifico
e associagoes sem fins lucrativos em geral, demonstrou a inten-
cao de que, mesmo as institui¢oes detentoras do CEBAS, deve-
riam recolher o PIS, calculado a 1% sobre a folha de saldrios.?®

Com base na decisdo do STF ja mencionada,*® todas as
instituicoes detentoras do CEBAS estao aptas a deixar de

301. Recurso Extraordinario n° 636.941/RS, j. 13.02.2014.
302. Medida Proviséria 2.158-35/2001, art. 13.
303. Recurso Extraordinario n® 636.941/RS, j. 13.02.2014.
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recolher o PIS, também sobre a folha de salérios, e a pedir
a restituicdo do PIS pago durante a vigéncia do certificado,
desde que atendam a todos os requisitos elencados na Lei
12.101/2009, j4 mencionados acima.

E ainda, com base nas decisbes judiciais mais recentes do
STE, em sede de Acgodes Diretas de Inconstitucionalidade,** ja
referenciadas, até mesmo as instituicoes beneficentes de assisténcia
social que ndo tém o CEBAS fazem jus a imunidade ao PIS.

X.5.(d) PIS e COFINS - Importacao

A legislagao que instituiu tais contribuigoes sociais®® de-
finiu como fato gerador o pagamento, o crédito, a entrega, o
emprego ou a remessa de valores a residentes ou domiciliados
no exterior como contraprestacio por servico prestado. Con-
tribuinte é a pessoa fisica ou juridica contratante dos servicos
prestados por residente ou domiciliado no exterior.

Abase de calculo de referidas contribuigoes é o valor pago,
creditado, entregue, empregado ou remetido ao exterior, antes
da retencao do imposto de renda, acrescido do ISS e do valor
das proprias contribuicoes. As aliquotas sao, respectivamen-
te, 1,65% e 7,6% para PIS-Importacao e COFINS-Importacao.

Ocorre, entretanto, que, nos termos do art. 195, § 7°, da Cons-
tituicdo Federal, as entidades beneficentes de assisténcia social
que atendam as exigéncias estabelecidas em lei, gozam da imuni-
dade tributaria das contribuigées para a Seguridade Social.

A prépria Lei 10.865/2004 reconhece a imunidade do PIS-
-Importacdo e da COFINS-Importagio para os “bens ou servi-
cos importados pelas entidades beneficentes de assisténcia so-
cial, nos termos do §7° do art. 195 da Constituicdo Federal (...)".

304. ADI 2.036, ADI 2.028, ADI 2.228, ADI 2.621 e RE com repercussao geral 566.622,
julgados em 02.03.2017, ADI 1.802, julgada em 12.04.2018.

305. Lei n® 10.865/2004, art. 3°.
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As exigéncias previstas no CTN para o gozo a imunidade
de impostos também se aplicam a imunidade de contribui¢oes
sociais. E, de acordo com a jurisprudéncia atual do STEF, ape-
nas esses requisitos podem ser exigidos das institui¢oes, dado
que néo ha outra lei complementar a respeito de imunidade
das contribuigbes sociais.

Porém, como visto anteriormente, a Lei 12.101/2009 re-
gulamenta a imunidade das contribui¢oes sociais previstas
no § 7° do art. 195 da Constituicdo Federal, especificamente
para as contribuicbes sociais previdenciérias, sobre o fatura-
mento (COFINS) e sobre o lucro liquido (CSLL). Entretanto,
héa decisées judiciais que ampliam o leque e reconhecem que
os requisitos exigidos pela Lei 12.101/2009 sao aplicaveis a to-
das as contribuigdes sociais, inclusive ao PIS-Importacao e a
COFINS-Importacao.?%

Assim, caso a instituicdo possua o CEBAS, os pagamen-
tos pelos servicos importados nao estao sujeitos a incidéncia
das contribuicées ao PIS-Importagcido e a COFINS-Importa-
¢ao, afastada qualquer discusséo judicial.

Para aquelas instituicoes que ndo possuem o CEBAS,
ainda é preciso ingressar com agio judicial para ter seu direi-
to & imunidade reconhecido.

X.6 Incentivos Fiscais a Doacao e ao Patrocinio

A maior parte dos incentivos fiscais a doac¢ao ou ao patro-
cinio de causas de interesse publico funcionam na modalida-
de de destinacdo do imposto devido a projetos previamente
aprovados por um 6rgéo publico. Mas hi também aqueles que

306. Agravo de Instrumento 200604000121796, Tribunal Regional Federal da 4® Re-
gido, j. 22.08.2007; Agravo de Instrumento 200404010337562, Tribunal Regional Fe-
deral da 42 Regido, j. em 09.11.2004; Apelacgao 00234717820084036100, Tribunal Re-
gional Federal da 32 Regido, j. em 28.02.2013; Apelacido em Mandado de Seguranga
200661000108379, Tribunal Regional Federal da 32 Regido, j. em 29.05.2008.
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permitem a deducao da doacao ou patrocinio da base de cél-
culo do imposto devido.

As causas atualmente abrangidas sao criangas e adoles-
centes, idosos, saude, esportes e cultura.

A sistematica adotada é extremamente burocratica, tanto
para o doador quanto para o donatéario e resulta no subapro-
veitamento da rentncia fiscal admitida pela legislacéao.

Além disso, o incentivo fiscal vinculado a projetos contri-
bui para a sustentabilidade de curto prazo das instituigoes, o
que nao lhes permite planejar suas atividades com uma viséo
de médio ou longo prazo.

X.6.(a) IRPF eIRPJ

Ao invés de pagar o total do IR devido diretamente ao
Governo Federal, o contribuinte pessoa fisica pode destinar
até 8% do IRPF devido para os Fundos da Crianca e Ado-
lescente, do Idoso ou da Cultura, e para projetos culturais, au-
diovisuais, desportivos, de prevencao e combate ao cincer ou
de atendimento a pessoas com deficiéncia, a4 sua escolha.

Os Fundos Publicos sdo mecanismos de descentralizagao
do orcamento das entidades publicas e de direcionamento de
recursos publicos a uma destinacio especifica.

Para tanto, é preciso apresentar a DIRPF no modelo
completo, sem utilizagdo do desconto simplificado.

No caso de contribuinte pessoa juridica que apure o im-
posto de renda pelo lucro real, o limite de dedugéao varia de
1% de 4% do imposto devido.?*®

Com excecao para as doagdes ao Fundo da Crianca e do
Adolescente, a doacao deve ser efetuada até 31 de dezembro

307. Lei 9.250/95, art. 12, §1° e Lei 9.532/97, art. 22.
308. Lei 9.532/97, art. 6° e legislacao de cada incentivo fiscal.
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de cada ano. A partir de 2020 essa excec¢ao se aplicara tam-
bém as doacdes ao Fundo do Idoso.3%

E possivel deduzir do IR apurado as doacdes realizadas
tantoembens comoemdinheiro, neste tltimo caso comprovado
por meio de depésito identificado na conta corrente do Fundo
ou do projeto cultural, esportivo ou de saude.

No caso da doagdo em bens, o valor a ser deduzido do
IR é aquele pelo qual o bem houver sido registrado na tltima
DIRPF do contribuinte doador, desde que néo exceda o valor
de mercado, ou o valor efetivamente pago, no caso de o bem
ter sido adquirido no mesmo ano da doagéo.

O contribuinte deve manter em arquivo os comprovantes
de propriedade do bem doado, bem como o recibo de doagéao
emitido pelo Conselho ou 6rgéao gestor do Fundo, ou mesmo pelo
titular do projeto escolhido. Do recibo devem constar o nimero
de ordem, seus dados, a data da doagao, o valor doado e 0 ano ca-
lendério, a que se referem a doacao. Este recibo é entregue pelo
Conselho, pelo 6rgéao responsavel ou pela institui¢io favorecida,
tanto para o doador quanto para Receita Federal do Brasil.

X.6.(b) Fundo de Direitos da Crianca e do Adolescente

Os Fundos de Direitos da Crianca e Adolescente, previs-
tos pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente em seu art. 260,
tém como objetivo financiar projetos que atuem na garantia
da promocgao, protecao e defesa dos direitos da crianga e do
adolescente.

Os recursos do fundo devem ser utilizados para a im-
plementacgao da politica de promocgao, defesa e protegcio dos
direitos da crianga e adolescente em conformidade com as
diretrizes formalmente deliberadas pelo conselho estadual/
municipal de direitos da crianga e do adolescente, monitora-
dos pelos Conselhos de Direitos da Crianca e do Adolescente.

309. Lei 13.797/2019.
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Seu cadastramento consiste na sistematizacao de infor-
macgoes em nivel nacional de fundos aptos a receberem doa-
¢oes dedutiveis do Imposto de Renda. A veracidade das in-
formagoes constantes no cadastro é de responsabilidade dos
gestores dos Fundos dos Direitos da Crianga e do Adolescente
distrital, estaduais e municipais.

A Secretaria de Receita Federal do Brasil faz a avaliagao fi-
nal de quais fundos estio aptos a receber doagoes. O cadastro é
imprescindivel e visa a oferecer ao contribuinte-doador maior se-
guranca e transparéncia, na medida em que o fundo destinatario
da doagéo estd em regularidade certificada pelo fisco federal.

O 6rgao publico responsavel pela administragio do fundo
deve prestar informagoes conforme solicitado, e em observan-
cia da legislagao especifica, no que se refere ao sigilo fiscal.

Alguns Municipios, como Sao Paulo por exemplo, permi-
tem que o doador escolha especificamente o projeto ja aprova-
do pelo Conselho Municipal da instituicdo de sua preferéncia,
mediante indicagao ao préprio Fundo, mas, mesmo nessa hip6-
tese, para o contribuinte poder abater do IR devido, a doacao
deve ser feita diretamente ao Fundo e néo a instituicao escolhi-
da. O Fundo é quem transfere os recursos a projetos publicos
ou privados de institui¢oes sem fins lucrativos, aprovados pelo
Conselho dos Direitos da Crianca e do Adolescente.

Para as pessoas juridicas,®® a deducéo é limitada a 1%

do IR devido, ndo se submetendo a limite em conjunto com
outras deducoes, e pode ser feita do imposto trimestral ou
mensal, com ajuste anual, sempre dentro do periodo a que
se refira a apuracédo do imposto. A dedugao deve ser efetuada
do IR devido, sem considerar o adicional do IR, do qual néo
pode haver qualquer deducéo. A doacido nido pode ser dedu-
zida como despesa operacional. Para fins de comprovacéo, a
pessoa juridica deve registrar em sua escrituracao os valores
doados, bem assim manter em boa guarda a documentagao
correspondente.

310. Lei 8.069/90; art. 206, inciso I, da CF; Lei 9.249/95, art. 3°, § 4° e Instrugio Nor-
mativa SRF 267/2002.
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Pessoas fisicas podem destinar, desde que optem pelo
modelo completo da declaracao, até 6% do valor do imposto
devido para as doacbes realizadas durante o ano-calendario,
da Declaracao de Ajuste Anual. A limitacado se aplica ao total
das doacobes realizadas aos Fundos da Crianca e do Adolescen-
te, do Idoso, da Cultura e aos projetos culturais ou esportivos.

Na situacéo de nao ter sido destinado o Imposto de Renda
durante o ano-calendério, a destinacao é permitida até o tér-
mino do prazo para entrega da Declaragio de Ajuste Anual,
geralmente 30 de abril, porém com limite de 3% do imposto
devido na Declaragao. A destinagdo também pode ser feita na
hipé6tese em que o contribuinte tenha direito a restituigao.

Nesse caso, o contribuinte deve informar na Ficha de Doa-
¢oes Diretamente na Declaragiao — ECA, constante no quadro
resumo da DIRPE, o valor a ser doado (limite disponivel é infor-
mado pelo programa) e o Fundo escolhido. O préprio programa
da DIRPF emite um DARF especifico, que deve ser pago até
30 de abril. O ndo pagamento enseja a glosa e a consequente
cobrancga do valor. O pagamento deve ser efetuado ainda que
o contribuinte tenha direito a restituigdo, ou tenha escolhido o
pagamento em quotas, mediante débito automatico.

X.6.(c) Fundo do Idoso

Fundo do Idoso é um mecanismo de incentivo fiscal, com
base no Imposto de Renda, que visa a garantia de direitos da
pessoa idosa, conforme determina o Estatuto do Idoso. Ape-
sar de ter como base um imposto de competéncia federal,
os Fundos do Idoso funcionam de forma descentralizada em
todo o pais, ou seja, cada Estado e cada Municipio deve criar
seus respectivos fundos.

Em cada unidade da federacao, cabe aos Conselhos de
Direitos do Idoso a gestao, a definicdo das regras e a fiscaliza-
¢ao dos fundos. Cada Conselho, que é uma instincia paritaria
(metade de representantes do governo e o restante eleito pela
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sociedade civil), tem liberdade na defini¢do das regras especi-
ficas de funcionamento do fundo correspondente.

Dentre tais regras, destaca-se a que determina como se
dé a captacgdo de recursos.

Historicamente, observam-se trés tipos de regras sobre
a destinacéo de recursos pelos doadores (empresas e pessoas
fisicas): captagao centralizada, modelo hibrido e doacéao livre.

Nos fundos com captacédo centralizada, os doadores de-
positam o recurso diretamente na conta do fundo, porém sem
possibilidade de indicar um projeto ou programa de sua prefe-
réncia. Nesse modelo, apds o depésito do recurso na conta do
Fundo, um chamamento publico é realizado para definir quais
iniciativas serdo executadas com os recursos mobilizados.

Em contraposigdo, ainda persistem no Brasil alguns fun-
dos que trabalham com um modelo de doagéo livre. Neste
caso, empresas fazem doacoes para os Fundos e determinam
o que deve ser feito com o recurso, podendo ser destinado a
uma organizac¢do ou para execucao direta de algum projeto
especifico da Prefeitura. No modelo de doacéo livre, a defini-
¢do da empresa se sobrepoe a qualquer processo de delibera-
¢ao do Conselho.

E importante chamar a atencao para o fato de que esse
modelo de doacgéo por livre escolha do doador, sem qualquer
selecado pelo 6rgao publico, estda em desacordo com o Marco
Regulatério das Organizagoes da Sociedade Civil (Lei
13.019/2014). A nova legislacdo veda a celebracéo de termos de
fomento ou de colaboragio sem a realizagdo de chamamento
publico prévio. Os Municipios que adotem este modelo
precisam, portanto, adequar sua legislagdo vigente a um
processo em que os projetos sejam aprovados pelo Conselho
mediante chamamento publico.

As melhores praticas recomendam o modelo hibrido,
pelo qual as empresas depositam o recurso na conta do fun-
do, ja indicando o projeto a ser financiado pela doacao. Esse
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projeto, no entanto, deve ser previamente analisado e aprova-
do pelo Conselho, por meio de um chamamento publico.

Cabe ao Conselho definir as diretrizes para aprovacao
dos projetos, que serdo submetidos via edital. Ou seja, so-
mente os planos de trabalho alinhados com a politica do idoso
local serao aprovados. Além disso, muitos fundos que traba-
lham nesse modelo permitem a retencdo de um percentual
do valor captado para o apoio a projetos prioritarios para a
politica publica municipal.

As doagbes que sdo realizadas pelas pessoas juridicas
sdo consideradas ndo dedutiveis, para efeito de Lucro Real
e Base de Célculo da Contribuigido Social; porém, de acordo
com a Lei 9.249/95, para as empresas que apurem o imposto
de renda com base no lucro real, é permitida a deducao de
determinadas doacoes, desde que seja respeitado o limite da
dedutibilidade estipulada em lei.

O contribuinte pode abater 100% das doacoes feitas dire-
tamente aos Fundos do Idoso nacional, estadual, municipal ou
do Distrito Federal.?!!

Para as pessoas juridicas, a dedugao é limitada a 1% do
IR devido em cada periodo de apuragio, vedada a deducao
como despesa operacional, como se disse.

Para as pessoas fisicas, a deducgéo é limitada a 6% do IR
devido na DIRPF. Esta limitagio se aplica ao total das doagoes
realizadas aos Fundos da Crianga e do Adolescente, do Idoso,
da Cultura e aos projetos culturais ou esportivos.

A doacgao deve ter sido feita diretamente ao fundo esco-
lhido, que transfere os recursos a projetos publicos ou priva-
dos, realizados por institui¢ées sem fins lucrativos, aprovados
pelo Conselho do Idoso.

E importante ressaltar que as doagdes de empresas e
pessoas fisicas sempre tém de ser realizadas na conta do Fundo

311. Lei 12.213/2010.
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do Idoso escolhido, que deve ter um CNPJ préprio e uma
conta bancéria especifica, diferente da conta da Prefeitura
ou do Estado, ndo devendo ser feita diretamente a instituigcao
que atende idosos. O recurso é repassado para projetos apro-
vados pelo respectivo Conselho.

X.6.(d) Projetos Culturais e Audiovisuais

O doador ou patrocinador de (i) Projetos Culturais ou
Audiovisuais aprovados pelo Ministério da Cultura (MinC)
ou pela Agéncia Nacional do Cinema (Ancine), e de (ii) obras
cinematograficas brasileiras aprovadas pela Ancine, pode
deduzir do imposto devido na Declaracdo do IR, no caso de
pessoa fisica, de 60% a 100% das doagoes ou patrocinios efe-
tuados, e, tratando-se de pessoa juridica, de 30% a 100%, das
doagbes ou patrocinios feitos. O percentual varia de acordo
com as caracteristicas do projeto e da forma de contribuicao,
se via doagdo ou patrocinio.

O contribuinte também pode abater 100% (iii) das doa-
¢Oes ou patrocinios feitos até 31 de dezembro do exercicio an-
terior ao Fundo Nacional da Cultura, (iv) dos investimentos
feitos em obras cinematograficas brasileiras aprovadas pela
Ancine, através da aquisicdo de quotas de comercializacéo,
e (v) da aquisigdo de quotas de Fundo de Financiamento da
Industria Cinematografica Nacional (Funcines).?'2

Em todos esses casos, a dedugio para a pessoa fisica esta
limitada a 6% do IR devido e, para a pessoa juridica, a 4% do
IR devido no periodo de apuracio. Para as pessoas fisicas, o
limite se aplica ao total das doagoes realizadas aos Fundos da
Crianca e do Adolescente, do Idoso, da Cultura e aos projetos
culturais ou esportivos.

Além da doagéo ou do patrocinio em dinheiro ou em bens, no
caso de projetos culturais e audiovisuais, é possivel abater do IR

312. Lei 8.313/91, Lei 8.685/93 e Lei 9.532/97, art. 6°, inciso IL.
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as doagodes e/ou patrocinios realizados através da cessdo de bens
moéveis ou iméveis, como por exemplo o comodato de uma casa.

Neste caso, o valor a ser deduzido do IR é o preco de mer-
cado que o contribuinte deixou de receber durante o periodo
de cessao (no exercicio anterior).

A doacgao e o patrocinio ndo podem ter sido feitos a proje-
to cultural ou audiovisual de pessoa vinculada ao contribuin-
te, assim entendida, (i) a pessoa juridica da qual o contribuin-
te seja titular, administrador, gerente, acionista ou sécio, na
data da operacdo, ou nos doze meses anteriores; (ii) conjuge,
parentes até terceiro grau, inclusive os afins, e seus depen-
dentes ou dependentes dos administradores, titulares, acio-
nistas ou sécios de pessoa juridica vinculada ao contribuinte.
E permitida a deducéo, no entanto, das doacdes ou patroci-
nios feitos a projeto incentivado de instituicées culturais sem
fins lucrativos criadas pelo contribuinte.

No caso dos investimentos na area audiovisual, tanto com
relacéo as quotas de comercializagdo quanto as quotas do Fun-
cines, a deducado estd condicionada a que os investimentos
tenham sido feitos no mercado de capitais, em ativos permiti-
dos por lei e autorizados pela Comissao de Valores Mobiliarios
(CVM). O contribuinte deve manter em arquivo o Certificado
de Investimento ou os documentos de aquisicdo das quotas do
fundo, e somente pode deduzir do IR o valor do investimento
se for o primeiro adquirente do Certificado de Investimento.

A alienacao dos Certificados de Investimento esta sujeita
a tributacdo do ganho de capital. Os rendimentos, ganhos de
capital e ganhos liquidos, assim como o resgate das quotas, es-
tao sujeitos a tributacao aplicivel aos fundos de investimento.

Além da baixa dos bens doados, no caso de investimen-
to na industria audiovisual, o contribuinte deve declarar as
quotas de comercializagio, conforme Certificado de Investi-
mento, e as quotas do Funcines, de acordo com o informe do
gestor do Fundo.
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No caso da cessdo temporéaria de bens, o contribuinte
deve manté-los em sua declaracéo de bens e direitos.

X.6.(e) Projetos Esportivos e Paradesportivos

O contribuinte pode abater 100% das doagoes e patroci-
nios feitos a projetos esportivos ou paradesportivos previa-
mente aprovados pelo Ministério do Esporte.3!?

Para as pessoas juridicas, a dedugio é limitada a 1% do
imposto devido no periodo de apuragio, sem reduciao ou ex-
clusdo dos outros beneficios fiscais em vigor. A doagdo nio
pode ser deduzida da base de calculo do IRPJ e da CSLL.

Para as pessoas fisicas, a deducéo é limitada a 6% do IR
devido na DIRPEF. Esta limitacao se aplica ao total das doagoes
realizadas aos Fundos da Crianga e do Adolescente, do Idoso,
da Cultura e aos projetos culturais ou esportivos.

Além da doacado e/ou do patrocinio em dinheiro ou em
bens, no caso de projetos desportivos ou paradesportivos é
possivel abater do IR as doagoes e/ou patrocinios realizados
através da prestacao gratuita de servicos, da cobertura de
gastos, ou da cessao gratuita de bens moéveis ou iméveis.

No caso de doagao e/ou patrocinio em servico, o valor a
ser deduzido do IR deve ser equivalente ao valor praticado
pelo mercado. Na hipétese de cobertura de gastos, o valor a
ser deduzido deve corresponder ao custo do dispéndio, com-
provado mediante documentacao habil. No caso da cessio de
bens méveis ou imoéveis, o valor a ser deduzido deve equivaler
ao preco de mercado que o doador deixar de receber durante
o periodo de cesséo (no exercicio anterior).

A doacéo e o patrocinio ndo podem ter sido feitos a Pro-
jeto Esportivo de pessoa vinculada ao contribuinte, assim en-
tendida (i) a pessoa juridica da qual o contribuinte seja titular,

313. Lei 11.438/2006.
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administrador, gerente, acionista ou sécio, na data da opera-
¢ao, ou nos doze meses anteriores; (ii) cénjuge, parentes até
terceiro grau, inclusive os afins, e seus dependentes ou de-
pendentes dos administradores, titulares, acionistas ou sécios
de pessoa juridica vinculada ao contribuinte; e (iii) a pessoa
juridica coligada, controladora ou controlada ou que tenham
como administradores, titulares, acionistas ou sécios de pes-
soa juridica as pessoas referidas no item (ii).

No caso da cessdo temporaria de bens, o contribuinte
deve manté-los em sua declaracio de bens e direitos.

X.6.(f) Programa de Apoio a Atencao Oncolégica
(PRONON) e da Saude da Pessoa com Defici-
éncia (PRONAS)

O Programa Nacional de Apoio a Atengdo Oncolégica (PRO-
NON) e o Programa Nacional de Apoio a Atencgdo da Saude da
Pessoa com Deficiéncia (PRONAS/PCD) foram desenvolvidos
para incentivar acoes e servicos implementados por institui-
¢oes, associacoes e fundagoes privadas sem fins lucrativos que
atuem no campo da oncologia e da pessoa com deficiéncia.?

O intuito é amplificar a oferta de servigos e expandir a
prestacdo de servicos médico-assistenciais, apoiar a forma-
¢do, o treinamento e o aperfeicoamento de recursos humanos
em todos os niveis, bem como realizar pesquisas clinicas, epi-
demiolégicas, experimentais e socio-antropolégicas.

Para tanto, as instituicoes devem aprovar previamente,
junto ao Ministério da Saude, os projetos que pretendem rea-
lizar com os recursos do incentivo fiscal. Para se habilitarem a
esse beneficio, devem ter ainda uma das seguintes certificagoes:

e CEBAS - Certificado de Entidade Beneficente de
Assisténcia Social®®®

314. Lei 12.715/2012.
315. Lei 12.101/2009.
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*  OS - Organizacao Social®

*  OSCIP - Organizaciao da Sociedade Civil de Interes-
se Puablico®”

O PRONON e o PRONAS permitem que empresas tribu-
tadas pelo lucro real e pessoas fisicas optantes pelo modelo de
declaragao completa destinem parte do seu Imposto de Ren-
da para projetos de entidades filantrépicas na area oncolégica
e de pessoas com deficiéncia.

Para as pessoas juridicas, a deducéo é limitada a 1% do
IR do imposto devido em cada periodo de apuracgio, trimestral
ou anual, para cada um dos Programas, totalizando 2%, sendo
vedada a dedugdo como despesa operacional. Essa dedugao
nao exclui outros beneficios, abatimentos e dedugoes em vi-
gor. A deducao deve ser feita do IR devido sem considerar o
adicional do IR, do qual ndo pode haver qualquer deducao.?'®

Para as pessoas fisicas, a dedugéo é limitada a 1% do IR
devido para cada um dos Programas, totalizando 2%.

As doagoes a projetos aprovados no PRONON ou no
PRONAS néo impedem que empresas utilizem outros meca-
nismos de deducao fiscal, como Lei Rouanet, Lei do Esporte,
Fundo do Idoso, Fundo para a Infancia e Adolescéncia (FIA).

Além da doacdo e/ou do patrocinio em dinheiro ou
em bens, no caso de projetos vinculados ao PRONON e ao
PRONAS, é possivel abater do IR as doagdes e/ou patroci-
nios realizados através de (i) comodato ou cessao de uso de
bens iméveis ou equipamentos; (ii) realizagdo de despesas
em conservagdo, manutencao ou reparos nos bens méveis,
iméveis e equipamentos; e (iii) fornecimento de material de
consumo, hospitalar ou clinico, de medicamentos ou de pro-
dutos de alimentacao.

316. Lei 9.637/98.
317. Lei 9.790/99.
318. Lei 9.249/95, § 4°, do art. 3°.
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Em qualquer das hipéteses, a deducdo nao pode ultra-
passar o valor de mercado. Para determinar o valor, é possivel
fazer uma avaliacdo, contendo o nome, endereco e o CPF ou
CNPJ dos avaliadores.

O contribuinte deve manter em arquivo o laudo de ava-
liacéo, se houver, os comprovantes das despesas em conserva-
¢do, manutencao ou reparos realizados em favor da institui-
¢do ou de material de consumo.

No caso da cessido temporaria de bens, o contribuinte
deve manté-los em sua declaracgao de bens e direitos.

X.6.(g) Limites individuais e Globais aplicaveis a
Pessoa Fisica e Juridica

Nos itens acima constam os limites individuais de desti-
nacio a cada Fundo ou Projeto acima descritos, sendo que o
contribuinte pessoa fisica pode destinar no maximo 8% do IR
devido, sendo até 6% para as areas da Crianca e do Adoles-
cente, do Idoso, da Cultura e do Desporto, e mais 2% para a
area de Saude (PRONON e PRONAS).

Assim, se o contribuinte destinou, por exemplo, 2% do IR
devido a um projeto voltado a crianca e ao adolescente, pode
disponibilizar mais 1% do seu IR a cada um dos demais Fun-
dos ou projetos incentivados voltados ao idoso, a cultura e ao
esporte, e mais 2% ao PRONON ou ao PRONAS.

No caso das pessoas juridicas, além dos limites especifi-
cos de cada incentivo, o limite global aplicavel as doacoes a
projetos culturais e audiovisuais, assim como ao Programa de
Atendimento ao Trabalhador, é de 4% do imposto de renda
devido, nao se aplicando as doag¢des aos Fundos da Crianga e
do Adolescente e do Idoso, aos projetos desportivos e ao PRO-
NON e PRONAS.?* O valor do adicional do imposto de ren-
da devera ser recolhido integralmente, ndo sendo permitida
qualquer deducéao.??°

319. Lei 9.532/91, art. 6°.
320. Lei 9.249, art. 3°, §4° e art. 625 do Regulamento do Imposto de Renda, aprovado
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X.6.(h) Dedutibilidade das Doacoes a Organizacoes
da Sociedade Civil - IRPJ/CSLL

Além da possibilidade de direcionamento do IRPJ devido
pela empresa que apura imposto de renda pelo lucro real, an-
tes tratado, para projetos de satde, cultura e para os fundos
do idoso e da crianca e do adolescente, as pessoas juridicas
podem também tratar como despesa operacional, dedutivel
da base de calculo do IRPJ e da CSLL, as doagoes efetuadas a
Organizacgoes da Sociedade Civil.?2!

Com esse incentivo, o contribuinte e o Governo Federal,
juntos, destinam recursos diretamente as organizagoes, ainda
que o dispéndio tenha saido dos cofres da empresa. Isso por-
que, ao deduzir a doagdo como despesa operacional, a empre-
sa acaba por reduzir seu IRPJ e CSLL em valor equivalente a
34%7°* do valor doado.

O beneficio é a deducao das doacbes do Imposto de Ren-
da (IR) e da Contribui¢do Social sobre o Lucro (CSLL), como
despesa operacional, e quem dele pode usufruir sido exclusi-
vamente as pessoas juridicas que apurem o IR pelo lucro real,
até o limite de 2% (dois por cento) do lucro operacional, antes
de computada a sua deducéo.

Os requisitos da organizacgao beneficiaria (donatéaria) sao
os seguintes:

(a) entidade civil legalmente constituida no Brasil sem
fins lucrativos;

(b) que preste servigos gratuitos em beneficio de empre-
gados da pessoa juridica doadora, e respectivos depen-
dentes ou em beneficio da comunidade onde atuem;

pelo Decreto 9.580/2018.
321. Lei n® 9.249/95, art. 13, § 2°, inciso III.
322. IRPJ (15% e Adicional de 10%) e CSLL (9%). Note-se que, no caso de institui-

¢oes financeiras, a CSLL tem aliquota de 15%.
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(c)

(d)

(e)

que seja organizagoes da sociedade civil, conforme Lei
13.019/2014 (entidade privada sem fins lucrativos que
ndo distribua entre os seus sécios ou associados, con-
selheiros, diretores, empregados, doadores ou terceiros
eventuais resultados, sobras, excedentes operacionais,
brutos ou liquidos, dividendos, isengoes de qualquer na-
tureza, participagoes ou parcelas do seu patrimonio, au-
feridos mediante o exercicio de suas atividades, e que os
aplique integralmente na consecugdo do respectivo obje-
to social, de forma imediata ou por meio da constituicdo
de fundo patrimonial ou fundo de reserva);

que observe o principio da universalizacdo dos
Servigos;

que tenha dentre seus objetivos sociais, um dos pre-
visto no art. 3° da Lei 9.790/99, independentemente
de certificacdo (promoc¢do da assisténcia social; pro-
mocdo da cultura, defesa e conservacdo do patrimonio
histérico e artistico; promogao gratuita da educacdo,
promocdo gratuita da satde; promocdo da seguranca
alimentar e nutricional; defesa, preservacdo e conser-
vacdo do meio ambiente e promocdo do desenvolvi-
mento sustentdvel; promocdo do voluntariado; promo-
¢cdo do desenvolvimento econémico e social e combate
a pobreza; experimentacdo, ndo lucrativa, de novos
modelos socio-produtivos e de sistemas alternativos
de producdo, comércio, emprego e crédito; promocdo
de direitos estabelecidos, construcdo de movos direi-
tos e assessoria juridica gratuita de interesse suple-
mentar; promocao da ética, da paz, da cidadania, dos
direitos humanos, da democracia e de outros valores
universais; estudos e pesquisas, desenvolvimento de
tecnologias alternativas, producdo e divulgacdo de in-
formacgées e conhecimentos técnicos e cientificos que
digam respeito as atividades mencionadas; estudos e
pesquisas para o desenvolvimento, a disponibilizagdo
e a implementacdo de tecnologias voltadas & mobilida-
de de pessoas, por qualquer meio de transporte);
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(f) que vede ou nao participe de campanhas de interes-
se politico-partidério ou eleitoral, por qualquer meio
ou forma.

As doagoes, quando feitas em dinheiro, devem ser realiza-
das mediante crédito em conta corrente bancaria diretamente
em nome da entidade beneficiaria, e a pessoa juridica doadora
deve manter em arquivo, a disposicio da fiscalizagdo, decla-
ragio, segundo modelo aprovado pela Secretaria da Receita
Federal,®® fornecida pela instituicdo beneficiaria, comprome-
tendo-se expressamente a aplicar integralmente os recursos
recebidos na realizacdo de seus objetivos sociais, com identi-
ficacdo da pessoa fisica responsével pelo seu cumprimento, e
a nao distribuir lucros, bonificagées ou vantagens a dirigentes,
mantenedores ou associados, sob nenhuma forma ou pretexto.

Vejamos, de forma esquematica e resumida, o beneficio
fiscal que a pessoa juridica doadora pode usufruir.

Doacao 100.000,00
Lucro operacional 5.000.000,00
IRPJ/CSLL antes da deducao 1.700.000,00
2% do Lucro Operacional 100.000,00
Novo Ll_lcro Operacional, apés a deducao 4.900.000,00
da doacao
IRPJ/CSLL depois da deducao 1.666.000,00
| Beneficio fiscal efetivo 34.000,00

X.6.i) ICMS Sao Paulo

O Governo de Sao Paulo criou o programa de acao cul-
tural,®** PAC.SP ou Proac.SE que tem como objetivo apoiar e

323. Instrucao Normativa RFB 87/96, Ato Declaratério Executivo COAEF 19/2006.
324. Lei do Estado de Sao Paulo 12.268/2006.
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patrocinar a renovagio, o intercambio, a divulgagio e a pro-
dugao artistica e cultural no Estado, bem como preservar e
difundir o seu patriménio cultural material e imaterial no
Estado; apoiar pesquisas e projetos de formacao cultural, e a
diversidade cultural, apoiando e patrocinando a preservacio
e a expansao dos espacgos de circulagio da producgao cultural.

Sao Paulo também incentiva doacoes realizadas a proje-
tos desportivos.?®

Em ambos os casos, para incentivar doacoes e patroci-
nios por empresas, o Governo concede incentivo fiscal de
ICMS, limitado a 0,2% da parte cabivel ao Estado da arreca-
dacéao anual de ICMS. O beneficio fiscal varia de 0,01% a 3%
do ICMS devido, fixado anualmente por decreto estadual.

A instituicdo deve ter programa de acio cultural, previa-
mente aprovado pela Secretaria Estadual da Cultura. E os
projetos desportivos devem ser credenciados pela Secretaria
de Esporte, Lazer e Turismo do Estado de Sao Paulo, confor-
me regulamentacao.

E louvéavel a inovacéo criada pelo Governo do Estado de
Sao Paulo com o Programa de Estimulo a Cidadania Fiscal do
Estado de Sao Paulo,**® o famoso “NOTA FISCAL PAULISTA”,
que possibilita que contribuintes do ICMS paulista doem o va-
lor que teriam a receber deste imposto destacado em cupons
fiscais de suas compras a instituicoes de assisténcia social, de
saude, de educacao, cultura e de defesa e protecdo animal.

As instituicoes beneficiam-se do Nota Fiscal Paulista, re-
cebendo créditos de ICMS e bilhetes para concorrer aos sor-
teios, a partir de documentos fiscais relativos as aquisi¢oes
préprias, ou de documentos fiscais doados por consumidores.

Para participar, as institui¢oes precisam se cadastrar jun-
to aos 6rgaos do Estado que verificam se elas efetivamente

325. Lei 13.918/2009, art. 16 e Decreto 55.636/2010 do Estado de Sao Paulo.
326. Lei n® 12.685/2007 e Decreto 54.179/2009 do Estado de Séo Paulo.
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atuam nas areas da assisténcia social, de satde, de educacao,
de cultura e de defesa e protecao animal.

Os recursos devem ser contabilizados como receita de
doacéao de crédito de ICMS e seu uso é livre, dentro do objeto
social da instituigao.

Referido programa é um sucesso sob diversos aspectos.

Aumentou a arrecadacdo sem aumentar proporcional-
mente o gasto com a maiquina publica necesséaria para fiscali-
zar inameros estabelecimentos comerciais que antes sonega-
vam o ICMS, ao ndo emitirem o cupom fiscal.

O cidadao paulistano passou a exigir o cumprimento da
lei e a pedir o cupom fiscal, sentindo no bolso o beneficio finan-
ceiro, quase que simbdlico, no tocante ao valor, mas de pro-
funda relevancia no fortalecimento do exercicio da cidadania.

Com o tempo, as institui¢coes se organizaram e essa pas-
sou a ser uma fonte relevante de recursos, tanto para aquelas
recordistas nessa modalidade de arrecadacdo, que acumu-
lam mais de um milhao de reais por semestre, e esse recurso
passou a ser fonte de custeio para agoes estratégicas para as
quais é dificil captar recursos, quanto para as institui¢oes pe-
quenas, que passaram a contar com essa quase Unica fonte de
recursos livres, tdo bem-vindos para situacoes de emergén-
cia, para atividades-meio, ou para atividades-fim, necessérias
para garantir a transparéncia e gestdo profissional eficiente,
algo que a maioria dos doadores ou parceiros, mesmo publi-
cos, ndo querem bancar, mas sim exigir.

O Governo também ganhou, pois passou a contar com a
vigilincia dos consumidores para garantir a emissao fiscal e,
por consequéncia, a arrecadacéo, ao espalhar urnas pelos di-
versos estabelecimentos comerciais e ao incentivar a emissao
dos valiosos cupons. Ganhou também ao revigorar as organi-
zagoes da sociedade civil que cumprem parte das fungoes do
Estado ao levar seus servicos a populacdo e sociedade, sem
fins lucrativos para seus instituidores.
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Até o final de 2017, o programa distribuiu quase 16 bi-
lhoes de Reais a cidadaos e instituicbes cadastradas. Desse
valor, apenas 6% foram destinados as instituigoes.

Atualmente constam como ativas no programa cerca de
4.300 instituigoes.

X.6.(j) ISS Sao Paulo

A Prefeitura do Municipio de Sdo Paulo (PMSP) conce-
de incentivo fiscal de ISS a contribuintes pessoas fisicas ou
juridicas para a realizacdo de projetos culturais, com objetivo
apoiar e promover a diversidade cultural, reconhecer e patro-
cinar agOes de producao artistica e cultural, proteger o patri-
monio material e imaterial do Municipio, ampliar o acesso e
fruicao de produgoées artisticas e culturais, inclusive locais.?*’

Esse beneficio fiscal é concedido da seguinte forma: o con-
tribuinte pode utilizar, para pagamento de tais impostos, o va-
lor destinado a projetos culturais, até o limite de 20% do valor
devido a cada incidéncia dos tributos. H4 uma limitagdo para o
gozo de tal beneficio, uma vez que em cada periodo de compe-
téncia do ISS, a aliquota efetiva minima deve ser de 2%.

A PMSE visando a ampliagdo e & democratizagao do aces-
S0 & prética esportiva, também concede beneficio fiscal a quem
estimular e promover a revelagio de atletas locais, proteger a
memoria das expressoes esportivas da Cidade de Sao Paulo,
estimular a requalificacdo urbanistica por meio da recupera-
cdo ou instalacdo de equipamentos para a préatica esportiva, e
incentivar a adogéo de clubes desportivos da comunidade.

O beneficio é concedido por meio da emissdo de certifica-
do de incentivo, com validade de um ano, que pode ser utili-
zado para o pagamento de 10% a 50% de ISS e de IPTU devi-
dos pelo contribuinte, ndo podendo, no caso do ISS, resultar,

327. Lei municipal de Sdo Paulo 15.948/2013.
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direta ou indiretamente, na redugdo, em cada periodo de
competéncia do ISS, da aliquota efetiva minima de 2%.

X.7 Impactos fiscais para o filantropo pessoa fisica

No momento em que o filantropo se decide por colaborar
com seu préprio patrimoénio a uma causa social, ele deve estar
orientado a avaliar se ha impostos a pagar, por ele e/ou pelo
donatario, e se ha possibilidade de ele ser responsabilizado
tanto pelo pagamento por si quanto pelo ndo pagamento do
tributo pelo donatéario.

Nas doagoes realizadas pelo filantropo pessoa fisica, tan-
to para donatario pessoa fisica quanto para institui¢oes, é fun-
damental analisar o valor pelo qual se da eventual doacgao.

Sobre doagoes em dinheiro ndo incide o IRPF (imposto de
renda da pessoa fisica), devendo o doador manter em arquivo
(por 5 anos) o recibo da doacao e o comprovante de pagamento.

Mas a doacao de bem ou direito pode ser realizada pelo va-
lor de custo ou pelo valor de mercado do ativo doado, & escolha
do filantropo, e, caso decida ele fazé-la pelo valor de mercado,
na hipétese de haver diferenga positiva entre o valor do bem
ou direito constante de sua Declaragido de Imposto de Renda
e o valor doado, pode incidir o IRPF sobre o ganho de capital.

A excecdo da regra, as doacbes de livros, objetos
fonograficos ou iconograficos, obras de arte e audiovisuais,
ainda que feita a valor de mercado e este seja superior ao
valor de declaracéo, se efetuada a 6rgaos publicos, autarquias,
fundacgoes publicas ou entidades civis sem fins lucrativos, e
desde que os bens e direitos doados sejam incorporados ao
acervo de museus, bibliotecas ou centros de pesquisa ou
ensino no Brasil, com acesso franqueado ao publico em geral,
o IRPF nao incide.

Nesses casos especificos, a legislacdo do imposto de renda
permite que o doador considere como valor da doagéo, para
fins de IR, o valor por ele declarado, ainda que haja ganho
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de capital, e mesmo que o recibo da doacdo seja expresso
pelo valor de mercado. O donatério pode considerar o valor
de mercado para registro contabil do bem ou direito recebido
em doacdo. Entretanto, se o donatério vier a alienar tal bem
ou direito, deve calcular o ganho de capital considerando o
custo de aquisicao igual a zero. Ou seja, o donatario torna-se
contribuinte do imposto de renda sobre o ganho de capital,
caso nio se trate de instituicdo imune ou isenta do imposto de
renda, no momento da alienacao.

Por outro lado, se o valor da doagéo for aquele constante
da dltima declaragao do doador, ou o valor pago no caso de o
bem ter sido adquirido no mesmo ano em que foi doado, nao
h4 imposto de renda a pagar. Em ambos os casos, o doador e
o donatario devem manter em arquivo (e registro contabil) o
documento da doacéo.

Ponto relevante a avaliar é a existéncia ou ndo de incen-
tivo fiscal do IRPEF, conforme tratado anteriormente, no item
X.5, acima. Nas doacées de bens e direitos, nas quais se apro-
veite incentivo fiscal de dedutibilidade do imposto de renda,
é preciso interpretar o que cada legislagdo especifica dispoe
sobre o valor a ser considerado como de doacéo, ou seja, o
histérico ou o de mercado, e atentar para as consequéncias
tributarias decorrentes.

Outrossim, deve o doador verificar atentamente a incidén-
cia ou ndo do ITCMD, normalmente devido pelo donatério, com
algumas excecgoes, ressaltando-se que a maioria das legislacoes
estaduais determina que o doador é responsével solidério pela
contribuicao ao imposto, quando o donatério néo o fizer.

E preciso verificar a legislacdo do Estado de residéncia do
doador e do donatério para se entender quem é o contribuinte do
imposto. Em Sio Paulo, alegislagio determina que o contribuinte
do imposto é o doador, por exemplo. Hipéteses de imunidade e de
isenc¢do, a depender do valor doado e da natureza da institui¢cao
donatéria, devem ser cuidadosamente observadas.
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Na hipétese de doacao de iméveis, o Estado competente
para receber o imposto é o Estado de localizagao do bem. Ea
legislagao deste Estado que deve ser avaliada para se verificar
as hipéteses de imunidade, isengao, aliquota, base de calculo,
vencimento e obrigacbes acessorias.

Geralmente, a legislagdo estadual determina como base
de calculo do imposto o valor venal do bem ou direito, o que
pode conflitar com a legislagdo do imposto de renda.

Esse ponto, se ndo bem supervisionado por profissio-
nal do Direito, pode redundar consequéncias inesperadas
e, por vezes, avassaladoras, tanto para doador quanto para
donatario.
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XI - PLANEJAMENTO TRIBUTARIO
DA FILANTROPIA

Na filantropia, o planejamento tributério consiste basica-
mente em pesquisar e debater, de forma preventiva, ou seja,
antes da realizagido de qualquer ato, quais os efeitos legais e
fiscais dele decorrentes, e escolher pelas alternativas que lhe
sejam menos onerosas, que lhe deem maior seguranca juridi-
ca na reducgio licita de tributos.

O planejamento tributario compreende principalmente
o cuidado para adotar a correta postura, do ponto de vista
fiscal, diante de tdo complexo conjunto de normas destina-
das a filantropia.

Cabe ao intérprete do Direito a anédlise antecipada da
eventual carga tributéria incidente sobre determinado ato ou
fato juridico e a possibilidade da tomada de providéncias, com
vistas a evitar o fato gerador dentro das previsoes legais exis-
tentes, ou de diminuir o fardo fiscal de modo legitimo.

Assim é que, no estudo filantrépico, amparado pelas
previsdes constitucionais e por aquelas previstas no CTN, o
profissional deve verificar o enquadramento dos fins da insti-
tuicdo e da forma de atuar a filantropia, orientando medidas
de governanca, no sentido de impedir pagamentos indevidos,
que a onerem a injustificadamente, bem como que coloquem
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em risco a perenidade do atendimento a causa e, além disso,
do patriménio pessoal dos gestores.

Afora os requisitos da Constituicdo Federal e do CTN, a
legislacdo de cada um dos tributos por vezes impbe mais al-
gumas condigoes, cujas constitucionalidades sdo passiveis de
questionamento, mas que permanecem sendo exigidas pelas
administracoes tributarias.

Diante da burocracia que nevralgicamente consome nos-
so pais, claro é que se as condicoes adicionais puderem ser
atendidas pela instituicdo sem lhe trazer qualquer prejuizo,
ainda que inconstitucionais, melhor se evitar o desgaste e o
custo de uma eventual discusséao judicial do que enfrenta-la.

Todavia, essa postura que nés, brasileiros, nos acostuma-
mos a adotar, no sentido de evitar a demanda judicial infinda-
vel e acatar o cumprimento de exigéncias indevidas, ndo pode
engessar a instituicdo no cumprimento de sua finalidade so-
cial. Se necessario for, ainda que tenhamos o Poder Judiciario
abarrotado de processos, cumpre a instituicdo, devidamente
representada por um advogado, enfrentar a questao, lutar e
exigir seus direitos, em beneficio da populacio que clama por
sua atividade, direta ou indiretamente.
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XII - PLANEJAMENTO SUCESSORIO
DA FILANTROPIA

A palavra filantropia vem do grego e significa “amor a
humanidade”.

“0 amor é a alegria pelo bem; o bem é o iinico fundamento do
amor. Amar significa querer fazer o bem para alguém.”

Santo Tomas de Aquino

Dentro do planejamento sucessério familiar, o exercicio
da filantropia representa a oportunidade de a familia se unir
em torno do abrago da causa social, ressignificar seus valo-
res humanos, reforcar sua cultura, desempenhar sua misséo,
dando um significado transcendente ao seu patrimoénio e dei-
xando seu legado a sociedade.

Ha grupos que séo sensiveis a causa social e desenvolvem
com sucesso a disseminagio do bem fazer, contagiando geracoes.

As maneiras de as pessoas, as empresas e as familias
exercerem a filantropia variam. A atuacao pode ocorrer como
praticantes da acédo social, através de trabalho voluntario,
ou por meio de iniciativas pontuais de ajuda ao préximo e/
ou de projetos sociais planejados. O financiamento da acéo
social, via doagdo direta de dinheiro para as organizacoes ja
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constituidas, ou por intermédio da criagdo de associagdes ou
fundacoes proéprias, € relevante e se faz necessaria.

Pouco importa a forma, quer seja doando de si, de seu
tempo, de seu patrimonio ou rendimento, em favor da socie-
dade, dos menos favorecidos e necessitados de oportunida-
des, fato é que a filantropia é fundamental para equilibrar a
economia e amenizar desigualdades sociais. E essa inje¢do de
dnimo e empatia a causa social quando passada de geracéo
para geracgio, tanto quanto outros importantes valores, fazem
a diferenca no mundo.

“Seja a mudanca que vocé quer ver no mundo.”

Mahatma Gandhi

Nesse agir de acordo com o que se acredita, nos peque-
nos atos, o mundo comeca a mudar, melhorando a vida das
pessoas, dos animais, do planeta, pensando globalmente e
atuando localmente.

Ocorre que as pessoas tém crencas diversas, e o entendi-
mento, o exercicio da benemeréncia, pode variar muito de pai
para filho. A causa de um pode ser distinta da do outro, ainda
que ambos sejam igualmente predispostos a filantropia.

Herdar uma empresa é bastante diferente de herdar uma
instituicdo sem fins lucrativos. Por isso é que muitos patriar-
cas tém receio de que sua empreitada filantrépica nao frutifi-
que apds a sua sucessio.

Admitindo que haja a adeséo familiar a causa, ainda per-
siste a questdo: como o projeto filantrépico se sustenta sem
depender das doacdes da familia ou de seus instituidores?

Nessa toada, as oportunidades de contribuir socialmen-
te ndo se restringem a organizagdo de uma associacao ou de
uma fundacéo, e ja ha outras saidas como os fundos de dota-
¢ao, ou fundos endowment, também chamados de fundos pa-
trimoniais filantrépicos, como se viu, com vistas a perenizar o
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investimento e a manter a continuidade saudavel da emprei-
tada filantrépica.

Assim é que familias e grupos brasileiros vém sendo a
cada dia mais atraidos pelo ideal de investir em prol de uma
causa social. Dentro dos planejamentos sucessérios de fami-
lias que detém patrimonio, muitos de seus membros se preo-
cupam em alocar parte dele em beneficio da sociedade.

A cultura do bem é geradora do senso de pertencimento,
autoestima e gratiddo. Os herdeiros querem se engajar nas
causas e, na maior parte das vezes, se orgulham ao levantar a
bandeira da educagéo, da satde, da cultura, do meio ambien-
te, entre outras.

E a prética tende a crescer com a chegada dos chama-
dos Milleniuns ou integrantes da Geracéo Y, formada pelos
jovens nascidos entre 1980 e 2000. Sao eles apelidados de
“Geragao on Demand”, pois querem ter e fazer o que bem
entenderem, quando e como quiserem e qualquer coi-
sa que seja menos do que o seu desejo nao é o suficiente.
Além de exigentes, os Milleniuns nio esperam. Essa uma
caracteristica extremamente positiva que eles carregam em
si especialmente sob o ponto de vista da solidariedade, que
na maior parte das vezes nao pode aguardar.

Diferentemente das geragoes anteriores, e, ao contrario
dos Baby Boomers e da Geragao X, para os Milleniuns o ser/
compartilhar é mais edificante do que o ter, e este é outro as-
pecto que os direciona genuinamente ao caminho filantrépico.

Nesse ponto, inclinam-se a enderecar um olhar mais cui-
dadoso sobre a causa social, a simpatizar com a atitude filan-
tropa. Ter um propdsito é o que ha de mais vital para os Mille-
niuns. Fazer o que se ama, e fazer bem feito o que se ama, é a
grande meta dessa geracdo que chega para transformar todos
os modelos tradicionais.

Ou seja, nasceram prontos para viver a filantropia de for-
ma natural.
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Por isso é que alguns projetos sociais tém atraido essa
juventude imediatista, mobilizando-os como voluntérios.

Um bom exemplo é o TETO, uma organizagio interna-
cional presente na América Latina e Caribe que estd ha dez
anos no Brasil, trabalhando pela defesa dos direitos de mora-
dia digna, vivenciando a acdo conjunta de seus moradores das
comunidades mais precérias e dos jovens voluntarios, concla-
mados nas escolas e universidades para trabalharem lado a
lado, na construcéo de casas. Esse exemplo é importante pois
a “mocada” constréi moradias durante um final de semana e
atende ao seu afa de ver algo pronto, transformado e trans-
formador. Eles conseguem exercer, com comec¢o, meio e fim, o
proposito que os move, e entender que sua agao faz a diferen-
¢a na vida do outro, interagindo com, e enxergando o ajudado.
Esse entre outros projetos tem mobilizado os jovens de nosso
pais, contagiando-os, rendendo-lhes bem-estar e compreen-
sédo de diferentes realidades.

“Esta é o que considero a verdadeira generosidade. Vocé dd
tudo de si, e ainda sente como se ndio lhe tivesse custado nada.”

Simone de Beauvoir

Essa tendéncia humana de, reconhecendo as necessidades
do préximo, dar e compartilhar acima de qualquer interesse,
tratando de satisfazer os menos favorecidos dentro das suas
possibilidades, e que se conhece como generosidade, é atempo-
ral, ndo tem idade, nem geragio, € ndo tem métrica. E, sempre,
o maior beneficiado é o que ajuda, cem por cento das vezes.

»

“A caridade é a felicidade dos que dao e dos que recebem.

Camilo Castelo Branco
Benemeréncia é virtude que néo se herda, mas que pode

ser desenvolvida a custa do exemplo dignificante e do exer-
cicio dos valores altruisticos, e tem ténus para concentrar a
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expressdo méaxima dos valores familiares, engajar herdeiros,
despertar linhagens e mudar o mundo, nao custa nada repetir.

As geracoes atuais, preocupadas com a responsabilidade
socioambiental, j assumem a filantropia com a mesma serie-
dade com que avocam os negdcios da familia, com um foco
maior nos resultados, usando ferramentas de gestdo como
planejamento estratégico e avaliagido de impacto.

A filantropia tem um poder muito maior de influenciar o
contexto social, porque atua em rede, na busca do impacto co-
letivo, e em parceria com os Governos, com os cidadaos, com
as empresas e com as familias doadoras, é ferramenta indis-
pensavel no Planejamento Sucessoério.

XII.1 Sucessao na Associacao e na Fundacao

Um aspecto especialmente importante para pessoas fisi-
cas que queiram instituir uma associagdo ou uma fundacgéao é
saber que a qualidade de associado, instituidor ou dirigente
nao é transmissivel automaticamente por heranca para seus
descendentes ou ascendentes, ou por ato de vontade entre um
associado e um nao associado.

No caso de associagoes, o Codigo Civil determina que a
qualidade de associado é intransmissivel, exceto se o Estatuto
nao dispuser o contrario.?”® Ou seja, ainda que o associado seja
titular de quota ou fragdo ideal do patriménio da associacao,
a transmissdo desse direito patrimonial (sucessio dos direitos
patrimoniais) aos herdeiros nao implica, de per si, a atribuigio
da qualidade de associado ao adquirente ou ao herdeiro peran-
te a associagdo, salvo se o Estatuto assim determinar** visto
que o direito associativo, como regra geral, é personalissimo.

Assim, caso seja desejo do associado titular que seus
sucessores assumam seu posto quando de seu falecimento,
é preciso fazer isso constar expressamente no documento

328. Cédigo Civil, art. 56.
329. Cédigo Civil, art. 56, paragrafo tnico.
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societério. E necessario definir como se dara a sucessio, tan-
to do ponto de vista formal quanto do exercicio de vantagens
especiais previstas no Estatuto.

Quantas e quais pessoas herdarao os direitos associativos?
Se o falecido tinha direito a um voto, todos os seus sucessores
terao direito a um voto a ser exercido em conjunto ou cada her-
deiro tera direito independente e individual de voto? Sao pon-
tos a serem tratados no planejamento da filantropia familiar.

No caso de fundacées ndo hi que se falar em sucesséo,
pois inexiste direito associativo ou patrimonial, diferentemen-
te das associagoes. E hé que se cuidar da forma, ainda quando
o continuismo na atividade seja a tonica familiar.

Por exemplo, para garantir que algum dos 6rgaos de ad-
ministracdo deva sempre contar com a participacao de algum
membro da familia, é possivel estabelecer essa regra no Esta-
tuto Social de fundacoes e de associacoes.

Ou seja, se ndo houver um planejamento de sucessao da
familia para posi¢oes na associacdo ou na fundacéo, aqueles
que quiserem dar seguimento ao legado filantrépico de seu
familiar falecido terdo que tomar as providéncias cabiveis a
qualquer terceiro estranho a institui¢cdo para nela ingressar.

A todo modo, para planejar a sucessio, antes de mais
nada é preciso contagiar os familiares com a vontade de se
dedicar a atividade filantrépica, para, apés, criar regras es-
tatutarias de forma que a sucessio se proceda, sob pena de
a fungao se tornar um fardo ao herdeiro, que, em dltima ins-
tancia, pode renunciar a posi¢ao que lhe tiver sido designada.

XII.2 Perenidade do Projeto Filantrépico

Infelizmente, a filantropia ainda nédo desponta como um
valor cultural significativo do povo brasileiro. A pesquisa inti-
tulada “World Giving Index” de 2018,%* estudo feito pela Cha-
rities Aid Foundation (CAF), instituicio com sede no Reino

330. Disponivel em: https://bit.ly/2GDGvss Acesso em: 28 abr. 2019.
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Unido e que no Brasil é representada pelo IDIS - Instituto
para o Desenvolvimento do Investimento Social, aponta-nos
em posicao muito ruim: entre 144 paises, estamos na 1222 po-
sigdo. Mas isso ndo é porque somos um pais em desenvolvi-
mento, ou com grande massa de populagido pobre. Se assim
fosse, a CAF néo identificaria Quénia, Serra Leoa, Libéria
entre os top 20, muito mais bem ranqueados do que o Brasil.

Se a questao nao é socioecondémica, o que esta por tras disso?

Est4 a falta de planejamento, de sustentabilidade da con-
duta filantrépica, a auséncia de incentivo e a negligéncia da
informacéo.

No Brasil, o termo filantropia costuma ter sentido pejo-
rativo, associado a assistencialismo, ajudas paliativas que néo
trazem a solucao para os problemas sociais, pois nao tratam
de suas causas.

Muito se diz que a sociedade civil faz a caridade que ame-
niza a dor, mas nao resolve os problemas de base. Sera que
Nelson Rodrigues estava certo ao afirmar:

“0 brasileiro so é soliddrio na tragédia”

O brasileiro é solidario sim, apenas nao tem incentivo e
cultura filantrépica organizada. O Brasil, nona economia do
mundo, tem potencial para multiplicar o volume de doagoes
e mobilizar valores para financiar instituicoes beneficentes e
projetos sociais perenes, muito além da ajuda humanitaria em
tragédias pontuais.

Ocorre que, diante de tantos escandalos vivenciados, dis-
sipou-se entre a populacdo uma desconfianca justificada com
relagdo a algumas ONGs, somada a falta de incentivos e as
dificuldades criadas pela tirania do aparelho administrativo
que nao facilita a doa¢ao, nao promove beneficios fiscais sufi-
cientes, burocratiza e desestimula.

A néo faltar projetos carentes de recursos, pessoas ne-
cessitadas do béasico, comida na mesa, educacéo, satide, como
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familias, empresas e pessoas entusiasmadas com a ideia de
doar devem agir? A questao é: o que fazer e como fazé-lo.
Como ligar as duas pontas, a de quem quer doar e aquela que

precisa receber e quanto custa fazer isso.

“Ndo espere por grandes lideres; faca vocé mesmo, pessoa a
pessoa. Seja leal as acdes pequenas porque é nelas que estd a
sua forca.”

Madre Teresa de Calcuta

Cabe a nés, brasileiros, de forma individual, assimilar a
filantropia muito além do cumprimento da obrigacdo moral
de devolver a sociedade pelo muito recebido, garantir um lu-
gar no céu, diminuir as causas dos conflitos sociais, das desi-
gualdades, da violéncia.

A partir dai, temos que lutar juntos para que a legislacao
nos ajude a ajudar.

O Governo brasileiro ndo incentiva a filantropia, ndo es-
timula as doagoes, especialmente de pessoas fisicas. Pior, o
Brasil é um dos poucos paises que retalia quem faz doacéo.
Ora, o ITCMD, como se viu, é tributo estadual que costuma
incidir sobre o valor das doacoes, e, regra geral, o contribuin-
te é aquele que recebe a doagdo. Ou seja, o Estado participa
de parcela da doacdo benemérita. E se a doagdo nao for de
dinheiro, mas de uma casa, por exemplo, o que ocorre? Ora, a
instituicdo donataria que nio dispuser de valores para contri-
buir o imposto estadual incidente tera que declinar da doacéo.

Paradoxalmente e sem o devido debate publico, os Go-
vernos estdo ampliando as trincheiras as doagoes para causas
de interesse publico. No intuito de ampliar a arrecadacéo dos
Estados, estd em pauta o aumento do ITCMD, que em 2018
tem aliquota média de 4% para a maioria dos Estados, poden-
do chegar atualmente a 8%.

Com isso, os Governos, mirando na taxacido de doa-
¢oes e de herancas, podem “acertar em cheio” nas doagoes

296



O LEGAL DA FILANTROPIA
A GOVERNANCA JURIDICA COMO TUTELA DA FILANTROPIA

filantrépicas, e, com isso, alargar a barreira ao financiamento
social, entrincheirando ainda mais a sociedade civil brasileira.

Nos Estados Unidos, assim como na maioria dos paises
desenvolvidos, o Estado segrega as doagoes privadas (que in-
cluem herancga) das doagoes filantrépicas, e, diferentemente do
que ocorre no Brasil, em outras nagées ndo se paga para doar.
Nos paises de primeiro mundo, se por um lado a transferéncia
de patrimonio para herdeiros sofre tributagéo elevada, por ou-
tro a legislagdo concede a nio incidéncia quando a destinacao
for filantropia. Essa politica fiscal estimula os herdeiros a pro-
duzirem, ja que parte significativa da heranca de seus pais é re-
tida pelo Estado, ao mesmo tempo que incentiva a filantropia,
livrando da tributacdo a parcela nela aplicada. Dai surgirem
movimentos como o Giving Pledge, articulado pelos bilionarios
Bill Gates e Warren Buffet, como um compromisso dos indivi-
duos e das familias mais abonadas do mundo de dedicar, em
vida, mais da metade de sua riqueza a filantropia.

Fato é que a legislagao tributaria nacional contrasta com
a de paises campedes de filantropia, e é por isso que se afir-
ma, sem medo de errar, que o0 nosso pais nao corrobora as
doacbes incentivadas. Se as deducdes do imposto de renda
fossem maiores e mais simples, os individuos e as empresas
teriam estimulo para doar mais para as instituicées sociais e
ainda perpetuar o legado da familia, contribuindo, inclusive,
para a imagem de suas empresas.

Infelizmente, os incentivos fiscais de impostos sdo bas-
tante limitados no Brasil, tanto no que diz respeito a inci-
déncia do ITCMD sobre a doacdo quanto a deducéo do valor
doado no imposto de renda, com limites muito baixos. Pior
ainda, os procedimentos exigidos para viabilizar doagoes sao
tao burocraticos que inibem potenciais doadores.

E as familias doadoras, suas empresas, ndo tém muita li-
berdade para escolher a organizacao filantrépica destinataria
de suas doacoes; as opcoes sio restritas a projetos e iniciati-
vas previamente chancelados pelo Governo para receberem
recursos incentivados.
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A informacao sobre o setor sem fins lucrativos no Brasil
ainda é deficitaria, mas vem melhorando, dia a dia. Em 2018,
o IPEA publicou o perfil das organizacoes da sociedade civil
no Brasil, a partir de dados oficiais do Governo, apontando
que ja sdo mais de 820 mil no Brasil, que estdo principalmen-
te localizadas na regido Sudeste e atuam, principalmente, na
causa de defesa de interesses.?*!

Para que a filantropia sustentéivel seja praticada, é preciso
desburocratizar, estimular a sua pratica, incentivar fiscalmente
as doacobes e garantir sua sustentabilidade, implantar igualda-
de nas acoes publicas e cobrar eficiéncia na administracao de
recursos arrecadados. Temos muito por caminhar, mas ja esta-
mos dando bons passos e trilhando caminhos auspiciosos.

A Lei 13.800, de 07/01/2019, é prova disso. Com ela nas-
ceu o endowment em solo patrio e, com ele, a sustentabilidade,
a possibilidade de se criar fonte de recursos de longo prazo
para o fomento das instituigoes apoiadas e para a promocgao
de causas de interesse publico. O endowment, como se viu,
arrecada, gere e destina doacgoes filantrépicas, constituindo
fonte de recursos de longo prazo, a partir da preservagao in-
c6lume de seu capital e a aplicagdo apenas dos rendimentos
por ele gerados para a causa que se pretenda apoiar.

Ora, este é um marco, na jornada incansavel do Tercei-
ro Setor na luta por isencgodes fiscais, maior transparéncia e
profissionalizacdo das instituigoes, garantias de sustentagao,
modelos filantrépicos inspirados no ‘além trépicos’, capazes
de somar forgas para a promocao do bem coletivo.

Desta feita, mais urgente e ululante do que o Planejamen-
to Sucessério da Filantropia no Brasil ser adotado pela fami-
lia empreséria, deve ele ser abragado pela sociedade e consis-
tir na preparacado de um trabalho para as préximas geracoes.
Temos hoje a tarefa de planejar efetivamente, percebendo a
realidade, reavaliando o processo vigente e discutindo novas

331. Disponivel em: https://bit.ly/2Gt6pAh Acesso em: 28 abr. 2019.
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opcoes, a exemplo do endowment, construindo um referencial
futuro para que alcancemos, da melhor forma possivel, os ob-
jetivos almejados.

Fundamental é que o planejamento da filantropia e a sua
perenidade sejam percebidos como um processo ciclico, um
circulo virtuoso, a lhe garantir continuidade, havendo uma
ininterrupta e crescente realimentacdo de doacdes, propos-
tas, resultados e solugoes interativas.

E preciso tirar a trave dos olhos de nossos legisladores
pois é fato que, se tivéssemos nés um sistema que funcionasse
devidamente, uma politica fiscal adequada e campanhas de
mobilizagio relevantes a incentivar a doagao, nosso Brasil, de
todos os brasileiros seria melhor, um brasileiro no teria mais
brasilidade que o outro.

Temos muito a amadurecer neste nosso pais tropical,
abencoado por Deus e bonito por natureza, e o PLKC Advoga-
dos tem feito a sua parte, muito bem representado pela sécia
Priscila Pasqualin e por outros de seus sécios, nessa luta em
prol da filantropia no Brasil.

E vamos, assim, caminhando. Um passo deve suceder ou-
tro passo, e suceder outro passo, sem que nunca se pare de
caminhar. Essa é a nossa missio.
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XIII - CUIDADOS NA FILANTROPIA

XIII.1 Remuneracao de Dirigentes

Ponto importante e de extremado cuidado vem a ser a
remuneracao de administradores de institui¢oes, questao his-
toricamente polémica.

Nas institui¢oes de satide e de educacéao, a pratica da re-
muneracao dos dirigentes sempre foi mais bem aceita, seja na
qualidade de reitores, professores ou médicos, seja na quali-
dade de administradores propriamente ditos.

Inicialmente, esta era também a opinido do Ministério
da Fazenda, que entendia que “a remuneracdo atribuida a
administradores ou dirigentes de instituicdo de educagdo, pela
prestacdo de servicos ou execucgdo de trabalho, ndo desfigura a
imunidade...” desde que seja uma “contraprestacdo pela rea-
lizagdo de servicos ou execucdo de trabalhos, sem dar margem
a se traduzir tal pagamento em distribuicdo de parcela do pa-
trimoénio ou das rendas da institui¢cdo.” E ainda esclarecia que
tais servigcos seriam aqueles “necessdrios a sua manutencdo,
sobrevivéncia e funcionamento, como os realizados por admi-

nistradores, professores e funciondrios”.?*

332. Parecer Normativo CST 71, de 04.07.1973.
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No entanto, posteriormente, a legislagido ordinaria fede-
ral3®¥, ao regulamentar a imunidade de impostos e de contri-
buicbes sociais, vedou a remuneracao de dirigentes.

No entendimento da Receita Federal,?** aplicavel aos im-
postos federais, dirigente é “a pessoa fisica que exerca funcao
ou cargo de diregdo da pessoa juridica, com competéncia para
adquirir direitos e assumir obrigacées em nome desta...”. E, ain-
da, “nao se considera dirigente a pessoa fisica que exerca func@o
ou cargo de geréncia ou de chefia interna na pessoa juridica.”

Note-se que a concepcio da Receita Federal espelhada
em Instrucdo Normativa ampliou, ainda, a vedagéo estabele-
cida na Unica lei complementar que regulamenta a imunida-
de — o0 Cédigo Tributario Nacional — ao impedir que dirigente
receba remuneracio tanto pelo exercicio da fungéo diretiva,
quanto pela prestacdo de servicos necessarios a instituigao,
nao relacionados com aquela fungao.

Ja no entendimento do entdo Ministério da Previdéncia e
Assisténcia Social,*® aplicidvel as imunidades de contribuicées
sociais, a vedagao alcangava apenas a remuneracgio pelo exerci-
cio da funcao diretiva, ndo abarcando a remuneracéo pela presta-
¢ao de servicos técnicos profissionais necessarios a organizacio,
mesmo quando prestados por membros dos 6rgéos diretivos.

As disputas judiciais e administrativas que trataram do
tema®¢ confirmaram o que os juristas defendiam: remunera-
cao de dirigentes, desde que a valor de mercado, nédo é dis-
tribuicdo de parcela do patriménio ou rendas da instituigcao

333. Lei 8.212/91, art. 55 (posteriormente revogado pela Lei 12.101/2009); Lei
9.532/97, art. 12, § 2°, letra “a”.

334. Instrucdo Normativa SRF 113/98.

335. Parecer CJ 639/96 e a Ordem de Servigo INSS 147/96, com disposi¢do mantida
na OS 210/99, neste sentido.

336. Apelacéo 859.510-8, 1°TACSE, 122C, j. 06.04.2004; Ac6rdao 101-93.916, 1* Cam.,
1° Cons. Contribuintes; Acérdao 101-94.657, 12 Cam., 1° Cons. Contribuintes, j.
12.08.2004; Acérdao 101-95505, 12 Cam., 1° Cons. Contribuintes, j. 27.04.2006; Or-
dem de Servico da Diretoria de Arrecadagéo e Fiscalizagdo do INSS n° 210/99.
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sem fins lucrativos nem distribui¢do de lucros, mas sim uma
contraprestacdo por uma atividade exercida em prol do bom
andamento da instituigéo.

O que as decisdes administrativas e judiciais repudiam?”
é a préatica de distribuicao disfargada de lucros, em verdadei-
ra fraude a legislagao tributaria, de forma a pagar salarios
exorbitantes, fora do padrao de mercado, por servicos muitas
vezes desnecessarios, a membros da instituicao.

A distribuicao disfargcada de lucro é pratica contraria a le-
gislacao e deve ser realmente proibida, mas deve ser provada e
nao simplesmente presumida pelo fato de a institui¢do remune-
rar seus dirigentes. Ora, se um dirigente voluntario néo realizar
o trabalho que lhe é afeito, a instituigéo fica obrigada a contra-
tar um terceiro para fazé-lo, posto que o desenvolvimento da
funcéo é necessario, independentemente de quem a preste.

Antes mesmo de a legislagdo ter passado a permitir ex-
pressamente a remuneracao de dirigentes estatutarios, de-
cisdes administrativas e judiciais ji entendiam plenamente
véalidos, inclusive com parecer favoravel do Ministério da Pre-
vidéncia Social em caso concreto, o pagamento de remunera-
cao fixa e boénus adicional a diretor de instituigdo imune que
prestasse servigos a ela, pois referida remuneragéo era com-
pativel com aquelas praticadas no mercado e estava prevista
no plano de salérios da instituigdo, aplicavel a qualquer em-
pregado que ocupasse aquele cargo.3®

A luz da legislagdo atual sobre o tema, é permitida a
remuneracgao dos dirigentes de associagdes, fundacdes ou
organizacdes da sociedade civil, sem fins lucrativos, desde
que atuem efetivamente na gestio executiva da instituicao.

337. Apelacdo 833.315-5/5-00, TJSE 15°CDE j. 13.11.2008; Acérddo 107-08.843, 72
Cam., 1° Cons. Contribuintes, j. 09.11.2005; Processo de Consulta 140/07, SRRE, 12
RE 23.01.2008.

338. AMS 96.04.62886-0/PR, 22 T., TRF 42 R.; Ac6rdao 101-94.657, 1* Cam., 1° Cons.
Contribuintes, j. 12.8.2004; Parecer CJ 639/96; Recurso 3602/96, 42 Cam., Cons. Re-
cursos da Previdéncia Social; Nota Técnica 73/2001, Consultor Juridico MPAS.
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O mesmo dispositivo legal determina que a remuneracgao
deve respeitar os valores praticados pelo mercado na regido
correspondente a sua area de atuacéo, ser fixada pelo 6rgao
de deliberagéo superior e registrada em ata.

E importante mencionar que, na tentativa de reconhecer a
necessidade de profissionalismo na conduc¢ao das instituicoes,
a legislacdo que disciplina a remuneracdo de dirigentes
foi alternada por diversas normas esparsas, tendo restado
uma verdadeira colcha de retalhos. Cabe a cada instituicao
avaliar qual a sua situagao, para verificar a melhor forma de
estabelecer a remuneracao, com seguranca juridica.

Apesar de a legislacédo definir que a renumeracao deve ser
limitada aos valores praticados no mercado, a mesma lei®® esta-
belece algumas restri¢oes adicionais, como a limitagdo do valor
da remuneracao do dirigente estatutario, em seu valor bruto, a
70% do limite estabelecido para remuneracéo de servidores do
Poder Executivo Federal, e a vedagao de remuneragéo de conju-
ge ou parente até terceiro grau, inclusive afim, de instituidores,
associados, diretores, conselheiros, benfeitores ou equivalentes.

As limitagées mencionadas foram incluidas pela Lei
12.868/2013, que veio reformar a Lei 12.101/2009, que estabe-
lece os critérios para a concessdo do CEBAS - Certificado de
Entidade Beneficente de Assisténcia Social. Dessa forma, en-
tendemos que estas limitagoes seriam apliciveis, no méaximo,
as institui¢des portadoras desse certificado. E, ainda, a redacao
vigente, estabelecida em 2015,* indica ser possivel a remune-
ragio de dirigentes de associagoes, fundagoes e organizagoes
da sociedade civil que cumpram os requisitos previstos nos
arts. 3° e 16 da Lei da OSCIP que, entre outras coisas, determi-
na que os servigos sejam prestados de forma universal, ou seja,
nao apenas aos associados ou membros da instituicao.

339. Lei 9.532/97, art. 12, §§ 4° e 5°.
340. Lei 13.204/2015.
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Nao hé razbes para que se estabelega o limite a remu-
neragéo assim como a vedacgdo da remuneragéo de parentes.
Ora, a filantropia muitas vezes nasce no seio da familia e é
justo e razoavel que o familiar que exerca a funcao de diri-
gente executivo da instituicdo seja remunerado. Claro é que a
remuneracio deve respeitar os valores de mercado e, para se
evitar qualquer nepotismo, é recomendavel que a instituicao
estabeleca politicas para afastar conflitos de interesse, impe-
dindo, o quanto possivel, que um familiar vote em decisoes
que digam respeito a outro familiar.

Diante da multiplicidade de critérios a serem considera-
dos para estabelecer o limite da remuneragao dos dirigentes,
a Receita Federal do Brasil emitiu parecer, através da Solucéo
de Consulta COSIT n° 94, de 16 de junho de 2016, tanto no
que concerne ao IRPJ, CSLL, COFINS e PIS/PASEP sobre
folha de salérios, no sentido de que a entidade sem fins lucra-
tivos, para ter direito a isencdo do IRPJ, da CSLL, bem como,
para sofrer a incidéncia da COFINS e da Contribuicdo para o
PIS/Pasep com base na folha de saldrios prevista no art. 13, IV,
da MP n° 2.158-35, de 2001, deve atender a todos os requisitos
legais que condicionam o beneficio, inclusive a limitacdo a re-
muneracgdo dos dirigentes pelos servicos prestados, de que trata
o art. 12 da Lei n® 9.532, de 1997.

Outro posicionamento da Receita Federal entende, ain-
da, que toda instituicdo sem fins lucrativos pode remunerar
seus dirigentes estatutarios, desde que atenda as limitagoes
quanto ao valor da remuneracgio e participacdo de familiares
no quadro de dirigentes remunerados.’*

A partir dessa interpretacao, é possivel entender que as
institui¢coes de educacgéo e assisténcia social, imunes a impos-
tos, com ou sem CEBAS, podem remunerar seus dirigentes
estatutarios, desde que o valor seja compativel com o merca-
do na regido correspondente a sua area de atuacéo, devendo

341. Posicao reafirmada na Solucdo de Consulta COSIT 50, de 22.2.2019. No caso, a
consulente era uma associagio que presta servicos a seus associados, exclusivamente.
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seu valor ser fixado pelo 6rgéao de deliberagao superior da en-
tidade, registrado em ata, com comunicagdo ao Ministério Pa-
blico, no caso das fundacoes, sem as limitagoes previstas nos
§8§4° e 5° do art. 12 da Lei 9.532/97.

Destacamos, por fim, que na tramitacdo dos projetos de
lei relativos ao endowment os préprios 6rgaos de controle en-
tenderam ser de suma importancia que o marco regulatério
previsse expressamente a possibilidade de remuneragao dos
membros do Conselho de Administracdo, Comité de Investi-
mentos e Conselho Fiscal, tal como constou na redacgéo final
da Lei 13.800/2019, para garantir que o patriménio do fundo
patrimonial seja aplicado de maneira responséavel e com pro-
fissionalismo, de forma a atingir a finalidade de perenidade
no longo prazo, em favor de uma causa de interesse publico.

XIII1.1.(a) Remuneracao Variavel

Ponto sensivel, mas crucial para a retenc¢ao de talentos
na instituicao, é a possibilidade de estabelecer remuneracgao
variavel em institui¢oes sem fins lucrativos.

As instituicées sem fins lucrativos sdo empregadoras
de grande parcela da populacio e devem respeitar, tal como
qualquer empresa, as leis trabalhistas e previdenciarias.

A Constitui¢ao Federal concede imunidade as entidades be-
neficentes que oferecem a populagéo servigos que o Estado teria
obrigacao de fornecer, mas isso nao significa que as instituicoes
sem fins lucrativos imunes ndo possam remunerar, tal como
qualquer outra empresa, seus empregados e colaboradores.

A vedacgio aplicavel, desde a Constituicdo Federal até a
legislacao infraconstitucional, é a de distribuicdo de lucros,
rendimentos e patrimonio a pessoas como favorecimento ou
enriquecimento dessas pessoas as custas das atividades da ins-
tituicdo imune, sem o carater contraprestativo. Nao ha vedacgao
— e obviamente nédo poderia haver — a remuneracao devida pelo
trabalho efetivamente realizado em favor da instituigéo.
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Vejamos entdo o pagamento de bonus, gratificagées ou de pro-
grama de participacao dos trabalhadores nos lucros ou resultados.

Neste ponto ha que se enfatizar que a legislacéao traba-
lhista é inteiramente aplicavel as institui¢ées sem fins lucra-
tivos imunes. Assim, verifica-se que a Consolidacéio das Leis
do Trabalho (CLT) prevé como remunerac¢do nao sé o sala-
rio fixo, mas toda e qualquer gorjeta, comissio, percentagem,
gratificacoes ajustadas e abonos pagos ao empregado.®

A jurisprudéncia trabalhista ja se consolidou no sentido
de integrar a remuneracao, para todos os efeitos, os conheci-
dos “bbénus”, também denominados gratificacoes, semestrais
ou anuais, pagos habitualmente pelo empregador.34

Assim, a remuneracgao variavel em fung¢io do atingimen-
to de metas e da performance dos empregados é remunera-
cao tipicamente prevista na legislagao trabalhista brasileira e,
como tal, é aplicavel também as institui¢ées sem fins lucrati-
vos, inclusive as imunes.

A legislacgao trabalhista prevé também a possibilidade de
aplicacao de programa de participagio dos trabalhadores nos
lucros como instrumento de integracio entre o capital e o tra-
balho e como incentivo a produtividade,*** em atendimento ao
determinado pela Constituicao Federal.3*

Esses programas sao definidos entre o empregador e os
empregados, com participacdo de um representante do sindi-
cato, ou por meio de convencgéo ou acordo coletivo.

As instituicoes sem fins lucrativos nédo estido obrigadas
a adotar programa de participacdo nos resultados em favor
de seus empregados, mesmo que exista convencao ou acordo
coletivo neste sentido aplicavel a categoria de seus emprega-
dos, por dispensa da prépria lei que instituiu esta forma de

342. CLT, art. 457.

343. Stumulas TST 152, 203, 253.
344. Lei 10.101/2000.

345. art. 7°, XI, CE.
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remuneracao.**® Mas podem fazé-lo voluntariamente, como
alternativa de remuneracéio e incentivo a seus colaboradores.

A questao a ser analisada é se esse tipo de programa pode
ser estabelecido por instituicbes sem fins lucrativos, sem que
isso implique em perda da imunidade tributaria, ou desres-
peito ao Cédigo Civil. Para isso, é necessario analisar a na-
tureza da remuneracéo e a caracterizagdo como contrapres-
tagdo pelo trabalho, ou como distribuicdo de patriménio ou
renda, o que redunda em favorecimento ou enriquecimento
de pessoas as custas das atividades da instituicdo imune.

Como visto, o programa de participacdo dos empregados
nos lucros foi instituido como uma forma de remuneracao pelo
exercicio do trabalho na empresa e de estimulo a produtividade
do trabalhador, através da instituicado de metas que, se atingidas,
trazem beneficios financeiros aos trabalhadores. Claramente,
nao se trata de distribui¢édo de lucros a sécios ou acionistas, mas
de contraprestacao pelo trabalho realizado pelos empregados.

Nesse sentido, ainda, a legislagdo determina que o pa-
gamento da participagdo aos empregados de acordo com o
programa instituido pode ser deduzido como despesa opera-
cional, para fins de célculo do Imposto de Renda da empresa
empregadora.’* Ou seja, a legislacido trata esta remuneracéo
como uma despesa necessaria da empresa e ndo como uma dis-
tribuicdo do excedente ou superdvit aos sécios ou acionistas.

Essa questao foi analisada pela Receita Federal do Brasil,
que asseverou que esse tipo de pagamento é compativel com o
regime de imunidade, o que d4 ainda mais seguranca juridica
para as instituicoes.?#®

Tal remuneracao nao substitui o saldrio e nem constitui
base de incidéncia para qualquer encargo trabalhista.?%

346. Lei 10.101/2000, art. 2°, § 3°.

347. Lei 10.101/2000, art. 3°, § 1°.

348. Solugido de Consulta COSIT n° 184, de 27.07.2015.
349. Lei 10.101/2000, art. 3° e Lei 8.212/91, art. 28, “j”.

308



O LEGAL DA FILANTROPIA
A GOVERNANCA JURIDICA COMO TUTELA DA FILANTROPIA

Com base na legislagido trabalhista acima citada e tam-
bém na manifestacéo do fisco federal, depreende-se que a ins-
tituicdo sem fins lucrativos imune a impostos e contribuicoes
sociais pode pagar a seus empregados boénus ou gratificagoes
por desempenho ou cumprimento de metas, desde que em va-
lores compativeis com o mercado da area de atuacéo de seus
empregados, sem que isso afaste seu direito a imunidade.

Entende-se também possivel a institui¢oes sem fins lu-
crativos, imunes a impostos e a contribuic¢oes sociais, instituir
programa de participacdo de seus empregados nos resulta-
dos, em funcéo do atendimento de metas claramente estabe-
lecidas entre a institui¢cdo e seus empregados.

Caso a instituicdo imune pretenda instituir o pagamen-
to de bonus ou gratificagoes periddicos a seus empregados,
é necesséario que defina formalmente um plano de cargos e
salarios, remuneragio variavel, com descri¢cdo objetiva das
metas e condicoes a serem atingidas pelos empregados, para
fazerem jus ao pagamento dos b6nus, sendo certo que esses
pagamentos sio considerados parte da remuneragio para to-
dos os fins da legislagao trabalhista.

Se a instituicao instituir programa de participacdo dos em-
pregados nos lucros (superdvit), é necessario fazé-lo absoluta-
mente de acordo com as condicbes e formalidades estabelecidas
na legislacéo prépria.®>® Reitere-se, por importante, que quanto
mais formalizado este tipo de remuneracao variavel estiver, apli-
cavel a todo e qualquer funcionario da instituigdo, menor o risco
de interpretacio errénea acerca da natureza do pagamento.

XIII.2 Venda de Bens e Servicos

Ao tratarmos das finalidades das institui¢oes, deixamos
claro nao haver ébice relacionado a venda de bens e servicos,
dentro dos critérios legais, inclusive como atividade-meio.

350. Lei 10.101/2000.
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A legislacgao tributaria também nao faz qualquer restri-
¢do a hipotese de a instituicdo imune vender produtos para
angariar recursos financeiros para suas atividades sociais.

Entretanto, existem diversas respostas a consultas da RFB
que entendem que a pratica habitual de atos de natureza econ6-
mico-financeira caracteriza desvio de seus objetivos essenciais
e concorréncia desleal, o que afastaria o direito & imunidade.®!

O ponto de davida que tem sido levantado pelas autori-
dades fazendérias e pelos Procuradores da Fazenda Nacional
é que existem instituigoes sem fins lucrativos que, por serem
imunes ou isentas de impostos, exercem atividades aplicando
a seus bens e servicos precos inferiores aos praticados pelas
empresas nao imunes e, portanto, tributadas, gerando con-
corréncia desleal, o que é vedado pela Constituicao Federal.?*

A RFB enfrentou parcialmente essa questio, em resposta
a consulta,?*® abaixo transcrita:

“ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTARIO

SERVICOS SOCIAIS AUTONOMOS. IMUNIDADE. IMPOSTOS.
CONTRIBUICOES DA SEGURIDADE SOCIAL. REQUISITOS.

Atendidos os requisitos dos arts. 9%, § 1°, e 14 do CTN e dos arts.
12 (exceto alinea “f” do seu § 2°) e pardgrafo iinico do art. 13, da
Lei n° 9.532, de 1997, o patriménio, renda ou servicos vinculados
a finalidades essenciais dos servigos sociais auténomos sdo imu-
nes a impostos, nos termos do art. 150, VI, ¢, da CF/88. Inexistindo
ofensa @ livre-concorréncia, a imunidade dos servicos sociais au-
tonomos se faz presente mesmo quando o patriménio, a renda e os
servigos da institui¢do ndo estejam relacionados com as suas fina-
lidades essenciais, devendo, porém, os recursos decorrentes dessas
exploracdes serem destinados para os objetivos da entidade.

351. Solugdes de Consulta 352/2008, 329/2008, 63/2007, 37/2007, 63/2006, 16/2000,
296/2005, Parecer Normativo CST 162/1974.

352. Art. 173, §4°, CF.
353. Solugdo de Consulta COSIT n° 4, de 06.02.2014.
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Atendidos os requisitos da Lei n° 12.101, de 2009, os servigos so-
ciais auténomos sGo imunes a contribuicées da seguridade social,
nos termos do art. 195, § 7°, da CF/88.”

Entendemos que a imunidade tributaria da instituicédo
permanece intacta quando a atividade é exercida como ativi-
dade-meio para custear a atividade-fim de educacéao, satde e
assisténcia social. Porém, se a principal atividade da institui-
¢ao imune a impostos for a comercial, e se os pregos pratica-
dos por ela forem inferiores aos precos de mercado, a desone-
racao fiscal nao deve prevalecer.

Decisoes do STF?** entenderam que a cobranga de in-
gressos para cinema ou a receita decorrente da exploragéo
de estacionamento ndo devem ser tributadas pelo ISS, por
exemplo, ainda que por vezes relacionadas a atividade-fim
da instituicdo, ou eivadas exclusivamente na possibilidade de
angariar recursos a custear atividades sociais da instituicao
imune, conforme se vé na decisdo abaixo transcrita:

“TRIBUTAR[O. ISS. IMUNIDADE TRIBUTARIA. ENTIDADE
DE ASSISTENCIA SOCIAL. SESC. COBRANCA DE INGRES-
SOS. PROMOCOES CULTURAIS. PRECEDENTES.

Esta Egrégia Corte jd pacificou o entendimento de que é vedado
aos municipios exigir o ISS das entidades de assisténcia social
quando cobram ingressos das atividades culturais que promovem.
Recurso Especial desprovido.” Resp n° 23.016 — Primeira Turma
do STJ - Relator: César Asfor Rocha — DJ de 15.8.94, p. 20298 - g.n.

Alusivamente, o Acérdao 107-09332, de 16/04/2008, da 72
Camara do 1° Conselho de Contribuintes, tratando de uma
associagao sem finalidade lucrativa, afirmou que o desenvol-
vimento de atividade econémica nao prejudica a iseng¢éo ou a
imunidade, desde que as receitas sejam empregadas nas suas
finalidades essenciais.

354. RE 116.188, RE 218.503, RE 97.708-2, RE 257.700-6, RE 221.395, RE 237.718,
ERE 210251.
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O acérdao se refere a isengdo do IRPJ e da CSL (art. 15
da Lei 9.532/97). Foram analisadas as receitas da ABIMAQ
(Associacdo Brasileira da Industria de Maquinas e Equipa-
mentos) oriundas de feiras e exposigoes de grande expressao
econdmica ante a cobrancga de ingresso, locacéo de stands, ex-
ploracdo de praga de alimentacdo e estacionamento, dentre
outros, fazendo com que os eventos promovidos fossem au-
tossustentaveis e por vezes superavitarios para a instituicao.

Dentre os argumentos defendidos pelas autoridades fa-
zendarias despontava o fato de que tais eventos ndo eram vol-
tados exclusivamente para associados da ABIMAQ, nem cus-
teados pelas contribui¢oes associativas e sim pelas receitas
geradas pelas préprias feiras e exposigoes.

As autoridades ponderaram que “se o resultado de tais
receitas estivesse a salvo da tributacdo, haveria clara vanta-
gem da recorrente em relacdo as demais empresas organizadas
para atuar nesse segmento da economia e que ndo gozam da
isencdo tributdria. (...) ao tempo em que a Constituicdo Federal
consagra os valores sociais da livre-iniciativa e ancora a ordem
econémica na livre-concorréncia, o estado estaria, pela via da
isencdo tributdria, justamente interferindo na consecucdo des-
ses principios.”

O Relator, em seu voto vencido, entendeu que “a suspen-
sdo da isencdo, no caso em exame, foi a ndo tributagdo do lu-
cro auferido em atividade de natureza eminentemente privada
em regime de concorréncia em um mercado altamente ativo e
descolado das atividades estatais que a legislacdo quer proteger
com a isencdo.” Para o relator, a obtencéo de lucro ndo permi-
tiria a manutencao da isencao.

Todavia, por cinco votos contra trés prevaleceu o enten-
dimento de que tais receitas deveriam permanecer isentas
porque destinadas ao desenvolvimento dos objetivos institu-
cionais, e ndo a distribuicdo de lucros aos associados, tendo
sido dada relevancia a disposi¢ao legal que exige a aplicacao
do “superdvit” nas finalidades institucionais. O voto vencedor
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sustentou que a isenc¢ao do IRPJ e da CSL3** era concedida a
instituicdo e ndo a determinadas atividades. Entendeu, ainda,
que “o exercicio de ‘atividade econdémica’, com a consequente
afericdo de receitas, encontra-se expressamente chancelado pelo
§ 3° do art. 12 da referida Lei n°. 9.532/1997, cuja expressdo se
transcreve: ‘considera-se entidade sem fins lucrativos a que ndo
apresente superdvit em suas contas, ou, caso o apresente em de-
terminado exercicio, destine referido resultado, integralmente, a

manutencdo e ao desenvolvimento dos seus objetivos sociais’.”

No caso, a ABIMAQ havia alterado os seus Estatutos para
alargar os seus objetivos sociais, incluindo participagoes em
sociedades com finalidades lucrativas, como forma de gerar
recursos independentes das contribuicoes associativas. Foram
incluidas, ainda, as finalidades de organizagéo, divulgacéo,
promocao, elaboracao, realizagdo ou licenciamento ou par-
ticipagdo em eventos diversos (livros, cursos, feiras, revistas
etc.), venda de espacos, locacéao de stands, venda de ingressos,
estacionamento ou seu licenciamento a terceiros, venda de
peridédicos em bancas de revistas ou através de assinaturas.

As remuneracoes e rendimentos distribuidos por empre-
sa investida a institui¢cdo sob a forma de dividendos ou de ju-
ros sobre capital préprio, na qualidade de investidora, devem
ser destinados a seu patrimoénio social, podendo ser aplicado
apenas em sua atividade-fim ou na aquisicao de patriménio
voltado para tal.

Muito embora a decisdo tenha sido favoravel a institui-
¢do, ndo é demais ressaltar que o planejamento devidamente
orientado evita problemas tributarios e de imagem para a ins-
tituicao e seus administradores.

Outro caso icénico envolveu o bazar permanente do Lar
Escola Sao Francisco, centro de exceléncia em reabilitacao de
portadores de deficiéncias fisicas, instituicdo imune a impos-
tos. O Tribunal de Justica de Sao Paulo entendeu que “No caso

355. Lei 9.532/97, art. 15.
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em tela, é evidente que a atividade do Bazar Samburd, nao ird
gerar concorréncia desleal, por 6bvio, e nem mesmo propiciar do-
minagdo de mercados e eliminag¢do de concorréncia. O fato de
ser uma entidade sem finalidade lucrativa ndo quer dizer que ela
ndo aufira resultados positivos (ingressos financeiros, eventual-
mente superiores as despesas). Esse superavit nao é lucro. Lucro
é conceito ligado a nogao de empresa, coisa que a entidade, nao
é, justamente porque lhe falta a finalidade de lucro, pois foi
criada nfo para esse fim, e sim atingir uma finalidade altruista,
o que vem cumprindo com perfei¢cdo nesses 55 anos dedicados
a caridade.” Apelacao Civel n° 137.511-5/5.

Até aqui arrematamos que ndo ha vedacao a préatica de
atividade econdmica por instituicdo sem fins lucrativos ou
econdémicos, quer sob a 6tica da venda de produtos ou servi-
¢os, quer sob a 6tica do investimento. O que as fundacodes e
associagoes nao podem é partilhar os resultados advindos de
tais praticas, ou realizar atividades que nao estejam previstas
em seu objeto social, sob pena de questionamento por parte
de seus associados (no caso de associacoes) ou do Ministério
Publico (no caso de fundagoes), os quais podem inclusive re-
querer a responsabilizagdo de seus administradores pelo des-
cumprimento do Estatuto Social, sem prejuizo de questiona-
mentos pelos entes publicos.

Nesse tom, verificado o exercicio de atividades outras que ndo
aquelas descritas em seu objeto, as autoridades fiscais é outorga-
do o direito de suspensdo de imunidades ou iseng¢oes tributarias
até entdo usufruidas pela instituicdo, por desvio de finalidade.**

Nao podem também as institui¢oes, escoradas no permis-
sivo da préatica da atividade econdémica, afrontar o principio
da livre-concorréncia, o qual merece destaque especial e ao

356. “DESVIRTUAMENTO DAS FINALIDADES - VEDACAO A ISENCAO - As en-
tidades que gozam dos beneficios previstos no art. 15 da Lei n® 9.532/1997 e art. 13, IV
da Medida Proviséria n° 1.858/1999, estdo autorizadas a exercer apenas atividades li-
gadas as suas finalidades institucionais. A préatica de qualquer atividade que impli-
que desvirtuamento de suas finalidades obsta a manutencgéo do beneficio em relagéo
a todas as demais atividades.” (Decisao n° 130, 92 Regiao Fiscal, 12.01.2000).
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qual consagramos os préximos paragrafos, tamanha a reper-
cussido que podem gerar em uma associacdo ou fundacgao que
nao tenha recebido a competente orientagao juridica.

A fim de elucidagéo, e lancando mao do exemplo da edu-
cacdo, até aqui diziamos néo existir nada que impeca que es-
colas mantidas por associac¢oes ou fundacoes sejam pagas, ou
seja, recebam remuneracoes de seus alunos; tampouco existe
barreira para que tais escolas gerem resultado econémico po-
sitivo, ou superdvit, tanto quanto ou até superiores aqueles
auferidos por escolas mantidas por sociedades empresarias.

Superadas tais questoes, traz-se a baila a possibilidade
de os produtos e servigos vendidos pela instituicdo de educa-
¢do, ou qualquer que seja a atividade (meio ou fim), afrontar o
principio da livre-concorréncia.

Na esteira da discussao, instituicoes sem fins lucrativos
ha que, por serem imunes ou isentas de impostos, vendem
produtos ou servigos por precos inferiores aqueles praticados
pelas empresas sujeitas a tributacdo, eventualmente acar-
retando concorréncia desleal e em flagrante desrespeito ao
principio da liberdade concorrencial.

A livre-concorréncia, decorrente da livre-iniciativa, in-
cita a competitividade entre empresas, e, com isso, estimula
melhoria de qualidade de produtos e servicos e diminuigao de
preco, em favorecimento do consumidor.

Concorrer significa competir em busca de um objetivo,
de forma justa. A forma justa, equitativa, corolario da leal con-
corréncia, pressupde que um competidor ndo goze de supre-
macia em virtude de privilégios a ele concedidos.

A revelia, isencbes e imunidades tributérias poderiam
assumir a roupagem de privilégios? A resposta a esse
questionamento pressupde minuciosa avaliagdo do caso
concreto a fim de se apurar se a instituicdo estd ou néo
infringindo os principios da livre-concorréncia ou praticando,
de alguma forma, competicdo desleal com as empresas do
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mesmo ramo por comercializar seus produtos ou servigos
por preco inferior aos praticados no mercado, em funcao da
menor carga tributaria a que esta submetida.

O Primeiro Conselho de Contribuintes, atual CARF —
Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, 6rgao adminis-
trativo de julgamento de processos tributarios, em julgado de
2003 afastou o argumento de que a atividade relativa a plano
privado de satide desenvolvida por um hospital evangélico,
institui¢do imune, ofenderia o principio da livre-concorréncia
ante o pressuposto de que “a instituicdo de assisténcia social
nao estd proibida de obter lucros ou rendimentos que podem ser
e sdo, normalmente, indispensdveis a realizagdo dos seus fins.
O que elas ndo podem é distribuir os lucros. Impée-se lhes o
dever de aplicar os rendimentos ‘na manutengdo dos seus ob-
jetivos institucionais’. E o érgéo federal, cuja missio é a de
assegurar a sociedade imparcialidade e celeridade na solucéo
de litigios fiscais pondera, ainda, que “se a atividade desenvol-
vida tem por finalidade auxiliar a cobrir o déficit da atividade
principal da entidade imune, ndo é correto retirar, pura e sim-
plesmente, a imunidade somente com o argumento em tese de
que estaria ferido o principio da livre- concorréncia. A ofensa
deve estar provada e ndo apenas alegada, sob pena de agredir-
-se a supremacia constitucional.’”7

Tendo em vista que a alegacio de concorréncia desleal
pode trazer consequéncias pejorativas, especialmente o des-
gaste do nome da instituigdo, é imprescindivel que ela ado-
te uma postura preventiva e planejada quando pretender ter
como fonte de recursos a venda de produtos ou servigos, assim
como a exploracdo de um imoével ou de direitos, por exemplo,
evitando a discussao, sua publicidade e a defini¢do da concor-
réncia desleal ou ndo por um érgao julgador.

Nesses casos, é fundamental a adequada orientacio no
sentido de orientar a forma e a estrutura adequada para a
instituicdo praticar legalmente as atividades que lhe tragam

357. Acérdao 107-07-197, j. 11.06.2003.
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fontes de recursos, esclarecendo os riscos, as alternativas e a
tributacao eventualmente incidente.

XIII.3 Mercadorias Apreendidas pela RFB

Apesar de néo ser um incentivo fiscal a doagéo, as insti-
tuicoes podem se beneficiar de doacao de bens apreendidos
pela Receita Federal.>®

Com a entrada em vigor da Lei 13.019/2014, a possibilidade
de receber doagoes de bens méveis considerados irrecupera-
veis, apreendidos, abandonados ou disponiveis, administrados
pela Secretaria da Receita Federal do Brasil — RFB, que até
entdo era restrita as entidades que possuiam o titulo de Utilida-
de Publica Federal — UPE, ou a qualificacdo como Organizacao
da Sociedade Civil de Interesse Publico — OSCIRB foi estendido
para as entidades caracterizadas como Organizacbes da Socie-
dade Civil — OSC, nos termos da Lei 13.019, desde que néo es-
tejam registradas no CEPIM - Cadastro de Entidades Privadas
Sem Fins Lucrativos Impedidas, do Governo Federal.

As Organizagoes da Sociedade Civil podem solicitar a doa-
cao dessas mercadorias a RFB da jurisdi¢do da localidade da
instituigdo por meio de um formulério padréo obtido no site da
Receita Federal®® ou através de oficio contendo as informacgoes
béasicas da instituicao e a justificativa do pedido. Os pedidos de-
vem demonstrar que os bens solicitados podem ser utilizados
ou consumidos por elas, conforme previsto em seus Estatutos,
em quantidades e tipos compativeis com suas necessidades

XII1.4 Partes Relacionadas

A pratica de atos entre a instituigdo e partes a ela relacio-
nadas, assim entendidos dirigentes estatutarios, conselheiros

358. Decreto-lei n® 1.455/76, art. 29, regulamentado pelo Decreto n° 6.759/2009, art.
803, inciso I, “b”; e pela Portaria MF 282/2011, art. 2°, inciso I, “b”, Lei 13.019, art.
84-B e Norma de Execugdo Copol 2/2017.

359. Disponivel em: http://www.receita.fazenda.gov.br/ Acesso em: 28 abr. 2019.
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estatutarios, associados, instituidores de fundacéo, assim
como seus parentes e afins ou empresas das quais sejam s6-
cios ou administradores, merece especial atencéo, principal-
mente quando implicar pagamento feito pela instituicdo a
parte relacionada.

Nao ha nenhuma restricao legal a pratica de atos com
partes relacionadas, inclusive que gerem contraprestagio
financeira a elas. Porém, autoridades fazendarias podem in-
terpretar estar havendo distribuicdo disfargcada de lucro ou
desvio do patrimoénio institucional.

Para que a instituicdo nao tenha problemas, deve ela tra-
tar do assunto da maneira mais profissional e isenta possivel,
respeitando a legislacdo e se utilizando de boas praticas de
governanca como referéncia.

Sob o ponto de vista juridico, a lei federal que regula-
menta a imunidade de impostos traz parametro objetivo, con-
firmado pelo STF no julgamento definitivo da ADIN 1.802.
Referida norma considera “infracdo a dispositivo da legisla-
¢do tributdria o pagamento, pela instituicdo imune, em favor
de seus associados ou dirigentes, ou, ainda, em favor de sécios,
acionistas ou dirigentes de pessoa juridica a ela associada por
qualquer forma, de despesas consideradas indedutiveis na de-
terminacdo da base de cdlculo do imposto sobre a renda ou da
contribuicdo social sobre o lucro liquido.’”°

Dessa forma, o pagamento a qualquer pessoa, e em espe-
cial, a partes relacionadas, tem que se comprovar necessaria
ao cumprimento da finalidade social da instituig¢do e seu valor
deve ser compativel com o valor de mercado.

A lei da OSCIP traz uma exigéncia para que a instituicao
seja qualificada como tal, que reflete uma boa préatica de go-
vernanga a ser seguida por outras institui¢oes, ainda que nao
tenham interesse em pleitear referida qualificacgao.

360. Lei 9.532/97, art. 13, paragrafo tnico.
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Trata-se da “adog¢do de prdticas de gestdo administrativa,
necessdrias e suficientes a coibir a obtencdo, de forma indivi-
dual ou coletiva, de beneficios ou vantagens pessoais, em decor-
réncia da participacdo no respectivo processo decisério.’”s!

Isso pode estar retratado em Politicas de Conflito de In-
teresse e de Contratacdo de bens ou de servigos, nas quais a
parte relacionada fica expressamente proibida de participar
da deliberagio que trate de tema de seu interesse particular,
como por exemplo a contratagido de seus servigos ou de em-
presas das quais participe.

O pagamento de remuneracao a parte relacionada ja foi en-
frentando em discussoes judiciais e administrativas muitas ve-
zes e, sempre que o pagamento é uma contraprestacio por um
servico necessario, nos mesmos moldes que se faria a terceiros
e sem qualquer vantagem adicional, ele é considerado valido.?¢

A formalizacado dessa pratica e o registro de documentos
probatdrios, porém, sdo de suma importancia, a confirmar o
provérbio popular a partir da histéria da mulher de Cesar, da
qual se divorciou, em funcao de a terem tentado seduzir:3%

“A mulher de César ndo basta ser honesta, deve parecer
honesta.”

Ou seja, formalizagoes, documentacgoes e registros nunca
sdo excessivos a comprovar a conduta correta e a boa inten-
¢do que ela insere em seu contexto.

“De boa intencdo o inferno estd cheio.”

Samuel Johnson

361. Lei 9.790/99, art. 4°, inciso II e art. 7°, Decreto 3.100/99.

362. Apenas como exemplo, veja Acérdao 101-94.6z57, 1° Conselho de Contribuintes
- la. Camara em 12.08.2004.

363. Disponivel em: https://bit.ly/2GRYY62 Acesso em: 28 abr. 2019.
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No meio a crise de confianca em que nos encontramos,
toda a prudéncia é importante.

XIIL.5 Aquisicao de Participacoes Societarias

Este ponto vem sendo debatido atualmente, com especial
énfase no mercado dos chamados “negdcios sociais” ou “ne-
gbcios de impacto”, mencionados no item V.4.

Trata-se de empresas com fins lucrativos que visam a tra-
zer solucdo para um problema social, de maneira autossus-
tentavel, com a venda de produtos ou servigos. A tendéncia
é que o inicio dessa empreitada se dé com o investimento do
capital filantrépico, dada a dificuldade de atrair investidores
tradicionais nos estagios inaugurais do empreendimento.

A pergunta que se tem feito é se é possivel que insti-
tuigbes sem fins lucrativos adquiram participacoes societa-
rias ou contratem empréstimos conversiveis em participa-
coes societarias.

A instituicao investidora deve, antes de mais nada, ava-
liar os riscos do investimento. Apds, deve perscrutar se o in-
vestimento integra sua atividade-fim ou se é uma atividade-
-meio, geradora de recursos para custear a atividade-fim.

Diante de respostas afirmativas, é preciso que o Estatuto
Social e os regimentos internos da instituicao prevejam a pos-
sibilidade de aquisi¢cdo de participagoes societarias, a realiza-
¢ao dos empréstimos e, em especial, a sua conexao légica com
o cumprimento do objeto social.

De acordo com o Cédigo Tributario Nacional e com a
legislagdao do Imposto de Renda,** a instituicdo deve aplicar
os recursos em sua finalidade social. Recentemente, a Recei-
ta Federal publicou uma Solucido de Consulta®® isolada, que

364. Art. 14, CTN e Lei 9.532/97, art. 13, paragrafo unico.
365. Solugdo de Consulta n°® 524 - Cosit, 4 de dezembro de 2017.
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contraria toda a interpretagdo dada ao assunto pelos tribu-
nais superiores do Pais.

A consulta formulada por uma instituicio com CEBAS-
-Saude que questionou se a constituicdo de uma empresa com
fins lucrativos de ensino superior, tendo como sécias a consu-
lente e outra institui¢ao certificada pelo CEBAS, afastaria seu
direito & imunidade, sob o argumento de que nao havia na le-
gislagao qualquer proibi¢io para tal pratica. A RFB entendeu
pela caracterizagdo do desvirtuamento de sua finalidade, sem
sequer abordar a questao de atividade-fim ou atividade-meio.

O investimento em sociedades empresarias precisa ser
avaliado criteriosamente e sua decisio deve estar muito bem
fundamentada e documentada pelas instancias de governan-
¢a superior da institui¢do, de forma a justificar a aplicagdo de
seus recursos diante de eventual questionamento pelas auto-
ridades tributérias.

XIII.6 Instituicoes Doadoras ou Mantenedoras

A questao aqui colocada trata das instituigoes que tém
como objetivo principal destinar recursos a outras institui-
¢oes, de atendimento direto aos beneficiarios. No exterior sdo
conhecidas como institui¢oes grantmakers, ou seja, doadoras
de recursos. No Brasil se questiona se teriam elas direito a
imunidade ou isengao de tributos, uma vez que nio fazem o
atendimento direto aos beneficiarios finais.

Até o advento da publicacdo da Lei do Endowment nao
havia norma que expressamente reconhecesse o interesse
publico das instituigoes doadoras de recursos.®®® A partir de

366. A lei que procurou tratar desse assunto foi a Lei da OSCIE, 9.790/99, quando
determina que: “Para os fins deste artigo, a dedicagéo as atividades nele previstas
configura-se mediante a execugio direta de projetos, programas, planos de agoes
correlatas, por meio da doagao de recursos fisicos, humanos e financeiros, ou ainda
pela prestagio de servicos intermediarios de apoio a outras organizagoes sem fins
lucrativos e a 6rgaos do setor publico que atuem em &reas afins.” (art. 3°, paragrafo
Unico). Mas, por razdes que supomos sejam culturais, referida lei demorou a se tor-
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entdo, a importancia estratégica da instituicdo captadora de
doagoes e destinadora a instituigoes de execugao de proje-
tos de interesse publico é mais do que reconhecida, é vital,
cumprindo, em ultima instancia, uma fun¢ao que concerne ao
Estado, qual seja, a de custear os servigos de educacgio, assis-
téncia social e satde.

O que as autoridades fazendarias e a legislagao infralegal
procuram investigar é se a instituicido é doadora ou mantene-
dora recorrente ou apenas pontual, com campanhas esporadi-
cas. Esse é ponto relevante, em especial para institui¢oes titu-
lares de endowments ou fundos patrimoniais que usufruam da
imunidade do Imposto de Renda sobre aplicagoes financeiras.

O esclarecimento acerca da motivacdo de os recursos
aplicados em fundo, gerador de rendimentos, e a légica de
sua destinacgdo a atividade social é de rigor. Para tanto, é im-
portante que a instituicho mantenha regimentos internos
e normas que aprovem a politica de aplicacdo e de uso dos
recursos, assim como contratos de doagéo e parceria com as
institui¢oes apoiadas.

XIII1.7 Doacoes e Remessas de Recursos para o Exterior

Com a globalizacao e o préprio desenvolvimento do Pais,
as instituigoes brasileiras estdo cada vez mais conectadas com
instituicbes estrangeiras. O intercimbio de informacoes, tecno-
logias e pessoal é muito rico para ambas as partes. Isso foi inclu-
sive reconhecido pelo Governo brasileiro, no programa “Cién-
cia sem Fronteiras”, que reconheceu estratégico para o pais ter
brasileiros estudando e participando de pesquisas no exterior.

Com isso, a questao que exsurge é se as instituigoes podem
remeter recursos ao exterior, sem perder seu direito a imunida-
de ou a isencao de tributos. Primeiramente é importante escla-
recer que as fundacgoes e associagoes de direito privado podem

nar referéncia na andlise das organizacoes da sociedade civil e seus direitos.
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exercer qualquer atividade licita ndo vedada por lei ou por seu
Estatuto Social, o que lhes permite remeter recursos ao exte-
rior, com respeito a legislacdo cambial brasileira.

Sob o ponto de vista tributéario, para as instituicoes de edu-
cacéo e assisténcia social sem fins lucrativos, que tém direito a
imunidade de impostos, a legislacao exige a aplicagdo de seus re-
cursos no Brasil, na manutencao dos objetivos institucionais.?¢

Isso porque o Estado exime do 6nus tributario as institui-
coes privadas que realizem a funcéo do préprio Governo, sem
finalidade de lucro a seus participantes. A obrigacao do Estado
brasileiro é aplicavel a pessoas aqui residentes, e ndo alcanga
aquelas residentes no exterior, o que justifica a exigéncia de
aplicacao dos recursos no Brasil para fins da imunidade.

Mas tal nao significa que as instituigées de educacéo e as-
sisténcia social ndo possam remeter recursos ao exterior. Po-
dem sim, desde que para o pagamento de despesas necessarias
ao cumprimento de objetivo social realizado no Brasil. Nesse
caso, nao se trata de doacao, mas de aquisi¢ao de produto, ser-
vigos, tecnologia ou direitos de propriedade intelectual, que po-
dem ser tributaveis pelo ISS-Importacao, pelo PIS e COFINS-
-Importagéo e/ou pela CIDE-Tecnologia,**® aplicando-se ao PIS
e COFINS importagao os comentérios do Capitulo X.4.(c.2).

A remessa de recursos ao exterior por uma instituicao
para realizacdo de suas atividades no exterior (e ndo no Bra-
sil) também é possivel, mas traz como consequéncia a perda
do direito a imunidade de impostos.

Para as instituigoes sem fins lucrativos em geral, a legisla-
cao federal®® concede isencao de impostos federais e nao exi-
ge, para tanto, que a instituicao aplique seus recursos no Bra-
sil. Isto significa que a remessa de recursos para a realizacéo

367. Codigo Tributério Nacional, art. 14, II.

368. Lei Complementar n°® 116/2003, art. 6°, § 2°, I; Lei n° 10.865/2004, art. 3° e Lei
10.168/2000.

369. Lei 9.532/97, art. 15.
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de suas atividades no exterior néo traz perda do beneficio fis-
cal da isencdo do Imposto de Renda da Pessoa Juridica nem
da Contribuicao Social sobre o Lucro Liquido.?™

Com relagido ao ITCMD, a legislagcdo do Estado de Sao
Paulo®™ concede isengéo as instituigées promotoras da cultu-
ra, dos direitos humanos e do meio ambiente e exige que a
instituicdo aplique seus recursos no Brasil. Com isso, a remes-
sa de recursos ao exterior por instituicao isenta ao ITCMD em
S&o Paulo pode implicar perda do beneficio fiscal.

Com relagdo ao Imposto de Renda Retido na Fonte, de
acordo com a legislacdo do Imposto de Renda,*”? uma de suas
hipéteses de incidéncia é a remessa de valores realizada por
fontes no Brasil para pessoa fisica ou juridica residente ou
domiciliada no exterior. Por essa norma, o residente no Brasil,
inclusive as instituicées imunes ou isentas, deve reter na fon-
te 15% sobre o valor da remessa ao exterior.

A incidéncia do IRRF néo é pacifica nessa situacéo, le-
vando em conta que, tratando-se de doagao, a transferéncia
de recursos tem carater de liberalidade, sem qualquer con-
traprestagao de servigo ou de bem. Assim, estaria o Governo
Federal invadindo a competéncia estadual, prevista na Cons-
tituicao Federal,*™ ao exigir imposto sobre a doacao.

E importante enfatizar que a pessoa remetente dos
recursos é apenas responsavel pela retencao e recolhimento do
imposto, sendo certo que o contribuinte é a pessoaresidente no

370. H4 neste sentido Solucdo de Consulta DIST/SRRF 79/2013 J4 a, Solugao de
Consulta COSIT 144, de 19.9.2018, entendeu que nao hé perda da isengao apenas se
a “aplicacdo/transmissdo do conhecimento adquirido no exterior em territério na-
cional, de modo a evidenciar que os recursos despendidos em terras alienigenas fo-
ram aplicados, no Pais, na manutencio dos objetivos institucionais da entidade
isenta.” A nosso ver, tal interpretagio contraria a Lei 9.532/97 e o CTN, art. 111, II.

371. Lei 10.705/2000 do Estado de Sao Paulo, art. 6°.

372. Decreto-lei 5.844/43, art. 97, alinea “a”; e Regulamento do Imposto de Renda —
RIR, art. 682, L.

373. Art. 155, L.
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exterior, beneficiaria da remessa. Por esse motivo, a condicao
de instituicdo imune ou isenta de imposto de renda no Brasil
(remetente) ndo se aplica ao IRRF incidente em remessa a
beneficiario no exterior.

A instituicdo remetente deve avaliar se ha outras hipéte-
ses de isengdo na legislacdo do Imposto de Renda, dentre as
quais destacamos as remessas para fins educacionais, cienti-
ficos e culturais.’™ Na redacéo do Regulamento do Imposto de
Renda (RIR) anteriormente vigente, aprovado pelo Decreto
3.000/99, havia a dispensa de retencéo de imposto de renda na
fonte para as remessas de doacido. Em 22.11.2018, o Decreto
9.580 aprovou nova redacao ao RIR.

Na vigéncia do antigo Regulamento, foi exarado posi-
cionamento da Receita Federal do Brasil no sentido de que
a dispensa da retencdo na fonte sobre remessas de doagoes
restringia-se apenas a donatéarios pessoas fisicas.’™

Com relacgao a dispensa de retencgio sobre remessa para
fins culturais, ela veio a ser reiterada por legislacéao recente,*”
que assim determina:

“Art. 2° Nado estdo sujeitas  retengdo na fonte do imposto sobre
a renda:

I — as remessas destinadas ao exterior para fins educacionais,
cientificos ou culturais, inclusive para pagamento de taxas

374. De acordo com o art. 754 do Regulamento do Imposto de Renda (RIR), aprova-
do pelo Decreto 9.580/2018, as seguintes remessas nao se sujeitam a retengdo de
imposto:
“Art. 754. Néo se sujeitam a retencgdo de que trata o art. 741 as seguintes remessas
destinadas ao exterior: (...)
V - as remessas:
a) para fins educacionais, cientificos ou culturais; e
b) em pagamento de taxas:

1. escolares;

2. de inscri¢do em congressos, conclaves, seminérios ou assemelhados; e

3. de exames de proficiéncia; (...).”

375. Solucao de Divergéncia 16/2007 e Solucédo de Consulta 57/2012.
376. Lei 13.315/2016, art. 2°, I.
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escolares, de taxas de inscri¢do em congressos, conclaves, semind-
rios ou assemelhados e de taxas de exames de proficiéncia;”

Verifica-se que nao ha qualquer limitacéo, na lei, sobre o
carater contraprestacional ou de doacio da remessa, manten-
do-se a dispensa da retencéo as remessas destinadas para fins
educacionais, cientificos ou culturais.

Entretanto, a Receita Federal, ao regulamentar referi-
da legislagao, restringiu a dispensa da retencdo do IRRF as
remessas para fins educacionais, cientificos ou culturais re-
lativas ao pagamento pela prestagdo de servigos dessas na-
turezas.’” Tal restricdo ndo estd amparada por qualquer fun-
damentacgao legal.

Em manifestagoes da Receita Federal®”® anteriores a legis-
lagao de 2016, entendia-se que, ainda que reconhecidas como
de carater cultural, quaisquer remessas que constituissem re-
muneracao de trabalho, com ou sem vinculo empregaticio, ou
de prestagio de servigos por pessoas fisicas ou juridicas resi-
dentes ou domiciliadas no exterior, sujeitavam-se a retencgéo e
recolhimento de IRRFE, ou seja, no sentido oposto a legislacéo
que regulou a matéria.

Merece destaque a interpretagdo da Receita Federal®™
que corretamente ponderou que a hipétese de néo retengio
na fonte, aplicavel as remessas para fins educacionais, cienti-
ficos e culturais, se fundamenta em “critério estritamente ob-
Jjetivo (finalidade da remessa). Por isso, a qualificacdo juridica
das pessoas envolvidas (critério subjetivo), tanto do remetente
quanto do destinatdrio da remessa ao exterior, ndo é determi-
nante para o afastamento da retencdo do I'mposto sobre a Renda
Retido na Fonte (IRRF). Em outras palavras, é dizer que o que
importa é a finalidade da remessa destinada ao exterior e ndo
os fins perseguidos pelas pessoas juridicas conectadas por uma
determinada relagdo juridica.”

371. Instrucdo Normativa 1.645/2016, art. 4°, paragrafo unico.
378. Solugido de Consulta SRRF 8/DISIT 266/2012, que resumiu diversas outras.
379. Solugido de Consulta 230/2014 Cosit.
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Com relacdo ao Imposto sobre Operacoes Financeiras —
IOF, hé sua incidéncia sobre as operacgoes de caAmbio, dentre
outras, a aliquota atual de 0,38% sobre o valor da remessa.?®

O regulamento do IOF reconhece a imunidade das insti-
tuigcoes de educacéio e assisténcia social. Para tanto, a institui-
cao deve apresentar auto declaragido de imunidade a institui-
cao financeira remetente.

No que concerne ao ITCMD, a doacgéo realizada por pes-
soa juridica com ou sem fins lucrativos, com sede em Sao Pau-
lo, para pessoa fisica ou juridica domiciliada no exterior, sofre
a incidéncia do imposto estadual, a ser pago pela instituicao
doadora.®!

O Estado de Sao Paulo concede isenc¢ao ao ITCMD para
as doacgoes a instituicoes cujos objetos sociais sejam vincula-
dos a promocao dos direitos humanos, da cultura ou a pre-
servacao do meio ambiente. A hipétese de isengao deve ser
previamente reconhecida pelas Secretarias da Cultura e da
Fazenda do Estado de Sao Paulo.

Para reconhecimento da isencdo as doacdes recebidas
pela institui¢do cultural, a lei determina que sejam preenchi-
dos os requisitos do art. 14 do CTN, dentre os quais se exige a
aplicacao integral no Pais dos recursos doados.

Ou seja, as doagodes feitas por instituigoes culturais sem
fins lucrativos, com sede em Sao Paulo, a instituigoes sem fins
lucrativos domiciliadas no exterior, ainda que para fins cul-
turais, ndo estardo abrangidas pela isencdo do ITCMD-SP e
serdo tributadas, na hipétese de a remessa néo se destinar ao
cumprimento de suas atividades culturais no Brasil.

A doacao ao exterior por institui¢do cultural isenta do IT-
CMD-SP pode implicar perda do direito a isengio sobre as
doagoes recebidas pela instituicao cultural brasileira.

380. Lei 8.894/94 e Decreto n° 6.306/2007.

381. Constituicdo Federal, art. 155, I e § 1°, inciso II; Lei estadual de S&o Paulo
10.705/2000, art. 2°, IT e art. 7°, paragrafo tnico.
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XIV -MITOS E VERDADES

Na 4rea filantrépica, existem alguns mitos que acabam
por limitar a atuagao ou até mesmo desestimular as pessoas a
pratica formal do bem-fazer.

O Mito: reunir pessoas potencializa a acdo e alavanca a
causa. A Verdade: a simpatia a causa nao é suficiente; para
que a estratégia se transforme em resultado é necessario ha-
ver comprometimento.

O Mito: o trabalho é voluntdrio, os servicos sdo pro-bono,
pois, afinal, é por uma boa causa. A Verdade: a “boa causa” é a
“sua causa” e ndo necessariamente a do prestador de servicos.

O Mito: a defesa e a manutencdo de uma causa dependem
apenas da vontade dos colaboradores. A Verdade: a atracao
de recursos depende de credibilidade e estratégia e compete
com outras institui¢oes, por vezes profissionalizadas.

O Mito: o acesso a recursos, privados ou publicos, é fdcil e
imediato. A Verdade: é preciso um projeto de sustentabilidade
bem definido, certificados publicos e, ainda, experiéncia e re-
sultados comprovados para acessar recursos privados; quanto
aos publicos, a legislagdo prevé processo semelhante ao das li-
citacdes, exige experiéncia por tempo minimo e requer estrutu-
ra robusta para prestacao de contas quantitativa e qualitativa.

O Mito: a captacdo de recursos é facilitada por leis de in-
centivo fiscal. A Verdade: os incentivos fiscais dependem de
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formalidades especificas, podem custear em sua maioria gastos
diretos do projeto aprovado e demandam uma boa estrutura
administrativa para gerir recursos publicos e prestar contas.

O Mito: a atividade da instituicdo filantrépica tem de ser
gratuita. A Verdade: a instituicdo pode cobrar por seus servicos,
desde que a receita obtida seja destinada ao objeto social. E
preciso avaliar as exigéncias de determinados beneficios fiscais,
titulos e certificados publicos para se definir, dentro do planeja-
mento estratégico, se a atividade pode ou nao ser remunerada.

O Mito: a instituicdo filantrépica nao pode vender produ-
tos. A Verdade: ela pode vender produtos, desde que a receita
obtida seja destinada ao cumprimento do objeto social. Outro
tanto, é preciso avaliar o impacto tributirio e concorrencial
para que a venda atenda aos requisitos da legislacéo.

O Mito: a instituicdo filantrépica ndo pode auferir lucro. A
Verdade: a instituigido filantrépica pode e deve ter lucro, o que
tecnicamente é denominado superdvit, mas este tem de ser
reinvestido no objeto social. O que ela nao pode é distribuir os
lucros para associados, instituidores, doadores, beneficidrios.

O Mito: a instituicdo filantrépica tem de atender a popula-
¢do de baixa renda. A Verdade: a instituicao filantrépica tem
de atender a populagéo a que se destina, independentemente
de seu nivel de renda. Certo é que, para determinados benefi-
cios fiscais, a legislagao exige que o publico alvo seja de baixa
renda, em proporcao fixada; entretanto, a constitucionalidade
de tal exigéncia é discutivel.

O Mito: a instituicdo filantrépica tem de ser “pobre”. A
Verdade: nao é antiético que as instituigoes sem fins lucra-
tivos tenham recursos em caixa ou atividades préprias que
lhes gerem receitas. Respeitados os principios constitucionais
e normas legais relacionados as imunidades e isencbes, as ins-
tituicoes filantrépicas nao precisam ser carentes e depender
de doacgbes, podem exercer atividades habituais de mercado,
como venda de produtos e servigos e ser igualmente remu-
neradas, ainda que contribuam tributariamente em menores
montantes se comparadas as demais empresas.
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O Mito: porque é filantrépico é bom e merece ajuda. A
Verdade: é preciso critério na avaliagdo da instituicdo que se
pretenda prestar suporte financeiro, intelectual, técnico, hu-
mano ou qualquer outro. Outrossim, frequentes avaliagoes
da “instituicdo prépria” sdo extremamente salutares e pro-
movem adaptagdes necessérias ao cumprimento da missao,
corrigindo rotas.

O Mito: o empreendimento filantrépico e a gestao voluntd-
ria bem-intencionada ndo oferecem riscos. A Verdade: a parti-
cipagido em Conselhos e Diretorias com poder de administra-
¢ao ou de fiscalizagdo pode implicar responsabilidade pessoal
do conselheiro ou diretor voluntario por atos praticados no
exercicio do cargo, ainda que eivados em erro, omissao ou
negligéncia, e ndo necessariamente em ma-fé. A participacao
voluntaria deve ser atenta e comprometida, a fim de minimi-
zar os riscos; caso contrario, é melhor participar de 6rgaos
opinativos, ou ndo participar.

O Mito: os recursos sdo 100% privados e por isso hd li-
berdade de acdo, e distanciamento de formalidades. A Verda-
de: a instituicao filantrépica, ainda que nao receba recursos
publicos diretamente, esta sujeita a fiscalizagdo por diversos
o6rgaos governamentais. Para atender a fiscalizacao, é funda-
mental escriturar e guardar os livros e documentos que com-
provem a origem e aplicacdo dos recursos, a fim de evitar uma
autuacao fiscal.

O Mito: lucros nao sao distribuidos, recursos sao reinvestidos
na atividade social, portanto, hd credibilidade. A Verdade: “néo bas-
ta ser honesto; tem de parecer honesto”.3 Para ter credibilidade

382. A expressio surgiu ap6s um escindalo em Roma envolvendo Julio César, entdo o
homem mais poderoso do mundo, sua mulher Pompeia e um nobre pretendente cha-
mado Clédio. Pompeia vivia muito sozinha, pois Julio César passava meses fora da
cidade, com seus exércitos.

Numa noite, Publius Claudius Pulcher, mais conhecido como Clédio, o Jeitoso, em 62
a.C., com cerca de 30 anos de idade, com a curiosidade de compartilhar a intimidade
de Pompeia, mulher de César, e com o firme propésito de seduzi-la, vestiu-se de mu-
lher e introduziu-se no templo, onde Pompeia celebrava os ritos secretos da Bona
Dea com um grupo de mulheres. Esses rituais eram interditos aos homens, mas
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junto aos doadores, parceiros e a comunidade, é preciso ter trans-
paréncia e comprovagao de que os recursos foram corretamente
destinados ao objetivo filantrépico da instituigao.

O Mito: o trabalho voluntdrio substitui grande parte do
trabalho remunerado. A Verdade: é muito raro o voluntario
exercer sua atividade de forma profissional, ainda que sem
receber uma remuneracao.

O Mito: o trabalho voluntdrio sempre ajuda. A Verdade:
nem sempre, o voluntiario amador se compromete a realizar
atividades que ndo consegue cumprir ou que nao tem aptidao,
e, com isso, pode causar sérios problemas a instituigcio, aos
associados e administradores.

O Mito: o colaborador ndo precisa e nem deve ser remune-
rado a valores de mercado. A Verdade: no afa de destinar mais
recursos ao beneficiario final, é comum que as instituigoes
privilegiem a estrutura mais enxuta e paguem a seus colabo-
radores remuneracao inferior aquela praticada no mercado
privado para a mesma func¢do. Também é comum a contrata-
¢do de pessoas juridicas ou consultores, sem a formalizagao
da relagdo de emprego. Isso significa risco a instituicdo e a
seus administradores.

O Mito: é possivel reter colaboradores de alto nivel,
remunerados abaixo do mercado, porque eles “compraram a
causa”. A Verdade: a instituigao filantrépica precisa de bons
talentos, inclusive para ter uma estrutura enxuta, e estes de-
vem ser remunerados a mercado.

Clédio, vestido de mulher, conseguiu entrar, porém foi rapidamente desmascarado, o
que se tornou um escandalo néo sé pelo sacrilégio, mas, sobretudo, porque Clédio ti-
nha a intencio de seduzir Pompeia. César, apesar de néo ter testemunhado contra
Clédio perante o tribunal pelo sacrilégio e pelo atentado ao pudor de Pompeia, expul-
sou-a do Palécio. Quando lhe disseram que o reptidio da mulher e a recusa em teste-
munhar contra Clédio equivaliam a admitir a trai¢cao, César respondeu que néo, que
acreditava piamente na inocéncia da ex-mulher, mas que apesar de acreditar pia-
mente na inocéncia de Pompeia, preferiria que sobre ela néo recaisse qualquer sus-
peita. Entdo, proferiu a célebre frase, que repetida por Cicero, no Senado, entrou
para a histéria: “a mulher de César nio basta ser honesta: tem de parecé-lo”.
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O Mito: o colaborador ndo vai ingressar com uma recla-
macdo trabalhista, ainda que trabalhe aos finais de semana,
sem limite de hordrio, pois “veste a camisa” e tem amor d cau-
sa. A Verdade: a instituicao filantrépica é uma empregadora
sujeita a legislacédo trabalhista como qualquer empresa com
fins lucrativos, e seus colaboradores ingressam sim com recla-
macoes trabalhistas, e requerendo direitos tais e quais como
acontece na empresa com fins lucrativos.

O Mito: parentes ndo podem trabalhar ou prestar servi-
cos remunerados a instituicdo. A Verdade: parentes podem
trabalhar ou prestar servigos a instituicdo, desde que sejam
capacitados para tal, e ser remunerados, desde que a valores
compativeis com os praticados no mercado, respeitando-se os
limites da atividade e do beneficio fiscal. Regras de governan-
ca impedem o favorecimento desmerecido e mantém a saide
e a credibilidade da instituicdo. E recomendavel que o diri-
gente nao vote nas decisdes que envolvam seu parente, e que
ele néo seja seu subordinado direto.

O Mito: parentes ndo podem fazer parte de um mesmo 6r-
gado de administracdo. A Verdade: ndo ha impedimento legal
para que parentes participem de um mesmo 6rgiao de admi-
nistracdo, com algumas excegoes especificas voltadas para
incentivos fiscais ou contratos com 6rgéos publicos. O impor-
tante é que os papeis estejam bem definidos e que sejam ade-
quados as capacidades.
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XV - CONCLUSAO

Homens brilhantes, pensamentos distintos:

“0 homem faz o mal, porque nao sabe o que é o bem.’

Sécrates

“Aquilo que se faz por amor estd sempre além do bem e do mal.”

Friedrich Nietzsche

“Tornamo-nos odiados tanto fazendo o bem como fazendo o mal.”

Maquiavel

“A riqueza, ndo se mede pelos bens que se possui, mas sim pelo
bem que se faz.”

Miguel de Cervantes

“E indispensdvel fazer um grande mal momentineo para que
venha a ser posstvel um grande bem duradouro.”

Diderot
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“0 mal nao pode vencer o mal. S6 o bem pode fazé-lo.”

Leon Tolstoi

Tudo depende do contexto, do enfoque e da correta com-
preensao da insercéo de suas afirmacées. Na filantropia tam-
bém é assim. Operamos instintivamente com a concepgio
mental de que fazer o bem é mais digno, mais recompensador
e aproximador da elevagao espiritual.

O entusiasmo pela solucao de problemas sociais habita a
alma humana de forma geral, intrinseca, e mobiliza pessoas a
buscarem um modelo para exercer seu altruismo.

Fazé-lo, entretanto, na impulsividade da abnegagao, no
amadorismo bem-intencionado, movido pelo desprendimento
e pela boa-fé, mas sem planejamento, pode envolver o altruis-
ta nas teias do comando legal, que néo é dado ignorar, ainda
que por uma boa causa. Por isso, o desenvolvimento da filan-
tropia de forma planejada e amparada juridicamente concen-
tra os esforcos no atingimento do objetivo benemérito.

A assisténcia legal proporciona o planejamento do em-
preendimento filantrépico, estuda a ferramenta juridica mais
apropriada para o exercicio da atividade benemerente e regu-
la a utilizacdo dos recursos. Ou seja, a Governanga Juridica na
filantropia tem o condio de fazer nascer, estruturar, proteger,
preservar e perpetuar os valores altruistas, o patriménio desta-
cado, contribuindo na gestao e na identificagido de aspectos tri-
butarios consequentes da concretizagio da empreitada do bem.

Em conclusdo, a Governancga Juridica estabelece o as-
sessoramento para a concretizacdo da funcio central da pro-
posta filantrépica, contextualizando, enfocando e inserindo o
proposito dentro dos limites legais, mas sempre com criativi-
dade e estratégia.

Comecando pelo reconhecimento de habilidades, evo-
luindo para a identificacdo da causa, sempre arvorada no co-
nhecimento técnico, atenta ao controle de legalidade, focada

336


http://pensador.uol.com.br/autor/leon_tolstoi/
http://pensador.uol.com.br/autor/leon_tolstoi/

O LEGAL DA FILANTROPIA
A GOVERNANCA JURIDICA COMO TUTELA DA FILANTROPIA

na inteligéncia fiscal, centrada na protecao patrimonial, para
que gestores e investidores sociais possam se devotar com
maior tranquilidade ao propésito que os move.

Essa a funcdo da Governanca Juridica da filantropia,
area na qual o advogado é mais do que um intérprete da lei e
elaborador de documentos. Ele é um guardido dos interesses
de instituicoes e de causas filantrépicas, mas, também, do pa-
trimonio de associados, fundadores e gestores.

O Legal da Filantropia é isso: atuar a filantropia com a se-
gurancga que apenas a Governanca Juridica é capaz de oferecer.
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