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RESUMO

Apresenta-se uma mudanca de paradigma para o instituto juridico
da doacdo no Brasil. Se a doacdo tem origem no altruismo e na
benevoléncia, hoje também pode ser considerada um instrumento estratégico
de promocéao social. Em tempos ditos de crise, enquanto ndo faltam projetos
sociais e pessoas carentes de direitos minimos, também existem pessoas
dispostas a doar dinheiro para causas sociais. Pela perspectiva do doador,
analisar-se-a quais os mecanismos juridicos existentes de incentivo a doacgéo
em dinheiro por pessoa fisica para fins publicos, ou seja, quais os beneficios
do investidor social. A partir da anélise de direito comparado entre Brasil e
Estados Unidos, examinar-se-a que o ato de doar dinheiro por pessoa fisica
as finalidades publicas por meio das leis de incentivo gera uma contrapartida
fiscal ao doador. Evidencia-se, portanto, uma nova modalidade de negdcio
juridico que apresenta caracteristicas mistas de direito privado e de direito

publico, irradiando efeitos financeiros: a doacédo de direito publico.

Palavras-chaves: Doacdo. Dinheiro. Pessoa Fisica. Leis de Incentivo.

Incentivos Fiscais.



ABSTRACT

The study presents a changing paradigm for the legal institution of
Donation in Brazil. If the donation stems from altruism and benevolence, it can
now also be considered as a strategic instrument of social advancement. In
times of crisis, while there are many social projects and destitute people of
minimum rights, there are also people willing to donate money to social
causes. From the perspective of the donor, the thesis will analyze which are
the legal mechanisms to encourage donation in cash by an individual in the
public interest, ie what benefits for the social investor. From the analysis of
comparative law between Brazil and the United States, will be considered that
the act of donating money by individual for public purposes through a legal
incentives system generates a tax return to the donor. Therefore, it can be
pointed a new type of legal institute which presents mixed private law and
public law characteristics, radiating financial effects: the donation of public

law.

Keywords: Donation. Money. Social Investor. Legal Incentive System. Tax

Expendure.



ABSTRACT

Lo studio presenta un cambiamento di paradigma per listituto
giuridico della donazione in Brasile. Se la donazione deriva da altruismo e
benevolenza, ora puo anche essere considerato come uno strumento
strategico di promozione sociale. Detto in tempi di crisi, pur non mancando i
progetti sociali e persone indigenti diritti minimi, ci sono anche persone
disposte a donare soldi per cause sociali. Dal punto di vista del donatore,
analizzera quali meccanismi giuridici esistenti per incoraggiare la donazione
in denaro da parte di un individuo di interesse pubblico, vale a dire cio che va
a favore dell'investitore sociale. Dall'analisi di diritto comparato tra il Brasile e
gli Stati Uniti si ritiene che l'atto di donare soldi per i singoli scopi pubblici
attraverso incentivi legali genera una dichiarazione dei redditi per il donatore.
E 'evidente, quindi, un nuovo tipo di negozio giuridico che presenta diritto
privato misto e le caratteristiche di diritto pubblico, che irradia effetti finanziari:
la donazione di diritto pubblico.

Parole chiave: Donazione. Denaro. Investitore sociale. Leggi di

incentivazione. Incentivi fiscali.
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INTRODUCAO

Se a doacdo teve por objetivo precipou o altruismo,* hoje também
pode ser vista como uma forma estratégica de investimento privado em
atividades inicialmente consideradas de responsabilidade exclusiva do
Estado.

A partir dessa mudanca de paradigma na doacao, analisar-se-a 0s
mecanismos de incentivo a doacdo por pessoa fisica em dinheiro para o

interesse comum e quais 0s eventuais beneficios fiscais para o doador.

A pesquisa estd focada na interface entre o direito publico e o
direito privado, além do cunho multidisciplinar por envolver o direito
financeiro, o direito constitucional, os direitos fundamentais, a filosofia, a
sociologia e outros campos do conhecimento no escopo de reconhecer o
beneficio a iniciativa privada que pretenda doar dinheiro a satisfacdo do

interesse social.

Trata-se de estudo juridico e normativo no ambito do direito
brasileiro, exame este a ser aprofundado por meio de analise comparada com
os Estados Unidos. A escolha por este pais se justifica pela tradicdo da

"2 como ocorre por exemplo do The Giving Pledge® que

“cultura da doacéao
consiste em um compromisso dos individuos e das familias mais ricas do

mundo* para que sua riqueza seja direcionada a filantropia.

No sentido de doar dinheiro aos menos favorecidos sem receber nada em troca; a pratica da
filantropia.

Entende-se por “cultura da doacdo” o conjunto de instrumentos capazes de incentivar a
doacdo ao longo das gerag@es, tornando-a um habito.

THE GIVING PLEDGE. Disponivel em: <http://givingpledge.org/#warren_buffett>. Acesso em:
1° out. 2011. O The Giving Pledge € um compromisso firmado entre individuos e familias ricas
de diversas partes do mundo com a finalidade de dedicar sua riqueza a filantropia.

Os mais ricos do Brasil, segundo a Forbes. Revista Epoca. Disponivel em: <http://epoca.
globo.com/tempo/noticia/2014/08/0s-bmais-ricosb-do-brasil-segundo-forbes.html>. Acesso em:
30 ago. 2014.
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Outra justificativa que motiva o presente estudo é o “Dia de Doar”,>

uma campanha brasileira para incentivar a cultura da doacédo que foi
inspirada no Giving Tuesday.® A ideia é bastante simples e consiste em
conclamar pessoas para realizar doa¢cfes a caridade em um unico dia, que
atualmente encontra na internet uma importante ferramenta de difusdo da
cultura da doacdo.” Com isso, outras iniciativas como a criacdo do portal
www.diadedoar.net® cujo objetivo é trazer relatos de pessoas que praticam a
doacédo, gerando um ambiente para a troca de experiéncias sobre o assunto.
Uma das diferencas entre o Giving Tuesday e o Dia de Doar € que no
primeiro o foco principal é o incentivo a doacdo em dinheiro, ao passo que no
segundo, o enfoque é difuso porque se pretende também outras espécies de

doacdo tais como sangue, méveis, imoveis e, dentre outros, o voluntariado.

As organizacbes de investimentos privados em setores publicos®
vém se desenvolvendo ndo apenas no Brasil, mas também em outros paises

como Espanha,’® Holanda,'! Franca,'? Inglaterra®® e, principalmente, Estados

> INSTITUTO PARA O DESENVOLVIMENTO DO INVESTIMENTO SOCIAL. IDIS. Brasil realiza
Dia de Doar para incentivar a cultura da doacdo. Disponivel em: <http://www.
idis.org.br/acontece/noticias/brasil-realiza-dia-de-doar-para-incentivar-a-cultura-da-
doacao/view>. Acesso em: 30 ago. 2014.

GIVING TUESDAY. Disponivel em: <http://www.givingtuesday.org/>. Acesso em: 30 ago.
2014.

FACEBOOK. Dia de doar. Disponivel em: <https://pt-br.facebook.com/diadedoar>. Acesso em:
30 ago. 2014.

DIAR DE DOAR. Disponivel em: <http://www.diadedoar.net/>. Acesso em: 30 ago. 2014.

Em outras palavras, as diversas formas de participacéo financeira da sociedade em setores
publicos de forma ampla, seja por meio de doacdes a ONG’s, a financiamento de fundacfes
ou pela responsabilidade social; para as pessoas ou organizacbes que desejam investir
recursos privados em setores publicos.

1 FUNDACION VICENTE FERRER. Disponivel em: <http://www.fundacionvicenteferrer.
org/es/origen-de-los-recursos>. Acesso em: 1° out. 2011. “[...] el legislador actual [...] h&a
optado por hacer uso de um Unico término para definir el conjunto de actuaciones que
suponenlaparticipacion privada em actividades de interés general: el término mecenazgo. La
simplificacién terminoldgica de la Ley 49/2002 deriva en uma clara ruptura com la tradicional
asociacion del término mecenazgo a las aportaciones o donaciones en favor de un tercero AL
gue busca enriquecer e coadyuvar, asi, en sus actividades préprias, para incluir bajo la misma
denominacién supuestos en los que es la prépria empresa la que invierte directamente
cantidades en la realizacion de fines de interes general, sin que exista intermediario alguno
que canalice la aportacion.” CHUECOS, Montserrat Casanellas. El nuevo régimen tributario del
mecenazgo. Madrid: Ediciones Juridicas y Sociales Marcial Pons, 2003. p. 35.

BEKKERS, René; WIEPKING, Pamela. A literature review of empirical studies of philanthropy:
Eight mechanisms that drive charitable giving. Center for Philanthropic Studies, Faculty of
Social Sciences, VU University Amsterdam De Boelelaan 1081, 1081 HV Amsterdam the

11
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Unidos, dai a relevancia do estudo de direito comparado entre Brasil e
Estados Unidos.

E curioso observar que em tempos de crise, diversas pessoas estdo

dispostas a doar dinheiro.

A insuficiéncia do Estado em atender a todos os apelos sociais
contribuiu para aproximar as esferas publica e privada,'* ganhando relevo o
desenvolvimento do terceiro setor.”®> Nos anos de 80 e 90, houve uma
proliferacdo das entidades das mais variadas matizes voltadas ao
desempenho de atividades sociais sem finalidade lucrativa. Desde a
instituicdo de assisténcia social, passando por institutos culturais, entidades
de pesquisa cientifica e tecnoldgica, protecdo ao meio ambiente, o apoio as
populacdes indigenas; uma série de organizacdes foi desabrochando,

Netherlands. Disponivel em: <http://dare2.ubvu.vu.nl/bitstream/handle/1871/33145/
Bekkers_Wiepking_11 NVSQ_postprint.pdf?sequence=2>. Acesso em: 23 maio 2014.

Charitable giving and tax policy: a historical and comparative perspective. Conference Volume.
CEPR conference. Maio 2012. Paris School of Economics. Editors Gabrielle Fack and Camille
Landais. Este volume foi a presentado na Conferéncia Altruism and Charitable Giving
organizado pelo Center for Economic Research and its Applications (CEPREMAP) e pelo
Public Policy Group do Center of Economic Policy Research (CEPR)naParis School of Law.
Disponivel em: <file:///C:/Users/Luma%20pc/Downloads/full_volume.pdf>. Acesso em: 8 jun.
2014.

¥ SMITH, Sarah; SCHARF, Kimberley. Charitable donations and tax relief in the UK. In
Charitable giving and tax policy: a historical and comparative perspective. Conference Volume.
CEPR conference. Maio 2012. Paris School of Economics. Editors Gabrielle Fack and Camille
Landais. Disponivel em: <file:///C:/Users/Luma%?20pc/Downloads/full_volume.pdf>. Acesso em:
8 jun. 2014.

SARMENTO, Daniel Antonio de Moraes. Direitos fundamentais e rela¢des privadas. 2. ed. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2006; SARMENTO, Daniel Antonio de Moraes (Org.). Interesses
publicos versus interesses privados: descontruindo o principio da supremacia do interesse
publico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 246. SCAFF, Fernando Facury. O jardim e a
praca ou a dignidade da pessoa humana e o direito tributario e financeiro. Revista do Instituto
de Hermenéutica Juridica, v. 4, p. 97-110, 2006.

OLIVEIRA, Gustavo Justino de. Terceiro setor, empresas e estado. In: (Coord.). Novas
fronteiras entre o publico e o privado. Belo Horizonte: Férum, 2007. Explica Leandro Souza
gue o terceiro setor “tem fundamento de existéncia em principios insitos a qualidade humana,
como o sdo a solidariedade, a filantropia, a benemeréncia, o auxilio matuo, a caridade, o
amparo aos desvalidos, e tantos outros que ndo se apagam num simples fechar de olhos”
(SOUZA, Leandro Marins de. Tributagdo do terceiro setor no Brasil. Sdo Paulo: Dialética, 2004.
p. 319).
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portanto, exigindo, ndo apenas a criacdo de legislacdo especifica,’® mas

também de fontes de financiamento.’

Considerando que as necessidades sociais sao infinitas e que os
recursos publicos sdo finitos, é imprescindivel aloca-los de maneira 6tima,*®
portanto, para que 0 maior niumero de pessoas seja beneficiado Sao as
escolhas tragicas;'® também conhecidas como escolhas politicas que devem
ser operacionalizadas em um sistema economicamente possivel.”® Neste

sentido, é possivel dizer que os direitos possuem custos,*

0S quais sao
financiados por toda a sociedade® mediante arrecadacéo estatal, quer de
receitas tributarias®® ou nao tributarias,?* utilizadas diretamente ou por meio

de um sistema de fundos.?®

10 Cadigo Civil. Lei n. 8.212/91. Lei n. 91/35. Lei n. 9.637/98. Lei n. 9.790/00 e outras.

" para Regina Andrea Accorsi Lunardelli, “significa que estdo situados entre o setor empresarial

e estatal. Sdo pessoas juridicas sujeitas ao regime de direito privado, ndo vinculadas as
organizacfes centralizadas ou descentralizadas da Administracdo Publica, ndo almejam fins
econdmicos e prestam servicos em areas de relevante interesse social” (LUNARDELLI, Regina
Andrea Accorsi. Tributacdo do terceiro setor. S8o Paulo: Quartier Latin, 2006. p. 219). A
atuacao conjunta entre Estado e sociedade vem se consolidando ao longo dos anos, tanto que
a edicao da Lei 9.637/98 que trata das Organizacfes Sociais (OS) e da Lei 9.790/99 que trata
das Organizacdes da Sociedade Civil de Interesse Publico (OSCIPS) é um marco juridico,
revelando um novo marco regulatério para o terceiro setor. Vale registrar a ADIn 1923/DF cujo
relator € o Min. llmar Galvéao.

18 AMARAL, Gustavo. Direito, escassez & escolha. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. GALDINO,
Flavio. Introducéo a Teoria dos custos dos direitos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005.

9 CALABRESI, Guido; BOBBIT, Philip. Tragic choices. London: Norton, 1978.

2 SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benneti (Org.). Direitos fundamentais. Orgcamento e

reserva do possivel. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. Do mesmo autor, a obra A
eficacia dos direitos fundamentais. 4. ed. Sdo Paulo: Livraria do Advogado, 2004. SCAFF,
Fernando Facury. Sentencas aditivas, direitos sociais e reserva do possivel. In: COSTA, Paulo
Sergio Weyl A. (org.). Direitos humanos em concreto. Curitiba: Jurua, 2008. v. 1, p. 89-116.
HESSE, Konrad. A forca normativa da Constituicdo. Traducdo Gilmar Ferreira Mendes. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris,1991.

2L SUSTEIN, Cass R.; HOLMES, Stephen. The Cost of Rights — why liberty depends on taxes?
New York: Norton, 1999.

SCAFF, Fernando Facury. Como a sociedade financia o Estado para a implementacao dos
direitos humanos no Brasil. Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional, v. 10-A,
p. 275-302, 2006.

2 Arts. 154, 155 e 156 da CF.

** OLIVEIRA, Regis Fernandes de; HORVATH, Estevdo. Manual de direito financeiro. 6. ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. OLIVEIRA, Regis Fernandes. Curso de direito financeiro.
2. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010.

CONTI, José Mauricio. Federalismo fiscal e fundos de participagdo. Sao Paulo: Juarez de
Oliveira, 2001. v. 1, p. 140.
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Com isso, a sociedade participa de diversas funcdes estatais, seja
por meio de contratos ou convénios, ou, ainda, pelo financiamento privado. E

0 caso da doacdao de dinheiro privado para fins publicos.

A perspectiva adotada nesta tese € o ponto de vista do doador, ou
seja, quais sao as vantagens fiscais encontradas pelo investidor social

pessoa fisica que deseja doar dinheiro.

Uma determinada pessoa fisica decide por mera liberalidade doar
uma quantia em dinheiro para uma finalidade altruista, seja cultura, educacéao
ou saude. O destinatario desse dinheiro, em regra, é o terceiro setor.
Contudo, isso nao ocorre de forma direta, mas sim por intermédio de leis de
incentivo. Os beneficios, portanto, somente podem ser auferidos caso a
doacdo seja realizada por meio da lei de incentivo. Dai o novo instituto
juridico proposto que é a doacdo de direito publico. Trata-se de dinheiro
privado para fins publicos, cujo donatario € o Estado, a finalidade é o
interesse publico e a presenca das leis de incentivo para que o doador possa
auferir os beneficios. E uma doacédo que permite ao doador o pagamento a

menor de tributos, nos caso, a analise é restrita ao imposto de renda.

Objetiva-se com esse estudo identificar quais 0s mecanismos
existentes no Brasil e nos Estados Unidos capazes de incentivar a doacdo em
dinheiro por pessoa fisica, além de quais as vantagens existentes para o
investidor social. A partir disso, propde o exame de um novo paradigma para
0 estudo da doacdo levando em consideracdo os seus efeitos financeiros, a

doacéao de direito publico.

A pesquisa foi estruturada em cinco partes. A primeira se dedica a
elaboracdo do referencial tedrico e delimita os conceitos de atividade
financeira do estado, renuncias fiscais e doacdo. A segunda é direcionada ao
estudo do terceiro setor, assim como caracteristicas e certificacdes. A
terceira estuda os mecanismos de incentivo a doacdo em dinheiro por pessoa
fisica no Brasil, ao passo que a quarta se refere aos Estados Unidos. A quinta
e ultima, porém, ndo menos importante, aborda o estudo de direito



24

comparado entre os dois paises e examina a doacdo de direito publico no
Brasil.

E preciso esclarecer os mecanismos, ainda que incipientes, que

126

sustentam os alicerces dessa “infraestrutura social invisivel™ que reveste a

doacao em direito publico.

I. Indicadores da doacé&o. O personagem do “investid or social”

Os valores envolvidos em doacgbes sdo significativos. Segundo o
World Giving Index, estudo publicado pela Charities Aid Foundation?’
realizado em 153 nacdes envolvendo cerca de 195 milhdes de pessoas foi
perguntando se estas ja deram dinheiro voluntariamente a caridade ou se ja
ajudaram um estranho no més anterior. O resultado foi uma global big
society, “with a fifth of the world's population had volunteered, almost a third
of the world's population had given money to charity, and 45% of the world's
population had been "good samaritans" and helped a stranger”.?® De acordo

com esta pesquisa sobre os paises mais generosos,?® no ano de 2010:*

Social contribution index by country

% SALAMON, Lester. M. The resilient sector: the State of nonprofit America. In: (Coord.).

The State of nonprofit America. Washington, DC: Brooking Instituttion Press, 2003. p. 3.

2’ CHARITIES AID FOUNDATION. Disponivel em: <https://www.cafonline.org/>.Acesso em: 30
ago. 2014.

Traducdo da autora: “uma grande sociedade global: com um quinto da populacdo como
voluntaria, quase um terco da populagdo mundial doou dinheiro a caridade e 45% da
populagdo se tornaram ‘bons samaritanos’ e ajudaram um estranho”. Disponivel em:
<http://www.guardian.co.uk/news/datablog/2010/sep/08/charitable-giving-country>.

28

? Em outras palavras, aqueles que se destacam pelo volume de doacdo em dinheiro e pelo

voluntariado.

% CHARITABLE GIVING BY COUTRY: WHO IS THE MOST GENEROUS? THE GUARD. DATA
BLOG. Disponivel em: <http://www.guardian.co.uk/news/datablog/2010/sep/08/charitable-giving-
country#>.
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Austrélia, Nova Zelandia e Canada lideram com 70%, 68% e 64%
da populacédo doadora de dinheiro. Enquanto os Estados Unidos ocupam a 52

posicao, o Brasil figura em 762 e a Espanha em 91°.

No Brasil, foram cerca de 10 bilhdes de reais em 20073 com
doacdes majoritariamente oriundas de pessoas juridicas. Segundo dados do
Instituto Mckinsey,* as doacgdes por pessoas fisicas no Brasil estacionaram.>

Em 2009, o percentual de 0,6% do PIB brasileiro correspondeu a
doacdes. Hoje, observa-se um declinio para 0,3%, ou seja, R$ 7,9 bilhdes,
possivelmente em razdo da auséncia de informacédo sobre como utilizar-se

dos incentivos ou de uma “cultura anti-lucro”.3

%1 Segundo um estudo da McKinsey. Um incentivo as doacdes. Revista VEJA. S&o Paulo: Abril, 3

de novembro de 2010. p. 102 a 106.
Idem, ibidem, p. 102 a 104.

BALDRATI, Breno. Por que o brasileiro ndo doa? Gazeta do Povo. Em 15.08.2010. Disponivel
em: <http://www.gazetadopovo.com.br/economia/conteudo.phtml?tl=1&id=1035865&tit=Por%
ADque%ADo%ADbrasileiro%ADnaoc%ADdoa>. Acesso em: 1° out. 2011.

AOQUI, Carlos. Cultura antilucro limita a atuacdo de empresas sociais no Brasil. Folha de S.
Paulo. Disponivel em: <http://www1.folha.uol.com.br/folha/cotidiano/ult95u708983.shtmli>.
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No ano de 2012, de acordo com o World Giving Index, os Estados
Unidos se destacam com 77% dedicados & helping a stranger® e o Quatar
também ganhou posicéo relevante com 73% e em seguida a Libia com 72%.
No que tange ao objeto deste estudo, ou seja, a doacdo em dinheiro,
ressalta-se o Reino Unido como 76% e, em seguida, Malta com 72%. A tabela
abaixo foi extraida do World Giving Index de 2012 e apresenta a lista de
paises com base em trés pilares da filantropia, quais sejam: Donating Money,
Volunteering Time e Helping a Stranger:*

Country World World Donating Volunteering Helping a
Giving Giving Money (%) Time (%) Stranger
Index Indez
Ranking Score (%)
Estados 1 61 62 45 77
Unidos
Canada 2 58 68 42 64
Myanmar 3 58 85 43 46
Nova 4 58 67 40 67
Zelandia
Irlanda 5 57 70 37 64
Reino Unido 6 57 76 29 65
Australia 7 55 67 34 64
Holanda 8 54 69 37 57
Quatar 9 51 60 19 73
Sri Lanka 10 48 45 46 54
Malta 12 47 72 24 46
Libia 14 46 29 37 72%

Acrescente-se ainda que ao longo dos anos a doagao por pessoas

fisicas se mantém estavel. O grafico abaixo também foi extraido do World

Acesso em: 1° out. 2011. E a ideia de que lucro e impacto social sdo incompativeis, discusséo

constante quando se trata dos negdécios sociais.

% Esta ajuda a estranhos envolve tanto o voluntariado quanto a doagdo em dinheiro.

% Esses dados se referem ao ano de 2012 e foram publicados no World Giving Index. Sdo dados

relativos a participacdo sobre givingbehaviour (atitude de doar — traducdo nossa) durante um
més antes da coleta das informag¢6es. A pontuagdo do World Ginving Index leva em conta o
namero inteiro mais préximo, mas os rankings sdo determinados utilizando duas casas
decimais. CHARITIES AID FOUNDATION. Disponivel em: <https://www.cafonline.org/media-

office/press-releases/2013/world-giving-index-2013.aspx>. Acesso em: 1° jun. 2014.

% Ainda, a integra da tabela encontra-se disponivel no site World Giving Index 2013: a global

viewof new trends, que foi publicado em dezembro de 2013. CHARITIES AID FOUNDATION.
Disponivel em: <https://www.cafonline.org/images/CAF_WGF _Infographic.png>. Acesso em:
1° jun. 2014.
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Giving Index no ano de 2013 e se refere apenas a doacdo em dinheiro. Em

2008, o percentual era de 1,2, tendo seu apice em 2010 com 1,4 e decaiu um

pouco para 1,3 em 2012.3®

Figure 2 Global number of people donating money, volunteering time and helping a stranger,
over five years
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Dos dados supra expostos, destaca-se um aspecto interessante

gue motiva o presente estudo: enquanto que néo faltam projetos sociais e

pessoas carentes de direitos minimos,?

° existem pessoas dispostas a doar

dinheiro para causas sociais.** Com isso, a relevancia do presente trabalho

com a finalidade de identificar mecanismos juridicos de renuncias fiscais que

38

39

40

Esses calculos envolvem apenas adultos. Esses dados tem por base a populagéo ativa que
participa de givingbehaviour em diferentes paises no periodo de 2008 a 2012. Sao dados
relativos a participacdo sobre givingbehaviour durante um més antes da coleta das
informacdes. CHARITIES AID FOUNDATION. Disponivel em: <www.cafonline.
org/pdf/iwordlgivingindex2013_1374AWEB.pdf>. Acesso em: 1° jun. 2014.

SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benneti (Org.). Direitos fundamentais. Orcamento e
reserva do possivel. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. Do mesmo autor, A eficacia
dos direitos fundamentais. 4. ed. S&o Paulo: Livraria do Advogado, 2004. SCAFF, Fernando
Facury; NUNES, A. J. A. Os tribunais e o direito a saide no Brasil. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2011. Do mesmo autor: SCAFF, Fernando Facury. Sentencas aditivas, direitos
sociais e reserva do possivel. Revista Dialética de Direito Tributario, v. 51, p. 79-99, 2007.

FOLHA DE SAO PAULO. Estimulo fiscal pode duplicar filantropia no Brasil. Disponivel em:
<http://www1.folha.uol.com.br/mercado/863950-estimulo-fiscal-pode-duplicar-filantropia-no-
brasil.shtml>. Acesso em: 1° out. 2011.
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sirvam como incentivo aquelas que desejam doar dinheiro, contribuindo, em

consequéncia, para uma “cultura da doacédo”.

Surge um novo personagem: o “investidor social”. E a pessoa que
escolheu voluntariamente alocar recursos financeiros proprios para o bem
comum, buscando fazé-lo de forma eficiente. Para isso, deve buscar setores
estratégicos, estudar a entidade mais adequada, verificar a estrutura de
gestdo e monitoramento, além de avaliar o impacto na sociedade, podendo,
inclusive, analisar “0 caminho” que o dinheiro percorre desde a aplicacdo na
entidade escolhida até atingir a sua finalidade, tanto com base nos principios

constitucionais quanto nos financeiros.*

Com isso, a “cultura da doacao” no Brasil ainda “engatinha”. Existe
uma deficiéncia de material bibliografico sobre o sistema de rendncias fiscais
aos doadores de dinheiros as entidades do terceiro setor, necessita, portanto,

de uma analise juridica e sistematica; proposta deste estudo.

ii. Doacdo: mudanca de paradigma

Nota-se uma mudanca de paradigma no “desejo de doar dinheiro”.
A doacdo de recursos para a filantropia, além de carater altruista e
benevolente, indica também carater de investimento em setores estratégicos
para o desenvolvimento® a fim de contribuir com o interesse social e os

direitos fundamentais.

“LAVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. 3.

ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. ALEXY, Robert. Teoria de losderechosfundamentales. Madrid:
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2001. SILVA, José Afonso da. Curso de direito
constitucional positivo. 33. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2010. FERRAZ, Roberto Catalano
Botelho. (Coord.). Principios e limites da tributacdo. S&o Paulo: Quartier LAtin, 2005. TORRES,
Heleno Taveira; PIRES, Adilson Rodrigues (Org.). Principios de direito financeiro e tributério:
estudos em homenagem ao professor Ricardo Lobo Torres. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.
BALEEIRO, Aliomar. Uma introducéo a ciéncia das financas. Rio de Janeiro: Forense, 2004.

2 SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2000.
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Essa perspectiva inovadora da doacédo exige um estudo sobre a
natureza juridica do instituto, levando em consideracdo a intersecdo entre o

direito publico e o privado em prol do financiamento dos direitos humanos.

A doacdo, enquanto ato gratuito, pode ser interpretada em dois
momentos; o primeiro enquanto ato altruista e benevolente, ao passo que no
segundo, como ato integrante de um planejamento estratégico capaz de
possibilitar ao doador vantagens, sejam deducdes fiscais ou de marketing.
Esta pesquisa delimita o ato de doar por meio do estudo das seguintes leis de

incentivo:

a. Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), Lei n. 8.069/90;

b. Estatuto do Idoso, Lei n. 10.741/03;

. Lei do Audiovisual, Lei n. 8.685/93 e Lei n. 9.323/96;

o

d. Lei Rouanet, Lei n. 8.313/91;

)

. Desporto, Lei n. 11.438/06;

f. Saude, Lei n. 12.715/12;

Cada lei de incentivo se refere a um sistema juridico direcionado a

doacdo, seja por intermédio de fundos ou de projetos.

Com isso, verifica-se que a destinacdo da doacdo € fator que

influencia no tipo de beneficio a ser auferido pelo investidor social.

No Brasil, quem doa dinheiro sofre com a burocracia excessiva,

com o descrédito nas instituicbes publicas, com a falta de habilidade de
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auferir os incentivos fiscais, o receio de que o dinheiro ndo alcance a

finalidade proposta, além da corrupcéo e desvio de verbas publicas.*

a. Justificativa e delimitacéo do objeto de estudo

A justificativa para a realizacdo desta pesquisa sera feita com base
nos critérios de: (i) necessidade; (ii) originalidade e importancia do objeto; (iii)
adequacao do recorte tedrico e metodoldgico para abordar as questdes a que

se propde responder.

No Brasil, este tema, cuja relevancia é incontestavel pelo que foi

dito, ainda é pouco desenvolvido na literatura juridica especializada.

Existem varias entidades que se dedicam a receber doacbes por

meio de campanhas como “seja um voluntario”,** “ajude-nos a ajudar os

n45 n 46

outros™™ ou “suas boas inten¢gbes ainda melhores”,”™ algumas, inclusive sao
especializadas em determinados setores a exemplo da Fundacdo Ayrton
Senna.*” As doacdes tém sido utilizadas nas mais variadas formas e em
diversos setores, inclusive para o financiamento da Copa, do Rio 2016, neste

Gltimo caso, sem um valor minimo.*®

* Sem duvida, uma agressao aos direitos humanos nas palavras de Regis de Oliveira (Curso de

direito financeiro. 2. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010).

E o exemplo do Crianga Esperanca — projeto em parceria com a UNESCO divulgado pela
Rede Globo. Disponivel em: <http://redeglobo.globo.com/criancaesperanca/>. Acesso em: 1°
out. 2011.

Fundado pelo casal William e Catharine Booth, o Exército da Salvacéo iniciou suas atividades
na Inglaterra em 1865 coletando roupas, sapatos, artefatos em geral, inclusive doacdo em
dinheiro para aplicar em acgbes sociais. Disponivel em: <http://www.exercitodoacoes.
org.br/doacoes/doacao-em-dinheiro?gclid=CP7d6Zrm26sCFZBb7A0dVQQYSA>. Acesso em:
1° out. 2011.

O Instituto Azzi é uma organizacdo sem fins lucrativos que oferece a pessoas de alto poder
aquisitivo apoio para planejar e executar melhor a sua filantropiade acordo com sua causa de
interesse. Disponivel em: <http://www.institutoazzi.org.br/>. Acesso em: 1° out. 2011.
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*"" Instituto Ayrton Senna que se dedica a uma educacdo de qualidade em todo o Brasil.

Disponivel em: <http://senna.globo.com/institutoayrtonsenna/programas/>. Acesso em: 1° out.
2011.

LOMBRA, Gabrielle. Pessoas fisicas poderdo doar dinheiro para o Rio-2016, sem valor
minimo. Globo Esporte. 01.09.2011. Disponivel em: <http://globoesporte.globo.com/
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Outro aspecto que pode ser citado para incentivo a doacgédo é a
publicidade, ou seja, vantagens publicas como concorrer a prémios.* As
empresas também doam dinheiro por meio de selecédo de projetos tais como

a Petrobras que investiu R$ 110 milhdes em 2010.>°

O assunto ganha relevo nos jornais e periédicos,> mas ainda
carece de literatura especializada juridica, dai a necessidade deste estudo.
Em 26 de julho de 2006, a Folha de S. Paulo publicou “Incentivo Fiscal é
pouco utilizado” informando que empresas deixam de realizar doacdes a
projetos sociais que custariam pouco ou nada a seus caixas.>®> Outra matéria
que merece registro, também, da Folha de S. Paulo data de 21.01.2011, é
que o estimulo fiscal pode duplicar filantropia no Brasil.>®> A discussdo é
justamente a concessao de isencdes fiscais, selecdo de entidades

beneficiadas e capacitacdo de ONGs na prestacdo de contas.

Esse “desconhecimento” das vantagens financeiras auferidas com a
doacdo em conjunto com o0s dados ja mencionados na introducéo

demonstram a necessidade de se elaborar a presente pesquisa.

As leis que integram o objeto deste estudo integram um mosaico
disperso sem organicidade que dificulta o conhecimento do doador sobre

eventuais incentivos caso opte por doar dinheiro a realizacdo dos direitos

olimpiadas/noticia/2011/09/pessoas-fisicas-poderao-doar-dinheiro-para-rio-2016-sem-valor-
minimo.html>. Acesso em: 9 out. 2011.

Médico vence prémio de empreendedor social. Folha de S. Paulo. TV Folha. 26 nov. 2010.
Disponivel em: <http://www1.folha.uol.com.br/multimidia/videocasts/836491-medico-vence-o-
premio-empreendedor-social-veja-trechos-da-premiacao.shtm|>

MOURA, Silvia de. Participacdo de empresas por meio de selecédo de projetos para doacdo em
dinheiro. Folha de S. Paulo. Cotidiano. 25 mar. 2011. Disponivel em:
<http://www1.folha.uol.com.br/folha/cotidiano/ult95u712138.shtml>

Além da organizagdo de eventos para identificar a forma mais adequada de captagdo de
recursos. Disponivel em: <http://www.flac2011.com.br/tabela_salas.html>. Acesso em: 1°
out. 2011.

Incentivo fiscal € pouco utilizado. Folha de S. Paulo. Dinheiro. B9. 25 de julho de 2006.

SCIARETTA, Toni. Estimulo fiscal pode duplicar filantropia no Brasil. Folha de S. Paulo. 21 jan.
2011. Mercado. Disponivel em: <http://www1.folha.uol.com.br/mercado/863950-estimulo-fiscal-
pode-duplicar-filantropia-no-brasil.shtml>.
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fundamentais. Com isso, integram o objeto desta pesquisa as seguintes

normas:>*

a. Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), Lei n. 8069/90;

O

. Estatuto do ldoso, Lein. 10.741/03;

c. Lei do Audiovisual, Lei n. 8685/93 e Lei n. 9323/96;
d. Lei Rouanet, Lei n. 8313/91,

e. Desporto, Lein. 11.438/06;

f. Saude, Lein. 12.715/12.

E necessario um estudo sistematizado destas normas -
especificamente de acordo com a destinacdo do dinheiro — a fim de servir

para incentivar a cultura da doacéao.

Justifica-se o desenvolvimento desta tese também pelo crescente
trabalho voluntario, pelas quantias de dinheiro elevadas e, principalmente, por
representar um estudo inédito sobre a sistematizacdo dos mecanismos de
rendncias as pessoas que desejem doar dinheiro, sem duvida, um assunto
interessante, ndo apenas a comunidade académica, mas também a iniciativa

privada e ao setor publico.

Acrescente-se a busca pela possibilidade de incentivar o
desenvolvimento da “cultura da doacdo” a ser considerada como uma das
fontes de financiamento dos direitos fundamentais, o que revelaria a evolugéao

da participacdo da sociedade em setores dantes exclusivos estatais.

> Eventuais decretos e instrucdes normativas hierarquicamente inferiores também serdo

abordados aqui.

Ainda que néo seja objeto deste estudo, contudo, é necessaria a analise de mecanismos de
fiscalizacdo e controle, nao apenas das entidades do terceiro setor, mas também dos valores
envolvidos nestas transacfes. SANTOS, José Anacieto Abduch. Licitacdo e terceiro setor. In:
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O recorte metodoldogico comparado adotado é de carater inédito: a
proposta de um estudo comparado sobre quais sdo 0s incentivos fiscais
concedidos pelo Brasil e Estados Unidos as pessoas fisicas que desejem
doar dinheiro a entidades do terceiro setor para fins de alcance do bem
comum e satisfacdo dos interesses sociais. Analise esta que permite um
cotejo multidisciplinar entre a “cultura da doa¢do” nos dois paises, e ndo mera
importacdo de modelos. Pela expressao “mecanismos fiscais” escolhida para
ser utilizada ao longo do desenvolvimento desta pesquisa, deve-se entender
que a analise ndo se restringe a identificacdo de base de calculo ou aliquota
da deducdo, mas se amplia para verificar quais as estruturas juridicas que

sustentam os incentivos a doacédo no Brasil e nos Estados Unidos.

Considerando que o escopo deste trabalho envolve apenas as
doacdes em dinheiro por pessoas fisicas, deve-se registrar a delimitacdo dos
aspectos fiscais apenas no que diz respeito a eventuais incentivos fiscais no

imposto de renda, o que também delimita o exame a legislacao federal.

Além disso, no que se refere ao instituto da doacao, observar-se
tratar de uma mudanca de paradigma, eis que doacdes filantropicas e o
altruismo, anteriormente considerados como “dar aos pobres”, hoje significam
também uma forma de investimento, ndo apenas por beneficios financeiros
ao doador, mas também pela responsabilidade social, midia e crescimento do

terceiro setor.

Veja que este estudo ndo se refere as imunidades, tampouco a
abordagem de direito tributario. Quer por aspectos humanistas ou pela otica
do direito financeiro, revela-se importante a realizacdo deste estudo, pois se
trata de uma analise sistematica das normas federais brasileiras que
concedem os beneficios financeiros ao doador, contribuindo, portanto, para o

desenvolvimento da “cultura da doacao”.

OLIVEIRA, Gustavo Justino de (Coord.). Terceiro setor empresas e Estado. Belo Horizonte:
Forum, 2007. p. 281 a 308. PEREIRA, Claudia Fernanda de Oliveira. Os Tribunais de Contas e
0 terceiro setor: aspectos polémicos do controle. In: OLIVEIRA, Gustavo Justino de (Coord.)
Terceiro setor empresas e Estado. Belo Horizonte. Férum, 2007. p. 309-331.
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N Capitulo 1
DOACAO. ATIVIDADE FINANCEIRA DO ESTADO. FISCALIDADE .
EXTRAFISCALIDADE. RENUNCIAS FISCAIS

1.1 Atividade financeira do Estado

A atividade financeira do Estado consiste na criacdo, obtencdo,
gestao e dispéndio do dinheiro publico para a execuc¢do dos servicos afetos
ao Estado.”® Tratar deste tema é estudar o funcionamento da Fazenda
Plblica. Dai o ensinamento de J. J. Ferreiro Lapatza, pois a nocao de
Fazenda Publica envolve tanto os direitos quanto as obrigacfes que podem
expressar uma quantidade em dinheiro.®” Portanto, engloba trés aspectos
aqui destacados, sendo o primeiro o0 6rgdo ou 0 conjunto de 6rgaos do
Estado que realiza 0s ingressos e 0s gastos publicos; o segundo, o conjunto
de direitos e obrigacdes de conteudo financeiro do Estado e o terceiro, o
exercicio ou a realizacao de tais direitos e obrigacdes. Com isso, conceitua o
direito financeiro como o ordenamento juridico da Fazenda Publica, de sua
organizacgdo, de sua situacgdo juridica como titular de direitos e obrigacdes, de

suas acoOes e relacdes juridicas.

O direito financeiro®®tem o papel de ensinar e esclarecer os

caminhos pelos quais percorre o dinheiro publico,”® seja de receitas

*®  BORGES, José Souto Maior. Introduc&o do direito financeiro. 2. ed. Sdo Paulo: Max Limonad,

1998. p. 39.

LAPATZA, J. J. Ferreiro. Derecho financiero: dinero publico y politica fiscal. Revista de Direito
Tributario 100/79-85.

Sobre os contornos entre direito financeiro e direito tributario, ver ATALIBA, Geraldo. Justica
formal. Justica substancial e tragcos diferenciais entre ciéncia das financas e direito financeiro.
Nocbes de direito tributario. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1964. SCAFF, Fernando
Facury. O jardim e a praca ou a dignidade da pessoa humana e o direito tributario e financeiro.
Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica, v. 4, p. 97-110, 2006. BORGES, José Souto
Maior. Introducéo ao direito financeiro. Sdo Paulo: Mas Limonad, 1998.

Segundo Eduardo Polit Molestina, “el Derecho Financiero tiene que dar las pautas para
atender a localidad del ingreso (el por qué del tributo) frente a la necesidad del egreso (el por
gué del gasto), obviando los arbitrios, abusos y el clientelismo politico” (MOLESTINA, Eduardo
Pélit. Derecho financeiro y politica fiscal. Disponivel em: <http://www.usfq.
edu.ec/publicaciones/iurisDictio/archivo_de_contenidos/Documents/lurisDictio_2/derecho_finan
ciero_disciplina_fiscal.pdf>. Acesso em: 20 jan. 2014).
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tributarias e ndo tributarias.®® O ordenamento positivo traca as finalidades,
com o salpicar das escolhas politicas; o direito financeiro busca os meios a
fim de criar e sustentar condi¢cdes para que a realizacdo dos objetivos e
satisfacdo das necessidades sociais.®* E insita ao direito financeiro a politica
fiscal que congrega, ndo apenas os conceitos e conteudos econémicos, mas

também o desenvolvimento do pais.®

Regis Fernandes de Oliveira define a atividade financeira do
Estado:

A atividade financeira € precedida pela definicdo das
necessidades publicas. Conhecendo-as, passam a existir trés
momentos distintos: a) o da obtencdo de recursos; b) o de sua
gestdo (intermediado pelo orgcamento: aplicacdo, exploragdo dos
bens do Estado etc) e ¢) o do gasto, com o qual se cumpre a
previsdo orcamentaria e se satisfazem as necessidades
previstas. Atividade financeira é, pois, a arrecadacédo de receitas,
sua gestao, fiscalizacdo e a realizacdo do gasto, a fim de atender
as necessidades pl]blicas.63

A partir dos conceitos acima elucidados, deve-se estudar a
atividade financeira do Estado por lentes. Uma pela disciplina juridico-
normativa que alcanca a atividade desenvolvida no ambito das financas
publicas, ou seja, as receitas tributarias e néo tributarias (as entradas), assim
como o reverso da moeda, o gasto e a despesa publica. Outra pelo

agrupamento das competéncias® exercidas pelo Poder Publico com a

% Sobre receitas, arts. 11 e 12 da Lei 4.320/64.

®>  BORGES, José Souto Maior. Introducéo do direito financeiro. 2. ed. Sdo Paulo: Max Limonad,
1998. p. 27.

Sobre a diferenciagéo entre direito financeiro e direito tributario. SALDANHA, Nelson. O jardim
e a praga. Ensaio sobre o lado privado e o lado publico da vida social e histérica. Apud
SCAFF, Fernando Facury. O jardim e a praca ou a dignidade da pessoa humana e o direito
tributario e financeiro. Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica, v. 4, p. 97-110, 2006.

62

8 OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Curso de direito financeiro. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos

Tribunais, 2013. p. 80

Geraldo Ataliba diz que: “Ha um sistema tributario brasileiro, sem divida, mas, ao contrario do
francés e do italiano, por exemplo, ndo retne condi¢des para ser considerado nacional. E o
fato de haver normas constitucionais mais voltadas para todas as pessoas politicas — 0 que
sempre houve aqui e em todas as federagbes — ndo chega, por si sO, a dar tal carater ao
sistema” (ATALIBA, Geraldo. Sistema Constitucional tributario brasileiro. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1968. p. 223-224).
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finalidade de propiciar os meios necessarios a realizagdo destas. Em outras
palavras, quem € competente para a realizacdo do gasto ou para a receita,
guais 0s meios assegurados para essa finalidade e quais os objetivos
constitucionais a serem observados ou quais as necessidades sociais a

serem satisfeitas.®®

Essas questdes aproximan o direito financeiro e o direito

constitucional, dai a licdo de Gilberto Bercovici e Luis Fernando Massoneto:

“[...] a evolucéo do direito financeiro refletiu o protagonismo do
Estado na organizacdo do capitalismo no segundo pds-guerra,
denotando a integracdo progressiva entre a economia e as
financas publicas e legitimando a participacdo ativa do Estado
no dominio econémico. O direito financeiro afirmou-se como
um dos campos mais controvertidos da ciéncia juridica,
incorporando as tensdes e as contradi¢cdes da relagcdo entre o
poder do Estado e da sociedade na organizacdo do sistema

capitalista.®®”

Com a evolucdo da teoria dos ingressos de Aliomar Baleeiro,®’
dentre as receitas publicas, destaca-se os tributos que se traduzem como a
principal fonte de abastecimento pecuniario dos cofres publicos. O conceito
de tributo encontra amparo no art. 3° da Lei n. 5.172/66%e do art. 9° da Lei n.

4.320/64.%° Com base no exame integrado dos dois dispositivos, extrai-se as

seguintes caracteristicas do tributo: é receita derivada, é instituida em lei, é

%  Ainda sobre atividade financeira do Estado ver: BALEEIRO, Aliomar. Uma introduc&o a ciéncia

das financas. 17. ed. Rio de Janeiro, 2010.
® BERCOVICI, Gilberto. MASSONETO, Luis Fernando. A Constituicdo Dirigente Invertida: a
blindagem da Constituicdo Financeira e a Agonia da ConstituicAo Economica. Separata do
Boletim de Ciéncias Econdmicas: Coimbra, 2006. P. 4/5
BALEEIRO, Aliomar. Uma introdugdo a ciéncia das financas. 14. ed. Forense: Rio de Janeiro,
1990. p. 116.
“Art. 3° Tributo é toda prestacao pecuniaria compulséria, em moeda ou cujo valor nela se
possa exprimir, que ndo constitua sancdo de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante
atividade administrativa plenamente vinculada.”

67

68

% «Art. 9° Tributo é a receita derivada instituida pelas entidades de direito publico,
compreendendo 0s impostos, as taxas e contribuicdes nos termos da constituicdo e das leis
vigentes em matéria financeira, destinado-se o seu produto ao custeio de atividades gerais ou
especificas exercidas por essas entidades.”
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pago pelos particulares ao Poder Publico,”® é prestacdo pecuniaria

compulséria, é cobrada por atividade administrativa plenamente vinculada,

gue nao é sancao de ato ilicito e que cujo produto da arrecadacao destina-se

ao custeio de atividades gerais ou especificas da administracédo publica.”

Sobre o conceito de tributo, ensina Kiyoshi Harada:

O conceito de tributo ndo € uniforme. Contudo, a doutrina em
geral inclui em seu conceito o0 traco -caracteristico da
coercitividade. Assim, os tributos sdo prestacdes pecuniarias
compulsérias que o Estado exige de seus suditos em virtude do
seu poder de império. Na verdade, a conceituacado doutrinéria
ndo tem mais interesse pratico & medida que a definicdo de
tributo se acha normatizada no Cédigo Tributario Nacional. "

Com isso, € possivel afirmar que as receitas e as despesas

apresentam funcéo instrumental. Em outras palavras, sdo instrumentos de

que utiliza o ente estatal a fim de cumprir, ndo apenas suas competéncias

70
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Vale dizer que o tributo somente pode ser instituido pela pessoa politica detentora da
respectiva competéncia tributaria que, inclusive, é indelegavel. E o caso, por exemplo, dos
impostos previstos nos arts. 153, 155 e 156 da Constituicdo Federal. Todavia, a competéncia
tributaria € conceito distinto da capacidade tributaria ativa. Enquanto a primeira, conforme
mencionado acima, delimita a competéncia de legislar, de criar o tributo — a segunda ¢é limitada
a possibilidade de figurar no p6lo ativo da relagdo juridica tributaria e, por consequéncia, pode
ser transferida a outro ente. Nao existe, desta maneira, obstaculo legal para que uma pessoa
privada mediante lei figure no pdlo ativo da relacéo juridica, desde que tenha finalidade ou
interesse publico, configurando o fendmeno da parafiscalidade. CARRAZZA, Roque Antonio. O
sujeito ativo da obrigacao tributaria. Sdo Paulo: Resenha Tributaria, 1977. p. 25-33. BECHO,
Renato Lopes. Licdes de direito tributario: teoria geral e constitucional. Sdo Paulo: Saraiva,
2011. BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributario. 4. ed. Sdo Paulo: Noeses,
2007. p. 653-656. CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional trubutario. 19.
ed. Sao Paulo: Sariva, 2013. CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 21. ed.
Sdo Paulo: Sariva, 2009. p. 103-104. COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito
tributario brasileiro. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999. MARTINS, lves Gandra. O Sistema
Tributério na Constituicdo 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. MELO, José Eduardo Soares de.
Curso de direito tributario. 9. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2010.

Sobre o conceito de tributo: AMARO, Luciano. Direito tributario brasileiro. 11. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2005. p. 19-20. ATALIBA, Geraldo. Hip6tese de incidéncia tributaria. 6. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2009. p. 36.

HARADA, Kiyoshi. Direito financeiro e tributario. 22. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 326.
Também sobre tributo, Paulo de Barros Carvalho: “O vocabulo tributo experimenta nada
menos que seis significacbes diversas, quando utilizado nos textos do direito positivo, nas
licbes da doutrina e nas manifestacfes da jurisprudéncia. a) Tributo como quantia em dinheiro,
b) tributo como prestacao correspondente ao dever juridico do sujeito passivo, ¢) tributo como
direito subjetivo de que é titular o sujeito ativo, d) tributo como sindnimo de relagéo juridica, €)
tributo como norma juridica tributaria, f) tributo como norma, fato e relagdo juridica”
(CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 25. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p.
45).
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constitucionais, mas também objetivos da Republica Federativa do Brasil”® e
demais metas para a satisfacdo do interesse publico. Sobre a natureza

instrumental, a licdo de Alfredo Augusto Becker:

O direito tributario ndo tem objetivo (imperativo econémico-social)
préprio; ou melhor, como todo o direito positivo, o direito tributario
tem natureza instrumental e seu objetivo préprio (razdo de existir)
€ ser um instrumento a servigo de uma politica. Esta é que tem
seus proprios e especificos objetivos econdmico-sociais.

Com isso, a tradicional ideia de que o tributo possui funcéo
arrecadatéria hoje deve ser casada com a realizacdo de politica social e
econdmica a fim de desenvolver os objetivos constitucionais em diversos

segmentos sociais.

1.2 Entre a fiscalidade e a extrafiscalidade: as re  nuncias fiscais

Os tributos, portanto, devem ser utilizados em sua maxima
potencialidade extrafiscal com vistas a contribuir para a satisfacdo das
necessidades sociais, segundo licdo de José Casalta Nabais quando afirma
que "o uso do instrumento tributario no sentido extrafiscal, ndo € apenas

constitucionalmente legitimo, antes se tornou um dever constitucional”.”

Encontra inspiracdo na atuacdo do Estado intervencionista’® como

regulador de mercados e (re)distribuidor de riquezas, além de provedor de

3 Art. 3° da CF.

" BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributario. 3. ed. Sao Paulo: Lejus, 2002. p.
596.

NABAIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar impostos. Coimbra: Almedina, 1998. p.
240

Sobre o assunto ver: SCAFF, Fernando Facury. A responsabilidade civil do Estado
intervencionista. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. Segundo Fernando Facury Scaff, “Logo,
a tese da responsabilidade do Estado por intervencao sobre o dominio econdmico destina-se a
abrir uma via através da qual aqueles que estejam alijados do processo de influenciagcao da
maquina estatal possam fazer com que as prioridades, diretrizes ou compromissos sejam, na
medida do possivel, destinadas ao beneficio da sociedade como um todo, e ndo apenas da
pequena minoria que pressiona mais proximamente o Estado. As prioridades, diretrizes ou
compromissos efetuados pela fracdo da classe controladora do Estado em uma dada época
poderdo, como vimos, ser desfeitas, caso ndo tenham comprovado judicialmente uma
finalidade de interesse publico. O desfazimento do ato € a regra, sendo que o interesse publico
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direitos fundamentais. Desde o inicio do século XX, ja se difundiam as ideias
de Schumpeter sobre a intervencdo direta do Estado na economia,
assumindo papel de destaque a iniciativa econémica com a defesa do ‘Estado
Tributario’. Nesse sentido, indica este autor a manipulagcdo do instrumento
tributario como alternativa de politica econdmica para a superacdo da crise
austriaca, dai a pretensao de centralizar o processo econémico nas maos da

iniciativa privada.”’

Resta cristalino que nao apenas por meio de formas diretas de
intervencdo econdmica por empresas estatais ou normas de direcdo de
mercado, também se constatam formas indiretas de intervencdo como a
manipulagdo de instrumentos com a finalidade de induzir o comportamento
dos agentes de mercado. Uma acdo planejada e orientada para a
arrecadacado do Estado é um dos grandes instrumentos de que dispbe a

politica econémica.”’®

Nao se trata de uma antinomia, mas o dueto entre fiscalidade e
extrafiscalidade se insere no bojo do Estado Democrético de Direito a medida
que revela o manuseio pelos entes estatais de todos 0S seus recursos
financeiros e tributarios, seja para a realizacdo de determinados objetivos,
seja para propiciar ao contribuinte uma situacdo de privilégio ou de
preferencia em relacdo aos demais em face de conduta especifica adotada.

Dai a dupla funcdo dos tributos a que se denomina extrafiscalidade que “tem

ndo deve ser pressuposto, mas comprovado judicialmente. E mesmo que ndo sejam desfeitos,
subsiste a determinagdo do pagamento de indenizagdo, a mais abrangente possivel, para os
que foram lesados. A intervencdo do Estado em favor da manutencdo do sistema deve ter em
mira a maior parcela possivel de beneficio para toda a sociedade. E de forma duradoura, o que
ndo quer dizer meramente futura, de espera do ‘crescimento futuro do bolo’ para posterior
divisdo mais equéanime” (idem, ibidem, p. 260).

" SCHUMPETER, Joseph Alois. The economics and sociology of capitalism. Ed: Richard

Swedberg. New Jersey: Princeton University Press, 1991. p. 15.

BERCOVICI, Gilberto. Politica econdmica e direito econdmico. Revista Férum de Direito
Financeiro e Econdmico — RFDFE. |. Belo Horizonte, ano 01, nimero 01, p. 199-214, mar.
2012.
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por objetivo ndo s6 a arrecadacdo, mas também conformar

comportamentos”.”®

A extrafiscalidade, a seu turno, representa a utilizagao das diversas
espécies tributarias com finalidades que extravasam e transbordam a mera
arrecadacao de recursos aos cofres estatais. Por isso a utilizacdo do prefixo
‘extra’. Trata-se em oposicdo a fiscalidade, da faceta da extrafiscalidade,
cujos contornos foram definidos por Matias-Pereira:

Essa atividade fiscal deve ser entendida como a desempenhada
pelos poderes publicos com o objetivo de obter e aplicar recursos
para a manutencdo da rede de servicos publicos. E, a medida
que o Estado utiliza o instrumental financeiro para alcancar
determinados resultados econémicos e politicos, a ciéncia das
financas atua como orientadora da politica, para fins fiscais.
Nesse sentido, a atividade financeira do Estado deixou de refletir
o0 Estado — gendarme para converter-se em um instrumento da
politica econdmica e social dos governos, reorientando-se de
financas publicas neutras para financas publicas funcionais, ou
seja, passou a utilizar a politica extrafiscal para alcancar os
propésitos do Estado. Essa politica extrafiscal utilizada pelo
Estado realiza-se de duas maneiras: pela tributacdo, por meio
dos efeitos da politica tributaria sobre o meio econémico e social,
ou por meio da despesa, por ser essa uma parcela significativa
da economia nacional.®

Na licdo de Ruy Barbosa,

0 imposto deixa de ser conceituado como exclusivamente
destinado a cobrir as necessidades financeiras do Estado. E,
também, conforme o caso [...] utilizado como instrumento de

" OLIVEIRA, Regis Fernandes. Curso de direito financeiro. 3. ed. S&o Paulo: Revista dos

Tribunais, 2011. p. 155. Nas palavras de Maria Aramayo: “Es preciso reconocer que los
tributos tienen una enorme incidéncia enloscomportamientos econdmicos y que
suutilizaciénpuedeemplear-se no solo para nutrir ingresos al Estado, sino también para
promocionarconductas que socialmente son necessarias y/o para dissuadir comportamentos
indeseados”. ARAMAYO, Maria Silvia Velarde. Beneficios e minoraciones em derecho
tributario. Madrid: Marcial Pons, 1997. p. 48.

MATIAS-PEREIRA, José. Finangas publicas: a politica orgamentaria no Brasil. 4. ed. Séo
Paulo: Atlas, 2009. p. 133.
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intervencéo e regulador das atividades. E o fendmeno que hoje
se agiganta da natureza extrafiscal do imposto.81

Esta funcdo do tributo que corresponde a inducdo de
comportamento do contribuinte deve ser vinculada fundamentalmente a
finalidade normativa e a eficacia projetada. Logo, a instrumentalidade do
tributo ndo se esgota na funcdo arrecadatéria de abastecimento dos cofres
publico, mas ganha espectro mais amplo no sentido de induzir
comportamentos do contribuinte, favorecendo determinadas situagcées em
prol da satisfacdo do interesse publico e do desenvolvimento nacional.
“Quando as funcgdes sociais prevalecem sobre as financeiras (meramente

n 82

fiscais), estamos diante da financa extrafiscal’,” afirma Jorge Souto Maior

Borges.

Ndo apenas as oneracfes, mas também as desoneracdes
tributarias devem ser utilizadas com vistas a estimular condutas que

promovam a efetivacdo dos diversos elementos teleologicos constitucionais.

Trata-se aqui de diferenciar a extrafiscalidade inibitéria (que
desestimula uma conduta) a extrafiscalidade promocional (que incentiva uma
determinada atividade). Em sua dimensdo inibitéria, Paulo Caliendo
preleciona que a "[...] sua acdo nao seria exatamente punitiva, mas
desestimuladora por inibir determinadas condutas n&o pelo uso de sancéo,
mas pela minimizacdo de determinados ganhos comparados a outras

condutas possiveis permissiveis no seio do ordenamento juridico."®?

7

O fenbmeno da extrafiscalidade também é verificado em outros
paises. Na Espanha, h& previsdo expressa, constante do art. 2° da Ley

General Tributaria de 28 de dezembro de 1963, de que os tributos, além de

8 NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Curso de direito tributario. 4. ed. Sdo Paulo: Instituto Brasileiro de

Direito Tributario, 1976. p. 158.

BORGES, Jorge Souto Maior. Introducao ao direito financeiro. 2. ed. Sao Paulo: Max Limonad,
1998. p. 60.

SILVEIRA, Paulo Antdnio Caliendo Velloso da. Direito tributario e analise econdmica do direito:
uma visao critica. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009. p. 284.
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serem meios para arrecadar ingressos publicos, hdo de servir como
instrumentos da politica econbmica geral, atender as exigéncias de
estabilidade e progresso sociais e procurar uma melhor distribuicdo da renda

nacional.®

1.3 Conceito e conteldo de renuncias fiscais

A atual nocdo de “rendncias fiscais” ou de “incentivos fiscais"®

ganha relevancia no contexto hodierno pelo (re)posicionamento do Estado em
relacdo a sociedade civil, & ordem econdémica e & ordem social.?® Exige-se do
Estado uma multiplicidade de papéis que se transvestem de deveres
constitucionais seja como garantidor da ordem publica, seja como regulador
da ordem econdmica. E qual a funcdo do Direito? Ousa-se afirmar que seria
um papel duplo, tanto de “direito-protetor” pela pretenséo de alcancgar os mais
vulneraveis quanto de “direito-repressivo” pela opressdo e punicdes. E
delicada, porém, afiada a relevancia das leis de incentivo, seja pela crescente
importancia de marketing e de responsabilidade social quanto pela

visibilidade, ou ainda, por vantagens fiscais.®’

8  Extraido do original: “Articulo 2. Concepto, fines y clases de los tributos. 1. Los tributos son los

ingresos publicos que consistenen prestaciones pecuniarias exigidas por una Administracion
publica como consecuencia de larealizacion del supuesto de hecho al que laley vincula el
deber de contribuir, conelfin primordial de obtener los ingresos necesarios para el
sostenimiento de los gastos publicos. Los tributos, ademdas de ser medios para obtenerlos
recursos necesarios para el sostenimiento de los gastos publicos, podran servir como
instrumentos de la politica econémica general y atender a la realizacidon de los principios y
fines contenido sem la Constitucion”.

% para outras formas de desoneracao tributarias, ver SILVA, Edgard Neves da; MOTTA FILHO,

Marcello Martins. Outras formas desonerativas. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva (Cood.).
Curso de direito tributario. 14. ed. Saraiva: Sdo Paulo, 2013. p. 323-341.

8 Art. 193 da CF.

8 Celso de Barros Correia Neto explica que “Poderdo existir casos de rendncias ao direito

(competéncia) de impor tributos, na forma de privilégios fiscais, e certamente também
situacdes em que exoneracdes séo justificadas pela incapacidade econémica de pagamento.
Sera entretanto, restrito, 0 espago para aquilo que define o cerne da nogéo de incentivo fiscal:
servir de instrumento de intervencdo na sociedade e na ordem econémica” (CORREIA NETO,
Celso de Barros. O avesso do tributo: incentivos e renuncias fiscais no direito brasileiro. Tese
de doutorado. USP. S&o Paulo, 2012).
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Este estudo se insere no campo nas desoneracdes tributérias, ou
seja, nas hipoteses em que o Estado deixa de arrecadar como instrumento de

incentivar determinado comportamento aos individuos.

O estudo dos incentivos fiscais e das renuncias fiscais envolve
nocdes que ndo se esgotam na relacdo juridica e positiva da obrigacéo
tributaria. Em outras palavras, € nesse enlace entre o direito e os efeitos
sociais, econbmicos, culturais, concorrenciais e, dentre outros, até

humanisticos dos tributos que se insere o objeto desta pesquisa.

Para a delimitacdo do objeto do presente estudo, importante
esclarecer a dicotomia entre duas terminologias fortemente utilizadas
“rendncias fiscais” e “incentivos fiscais” que aqui serdo usadas
indistintamente. Ambas sdo modalidades de exoneracfes tributarias, o que

implica a diminuicdo na carga tributaria.®®

O ordenamento juridico consagra a heterogeneidade de
terminologias para o tema das rendncias fiscais, ou seja, aos beneficios de
ordem financeira, tributaria e econdbmica concedidos a pessoas fisicas ou
juridicas. Expressdes das mais variadas matizes tais como “estimulos
fiscais”, “incentivos fiscais”, “renuncias fiscais”, “beneficios fiscais”, “despesa
fiscal”, “auxilios fiscais”, “isen¢cbes” sdo, ndo raras vezes, utilizadas como
sinbnimos ou, também, cujas diferencas sdo pormenorizadas. Corroborando
esta confusdo terminoldgica, a propria Constituicdo Federal que se utiliza de
“incentivos fiscais” no seu art. 151, I, mas também de “renudncias fiscais” no

ser art. 156, 8 3°, lll. O mesmo ocorre na legislacdo esparsa a exemplo do

% Ppara alguns autores, no caso, para Sacha Calmon Navarro, o termo ‘exonerac¢des’ contém a

diminuicdo da carga tributaria de forma geral. E, prossegue o autor pela divisdo das
exoneracdes em duas partes, quais sejam as internas (isen¢fes, imunidades, reducdes diretas
de base de calculo e aliquota, credito presumido) e as externas (remissdes e devolucdo de
tributos pagos) (COELHO, Sacha Calmon Navarro. Teoria geral do tributo, da interpretacédo e
da exoneracdo tributaria. 3. ed. Sdo Paulo. Dialética, 2003. p. 201).
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Titulo Il do Capitulo Ill da Lei Complementar 101/00; apenas para dar alguns

exemplos.® Este trabalho usara essas terminologias indistintamente.

Ja que este estudo objetiva as renudncias de receitas, merece
registro dois institutos que, embora, normalmente, sejam muito préximos, sao,
sem duavida, diferentes, as imunidades e as isen¢des. As imunidades estao
previstas na Constituicdo e encontram-se diretamente ligadas ao sistema
constitucional tributario.®® Portanto, ndo cuidam da probleméatica da
incidéncia, a medida que atingem o instante antecedente, o0 momento da
percussdo tributaria.”* De modo distinto, apresenta-se a isencéo que alcanca
apenas o plano da legislacdo ordinaria. Esta regra opera como expediente
redutor do campo de abrangéncia dos critérios da hipétese ou da

consequéncia da regra matriz do tributo.®* Ricardo Lobo Torres:

A Constituicdo Federal consagra em diversos dispositivos renlncias fiscais: art. 150, Il para
reducdo das desigualdades sociais, art. 151, | para reducéo de desigualdade regional; art. 43,
§ 2° sobre condi¢Bes para a criacdo de incentivos fiscais; art. 19, |1 e 195 § 3° sobre a vedagéo
do uso dos incentivos, assim como seu manuseio para o estimulo de algumas atividades; art.
150, VI, c para entidades de assisténcia social; art. 215 sobre cultura; art. 217, IV sobre o
desporto e paradesporto; art. 217, 8 3° sobre o lazer; art. 218 sobre desenvolvimento cientifico,
pesquisa e capacitacdo tecnoldgica; e dentre outros o art. 225 sobre meio ambiente. Também
merece o registro o art. 14 da Lei de Responsabilidade Fiscal.

BALEEIRO, Aliomar. LimitacGes constitucionais ao poder de tributar. 5. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1980. SILVA, Edgard Neves da; MOTTA FILHO, Marcello Martins. Imunidade e
isencdo. In: MARTINS, Ives Gandra (Coord.). Curso de direito tributario. 14. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2013. p. 305-321.

O tema imunidades tributarias remete a uma variedade de classificagfes que vale a pena
mencionar apenas a titulo ilustrativo. Levando-se em consideragdo a qualidade da pessoa, a
imunidade sera pessoal ou subjetiva como a imunidade dos partidos politicos e dos entes
federados. Se atingir um bem, a imunidade sera objetiva ou material como a de um livro, do
jornal ou do papel destinado a impressdo. Outra € a imunidade mista que exige tanto a
qualidade da pessoa quanto da coisa como ocorre com a ITR que se dirige a gleba rural de
determinada area, assim como ao proprietario que ndo possua outro imével. Também as
imunidades podem ser classificadas como imunidades reciprocas, genéricas e especificas.

90
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% Sobre a diferenca entre imunidade e isencdo, “O paralelo ndo se justifica. S8o proposicdes

normativas de tal modo diferentes na composicdo do ordenamento juridico positivo que
pouquissimas sdo as regides de contato. Poderiamos sublinhar tdo somente trés sinais
comuns: a circunstancia de serem normas juridicas validas no sistema; integrarem a classe
das regras de estrutura; e tratarem de matéria tributaria. Quanto ao mais, uma distancia
abissal separa as duas espécies de unidades normativas. O preceito de imunidade exerce a
funcéo de colaborar, de uma forma especial, no desenho das competéncias impositivas. S&o
normas constitucionais. Nao cuidam da problematica da incidéncia, atuando em instante que
antecede, na logica do sistema, ao momento da percusséo tributaria. Ja a isencdo se da no
plano da legislacao ordinaria. Sua dindmica pressupde um encontro normativo, em que ela,
regra de isencdo, opera como expediente redutor do campo de abrangéncia dos critérios da
hipétese ou da consequéncia da regra matriz do tributo, com teremos a oportunidade de



45

A imunidade, como vimos, é limitacdo do poder de tributar
fundada na liberdade absoluta, tendo por origem a natureza das
coisas e por fonte a Constituicdo, escrita ou ndo; possui eficacia
declaratéria, é irrevogavel e abrange, assim, a obrigacdo principal
que a acessbria. A isencdo (ou privilégio ndo odioso) é a
derrogacao fiscal derrogatéria da incidéncia, fundada na ideia de
justica, tendo por origem o direito positivo e por fonte a lei
ordinaria; possui eficacia constitutiva, é revogavel com efeito
restaurador da incidéncia e abrange apenas a obrigacao
principal. A n&o incidéncia, em sua acep¢do mais ampla,
compreende a imunidade, a isencdo e a nao incidéncia
propriamente dita, que as trés trazem a consequéncia de evitar a
incidéncia do tributo. No sentido estrito ou técnico, € a limitacdo
fiscal decorrente da falta de definicdo do fato gerador, tendo por
fundamento razoes logicas [...] ou teleoldgicas — justica ou
conveniéncia — [...] por origem o direito positivo, e por fonte a
Constituicdo, a lei complementar ou a ordinaria; possui eficacia
declaratoria, € revogavel sem efeito repristinatério nem
restaurador da eficacia e abrange a obrigacdo principal e a
acesséria. A nao-incidéncia, que prescinde de declaracédo
normativa expressa, serd quando ingressar explicitamente na
legislacdo, ou ndo-incidéncia didatica ou ndo-incidéncia
qualificada.93

A isencdo, por sua vez, é figura juridica de conteudo negativo, tem
como efeito fazer com que a matéria que era tributada deixe de sé-lo. S&o
duas as correntes doutrinarias que explicam o fendmeno da isencdo. De
acordo com a primeira, a isencao tem como natureza juridica a dispensa legal
do pagamento do tributo, regrada no capitulo da exclusdo do credito
tributario. Deve necessariamente haver a incidéncia para ocorrer a isencao,

isto &, nasce a obrigacdo tributaria,”* mas por consequéncia da norma

isencional, ela ndo se completa, tornando-se inexigivel por estar o sujeito

descrever em capitulo ulterior” (CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 25.
ed. Sao Paulo: Atlas, 2013. p. 192-193).

TORRES, Ricardo Lobo. Curso de direito financeiro e tributario. 15. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2008. p. 84-85.

E a teoria dualista que constata a decomposi¢édo a obrigacéo tributaria em dois momentos.
Num primeiro momento, com ocorréncia do fato gerador, nasce a divida que, todavia, ainda
ndo é exigida, pois para tanto seria essencial uma atividade da administracédo, a qual realizada
pelo langcamento vai constituir o credito respectivo, dai, nesse instante, nasce a
responsabilidade. Somente com a realizacdo desses dois momentos € que a obrigagdo se
aperfeicoara, tornando-se exigivel, e por consequéncia, 0 sujeito passivo, passara a ser
responsavel pela satisfacao do credito, com o dever de pagar o tributo.

93
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ativo da obrigacdo proibido de constituir o correspondente.”® A segunda

corrente entende que a isencdo é juridicamente uma n&o incidéncia

legalmente qualificada.®® A diferenca entre a imunidade®’ e a isencdo é tema

de acirradas discussfes da doutrina, todavia, apenas as isen¢cfes importam

ao referencial tedrico desta pesquisa. Sacha Calmon Navarro explica que:

Ocorre, no entanto que a luz da teoria da norma juridica tributaria,
a denominacao de isencdo parcial para o fenébmeno da reducdo
parcial do imposto a pagar, através das minoragfes diretas de
bases de calculo e aliquota, afigura-se absolutamente incorreta e
inaceitavel. A isencdo ou é total ou ndo é porque a sua
essentialia consiste em ser modo obstativo ao nascimento da
obrigacdo. Isencdo € o contrario da incidéncia. As reducgdes, ao
invés, pressupdem a incidéncia e a existéncia do dever tributario
instaurado com a realizagéo do fato jurigeno previsto na hipétese
de incidéncia da norma de tributacdo. As reducdes séao
diminuicdes monetéarias no quantum da obrigacdo, via base de
célculo rebaixada ou aliquota reduzida.®®

Todavia, interessam particularmente os aspectos de Direito

Financeiro. Esses dois institutos — isen¢des e imunidades — se assemelham

porque ambos significam ou que ndo havera pagamento do tributo ou que o

95
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Explica Rubens Gomes de Souza que “Isencéo é favor fiscal concedido por lei que consiste
em dispensar o pagamento de um tributo devido. E importante fixar bem as diferencas entre
ndo incidéncia e isencao: tratando-se da nao incidéncia, ndo é devido o tributo porque néo
chega a surgir a propria obrigacao tributaria; ao contrario, na isen¢éo o tributo é devido porque
existe a obrigacdo, mas a lei dispensa o seu pagamento.” (SOUZA, Rubens Gomes de.
Compendio de legislacao tributaria. 2. ed. péstuma. Sao Paulo: Resenha Tributaria, 1975. p.
97). Bernardo Ribeiro de Moraes diz que: “a isencéo tributaria consiste num favor concedido
por lei no sentido de dispensar o contribuinte do pagamento de imposto... implica isencéo,
sempre na incidéncia do tributo, pois somente pode dispensar o pagamento de um imposto
realmente devido” (MORAES, Bernardo Ribeiro de. O Estado e o Poder Fiscal. Revista do
Instituto de Direito Publico da Faculdade de Direito da USP. Sao Paulo, 1:673).

Explica Jorge Souto Maior que: “ndo se pode converter o fato gerador por uma espécie de
transubstanciagdo legal, em fato isento. [...] Se fosse possivel tal fenomenologia, a norma que
estabelecesse a isencdo estaria, a rigor, em contradicdo com a norma que definisse o fato
gerador da obrigacao tributaria, e duas posi¢ées normativas contraditorias ndo poderiam ser
ambas vélidas” (BORGES, Jorge Souto. Iseng8es tributarias. 2. ed. Sdo Paulo, Sugestbes
Literarias. p. 137). Logo, a isencéo, por efeito de lei, incluir-se-ia no campo da néo incidéncia.
O que seria tributado deixa de sé-lo, visto que a norma isencional, atingindo a hip6tese de
incidéncia, torna-a insuficiente para gerar os efeitos que lhe séo préprios. Nesse caso, nao
haveria a possibilidade do nascimento da obrigacao tributaria, visto que o fato gerador néo
estaria completo.

%" Sobre Imunidades, ver COSTA, Regina Helena. Imunidades Tributarias. Sao Paulo: Malheiros:
2006.

98

COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributario brasileiro. Rio de Janeiro:
Forense, 2009. p. 160-161.
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valor sera pago a menor. O detalhe que importa neste trabalho é identificar
guais 0s mecanismos dessas renuncias de receitas capazes de incentivar a

pessoa fisica que deseja doar dinheiro.

Consequentemente, deve-se anotar para fins de delimitacdo do
objeto de estudo que ndo serdo abordadas as imunidades.®® Esta pesquisa se
insere no campo das isen¢des e dos incentivos fiscais como modalidades de

rendncias fiscais.

Pela Gtica tributarista, a diferenca entre isencdo e imunidade € tema
relevante, seja para analisar a ndo incidéncia, a obrigacao tributaria ou a

0

extincdo do crédito tributario;’® aspectos estes que ndo sdo alvos da

presente pesquisa.

Para José Casalta Nabais, os beneficios fiscais lato sensu sao
género dos quais sdo espécies os beneficios fiscais stricto sensu.'® Sem
desconsiderar as distintas classificacdes existentes, esse trabalho se alinha a

2

licdo de Genaro Carri6 de que as classificacdes'® ndo sdo verdadeiras ou

falsas, mas sim podem ser Uteis ou indteis a fim de delimitar o contelddo e a

% Sobre imunidades, ver: SOUSA, Ercias Rodrigues. Imunidades tributarias na Constituicao

Federal. Curitiba: Jurua, 2003.

Sobre esse assunto, ver: CORREA, Walter Barbosa. Incidéncia. Ndo incidéncia. Isen¢éo. Sao
Paulo: IBDT. Resenha Tributaria. p. 37. COELHO, Sacha Calmon Navarro. Teoria geral do
tributo e da exoneracéo tributaria. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. LEITE, Nelson Filho. Da
incidéncia e nado incidéncia: isencdo e imunidades. 10. ed. Campinas: Ed. Universitaria de
Direito, 1986. NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Da interpretacdo e da aplicacdo das leis tributarias.
2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. SEIXAS FILHO, Aurélio Pitanga. Teoria e pratica das
isencdes tributarias. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1990.

191 NABAIS, José Casalta. Direito fiscal. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2004. p. 409-410.

1925 exercicio de classificacdo deve levar em consideracdo os fins para que determinada
classificacéo se presta. Explica Eduardo Garcia Maynes que:
“Lasclasificacionestienentinicamente valor cuandoresponden a exigencias de orden pratico o a
necesidades sistematicas [...]", assim “lasclasificaciones no sonniverdaderasni falsas,
sonserviciales o indtiles; susventajas o desventajasestan supeditadas al interes que guia a
quienlas formula y a sufecundidad para presentar un campo de conocimiento de una manera
mas facilmentecomprensible, mas rica em consecuenciaspracticasdeseables [...]" (MAYNEZ,
Eduardo Garcia. Introduccion al estidio del derecho. 18. ed. México: Porrua, 1971. p. 78).
Genaro Carrid ensina que: “Decidirse por una clasificacion es mas bien como optar por el
sistema métrico decimal frente al sistema medicidn de los ingleses. Si elprimero es preferible
AL segundo no es porque aquélseaverdadero y este es falso, sino porque elprimero es mas
cobmodo, mas facil de manejas mas apto para satisfacercon menor esfuerzociertasnecesidades
o conveniéncias humanas” (CARRIO, Genaro. Notas sobre derecho y lenguaje. Buenos Aires:
Abeledo-Perrot, 1972. p. 72-73).

100
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terminologia, pois ao longo do texto sera possivel identificar tanto rentncias

fiscais quanto incentivos fiscais usados indistintamente.

Portanto, incentivo fiscal é norma que concede vantagens de ordem
econdbmica, consistentes em uma desoneracao tributaria, as quais sao
atribuidas aos agentes privados pelo Estado com o intuito de estimular
determinada empresa, atividade ou regido, sempre na prossecucao de
interesses  sociais e econdmicos relevantes, especialmente o0s
constitucionalmente consagrados. A despesa fiscal resulta tanto da reducéo
quantitativa da obrigacéao tributaria em funcdo das atribuicbes conferidas aos
sujeitos e base de graus diversos de dispensa tributaria, de modo a adequar
o fato tributario quanto da renuncia, em funcédo da atribuicdo de preferencias,
de carater objetivo ou subjetivo, que traduz as opcOes extrafiscais do

ordenamento.'®

Os incentivos fiscais servem como instrumentos para atingir os
objetivos socialmente aceitos, de modo a instigar o Direito Promocional.'® E
0 uso de normas juridicas para promoc¢ao de determinadas condutas sociais e

simultaneamente vincula essa atitude a uma vantagem.'®

As renuncias de receitas e, neste caso, especificamente o0s
incentivos  fiscais, tém por finalidade potencializar ~ condutas
constitucionalmente protegidas que obedecem a principios que se
consideram, em determinado momento prioritarios. Essa harmonizagédo entre
norma de incentivo e a norma reguladora do tributo efetua-se mediante a
mecanica juridica da derrogacao, isto, é, os incentivos fiscais provocam uma
alteracdo na estrutura externa do tributo, ora permitindo o afastamento

integral da norma impositiva, ora apenas reduzindo a carga tributaria.

1% MARTINS, Guilherme Waldemar D'Oliveira. Despesa Fiscal e orcamento do Estado no

ordenamento juridico portugues. Coimbra: Almedina, 2004. p. 56.

1% BOBBIO, Norberto. Da estrutura a fungdo: novos estudos de teoria do direito. Traduc&o

Daniela BaccacciaVersani. Barueri-SP: Manole, 2007.
1% KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998. p. 26-28.
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1.3.1 Modalidades de renuncias de receitas: o art. 14 da Lei de Responsabilidade

Quando se trata de incentivos fiscais, indispensavel tecer algumas

consideracbes sobre a Lei de Responsabilidade Fiscal (LRF). Foi com a

edicdo da Lei Complementar n. 101/2000 que o Brasil passou a contar com

um instrumento legal para impedir o desequilibrio orcamentario dos entes

federativos. Também foi importante por determinar a necessidade de tracar

objetivos e metas por meio de planejamento a fim de minimizar o desperdicio

dos recursos publicos.'® A licdo de José Mauricio Conti:

Em seu art. 1°, § 1°, da LRF, estabelece que ‘a responsabilidade
na gestédo fiscal pressupde a agédo planejada e transparente, em
que se previnem riscos e corrigem desvios capazes de afetar o
equilibrio das contas publicas, mediante o cumprimento de metas
de resultados entre receitas e despesas e a obediéncia entre
limites e condicbes no que tange a renuncia de receitas, a
geracdo de despesa com pessoal, de seguridade social e outras,
as dividas consolidadas e mobiliarias, opera¢gfes de crédito,
inclusive, por antecipacao de receita, a concessao de garantia e
inscricdo em restos a pagar’. Desse dispositivo legal, pode-se
extrair os principais elementos que compdem o conceito de
gestdo fiscal responsavel. A responsabilidade na gestao fiscal
responsavel funda-se nos principios do planejamento da acao
governamental, da limitagdo dos gastos publicos e da
transparéncia. Nesse contexto, cabe destaque as normas que
estabelecem limites para o administrador dos recursos publicos,
especialmente no que se refere a contratacdo de operacdes de
credito e as despesas com pessoal. Outro pilar no qual se
sustenta a gestdo fiscal responsavel é o principio da
transparéncia fiscal que obriga o administrador a dar publicidade
aos seus atos. Fundamentais também séo as regras de controle

106

Explica Marcelo Guerra Martins que “em adi¢do, era bastante incompleta a legislagdo que
regulava as periodicas prestacdes de contas a sociedade, o que ofuscava o controle social
sobre a execucdo do orgcamento e, por conseguinte, facilitava a criacdo de leis orcamentarias
ndo congruentes com as necessidades mais prementes do pais”. MARTINS, Marcelo Guerra.
Renulncia de receita como gasto tributario e a Lei de Responsabilidade Fiscal. Revista Forum
de Direito Financeiro e Economico. RFDFE. Coordenacdo Regis Fernandes de Oliveira.
Fernando Facury Scaff. Ano 02. N. 02. Setembro/2012 — fevereiro/2013. Publicacdo semestral.
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e fiscalizacdo das contas publicas, bem como as puni¢cdes
institucionais e pessoais para as transgressfes a lei. 1’

Sem duvida, a alocacdo de recursos publicos € tema delicado, seja
porque a arrecadacdo permite o funcionamento do Estado, seja porque h&
limite da propria sociedade em financiar as fun¢gdes estatais, ou ainda, pela
qualidade do gasto publico e necessidade de controle. Consequentemente, a

gestao fiscal deve ser responsavel, equilibrada e transparente.

De acordo com a sistematica da LRF, o administrador publico
deverd comprovar que as renuncias fiscais estdo em consonancia com a Lei
Orcamentaria Anual (LOA) e que ndo havera prejuizo para a Lei de Diretrizes
Orcamentarias (LDO), portanto, em harmonia com o planejamento
orcamentéria. Dai o art. 165, 86° da Constituicdo Federal determinar que o
projeto de lei orcamentaria seja acompanhado de demonstrativo
regionalizado do efeito sobre as receitas e despesas, decorrentes da
concessao de anistias, isencdes, remissdes, subsidios e beneficios de

natureza financeira, tributaria e crediticia.

O art. 14 da LRF elenca as seguintes modalidades de renancias de
receitas: anistia, remissdo, subsidio, crédito presumido, concessdo de
isencdo em caréater ndo geral, alteracdo de aliquota ou de base de calculo
que implique reducéao discriminada de tributos (sendo este, 0 mais importante
para a presente pesquisa), além de outros beneficios que correspondam a

tratamento diferenciado.

A anistia, regulada pelos art. 180 a 182 do Cddigo Tributario
Nacional (CTN), caracteriza-se pela exclusdo da parcela do crédito tributério,
em outras palavras, corresponde a um perdao legal. Contudo, permanece
intocavel a obrigacéao tributaria. Diferente € o que ocorre na remissdo em que

ha o perdédo integral da divida, abarcando o principal e os acessorios. Esta

197 CONTI, José Mauricio. Planejamento e responsabilidade fiscal. In: SCAFF, Fernando Facury et

al. (Coord.). Lei de Responsabilidade Fiscal: 10 anos de vigéncia: questdes atuais.
Florianépolis: Conceito, 2010. p. 40.
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amparada pelo art. 156, IV e 172 do CTN e integra uma das causas de
extingcdo da obrigacéo tributéria.

7

O subsidio é transferéncia de dinheiro publico ao particular por
meio de convenio ou instrumento congénere para o desenvolvimento de
determinada atividade de interesse social. E uma forma de auxilio para
atender entidades filantropicas ou mesmo pessoas em situacbes em

desvalida situacado econdmica.

O crédito presumido, por sua vez, implica em valor estimado, fixado
pelo Poder Publico a favor do contribuinte de imposto de natureza néo
cumulativa em funcao de insumos e da combinacao de fatores que integram a
producao final de bens e servigos. Em outras palavras, tem a finalidade de
ressarcir a carga tributaria de acordo com a forma, prazo e condicdes
previstas pelo texto da lei concessora do favor em tela.'® Com isso, alivia-se
a intensidade sobre determinado grupo de operacdes ou situacdes referentes

ao sujeito passivo.*®

Sobre a concessdo de isencdo em carater ndo geral, também

denominada de isencao, € preciso remeter ao item 1.3.

Além disso, deve-se considerar que a base de calculo é a medida
econdmica da hipdtese de incidéncia e que a aliguota € um percentual a ser
aplicado sobre a base de calculo. Ambos, por sua vez, estdo ligados ao
montante do tributo devido. Se ha uma alteragéo, diretamente influira no valor
a pagar. Também é valido referir a explicacdo de Sacha Calmon, pois as
reducdes de base de calculo e de aliquotas decorrem do modo de calcular o

conteudo pecuniario do dever tributario, determinando uma forma de

1% AGUIAR, Afonso Gomes. Tratado da gestao fiscal. Belo Horizonte: Férum, 2011. p. 81.

MARTINS, Marcelo Guerra. Renuncia de Receita como Gasto Tributario e a Lei de
Responsabilidade Fiscal. Revista Forum de Direito Financeiro e Economico. RFDFE.
Coordenacao Regis Fernandes de Oliveira. Fernando Facury Scaff. Ano 02. N. 02. set. 2012 —
fevereiro/2013. Publicagdo semestral. p. 51-67.
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pagamento, que implica, necessariamente, reducdo do quantum tributario em

relacdo & generalidade dos contribuintes.**

Por fim, a expressdo “outros beneficios que correspondam a
tratamento diferenciado” é justamente a margem de discricionariedade
deixada pelo legislador a rigidez imposta a renuncia de receita. Isto porque
outra manobra fiscal que resulte em diminuicdo da carga fiscal, além dos
taxativamente previstos pelo art. 14, beneficiando o contribuinte pode ser

inserido como renuncia de receitas.

Importante acrescentar que essas renuncias de receitas nao podem
ser concedidas de acordo com o0 prazer ou com 0s sentimentos do
administrador publico. A Constituicdo Federal em seus arts. 150, § 6° e 167,
[l exige a edicdo de lei especifica por parte do ente que conceder o
beneficio. Por sua vez, a Lei de Responsabilidade Fiscal, com a finalidade de

! estabelece uma série de

impedir a concess&o dos privilégios odiosos,*
requisitos para validar. O primeiro € a realizacdo da estimativa do impacto
orcamentério-financeiro esperado pela renudncia no exercicio em que deva
iniciar sua vigéncia e, ainda, nos dois anos seguintes. O segundo € a
comprovacao da renuncia pretendida encontrar-se em consonancia com as
disposi¢cdes da lei de diretrizes orcamentarias do renunciante. O terceiro é a
demonstragcéo de que a renuncia foi considerada na estimativa de receita do
orcamento do renunciante e, ainda, de que nao afetard& as metas de
resultados fiscais previstas no Anexo de Metas Fiscais da Lei de Diretrizes

Orcamentarias.™*?

19 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Comentarios & Constituicio de 1988: Sistema Tributario.

Rio de Janeiro: Forense, 1999. p. 155.

MARTINS, Ives Gandra. Incentivos onerosos e ndo onerosos na lei de responsabilidade fiscal.
In: SCAFF, Fernando Facury et al. (Coord.). Lei de Responsabilidade Fiscal: 10 anos de
vigéncia: questbes atuais. Floriandpolis: Conceito, 2010. TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de
direito constitucional financeiro e tributario. Os direitos humanos e a tributacao: imunidades e
isonomia. 3. ed. rev. at. Rio de Janeiro: Renovar, 2005.

111

12 para aprofundar a teméatica: COSTA, Regina Helena. Curso de direito tributario. Sdo Paulo,

2009. CRUZ, Flavio da et al. (Coord.). Lei de Responsabilidade Fiscal comentada. 7. ed. Sédo
Paulo: Atlas, 2011. GRUPENMACHER, Betina Treigner. Responsabilidade fiscal, rentncia de
receitas e guerra fiscal. In: SCAFF, Fernando Facury et al. (Coord.). Lei de Responsabilidade
Fiscal: 10 anos de vigéncia: questdes atuais. Florianopolis: Conceito, 2010. HARADA, Kiyoshi.
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1.4 Leis de incentivo

E por meio do aumento das leis de incentivo que é possivel
perceber a utilizacdo crescente de técnicas de encorajamento ou de
desencorajamento de determinadas condutas pelos contribuintes. Isto porque
a propria omissado estatal pode, em alguns casos, ser considerada como
forma de intervencionismo as avessas para lograr mudancas sociais.!*® Essa
reestruturacdo das finalidades publicas e o estimulo a fungcdo promocional
evidenciam a necessidade de novo enlace entre as esferas publica e privada,

dai a relevancia do planejamento estatal.***

Consequentemente, o Direito ja ndo se restringe a tutela dos atos
conforme suas proprias normas, mas pretende estimular atos inovadores.''®
“Agora, ja ndo basta demarcar, pela sancdo, os limites do ilicito e do licito e
combater ou impedir a acdo indesejada. Cumpre também envidar esfor¢cos no
sentido de fomentar as condutas assumidas como valiosas pela ordem

juridica e desencorajar os comportamentos desviantes”.®

Nesse contexto, o Estado por meio da alteracdo na disciplina

juridica do tributo passou a conceder vantagens econdmicas aos

Incentivos Fiscais em face da lei de responsabilidade fiscal. In: MARTINS, Ives Gandra da
Silva; ELALI, André; MARCELO, Magalhaes (Coord.). Incentivos fiscais. Sao Paulo: MP, 2007.
SCHOUERI, Luis Eduardo. Normas tributarias indutoras e intervencdo econdmica. Rio de
Janeiro: Forense, 2005. TOLLINI, Helio Martins; AFONSO, José Roberto R. Avancar nas
responsabilidades. In: SCAFF, Fernando Facury et al. (Coord.). Lei de Responsabilidade
Fiscal: 10 anos de vigéncia: questdes atuais. Floriandpolis: Conceito, 2010.

113 FALCAO, Raimundo Bezerra. Tributacdo e mudancga social. Rio de Janeiro: Forense, 1981. p.

44,

Sobre planejamento estatal, neste sentido, vale lembrar a licdo de Eros Grau, pois é a “forma
de acdo racional caracterizada pela previsdo de comportamentos econ6micos e sociais
futuros, pela formulagdo explicita de objetivos e pela definicho de meios de acdo
coordenadamente dispostos”. GRAU, Eros Roberto. A ordem econbmica na Constituicao
Federal de 1988, 2004. p. 309.

BOBBIO, Norberto. As sanc¢des positivas. Da estrutura a fungao: novos estudos da teoria do
direito. Trad. Daniela B. Versiani. Barueri: Manoel, 2007. p. 24.

CORREIA NETO, Celso de Barros. O avesso do tributo. Incentivos e renuncias fiscais no
direito brasileiro. Tese doutorado em direito econdmico, financeiro e tributario. Sdo Paulo,
2012. p. 108-109.
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contribuintes!!’ de modo a influencia-los a realizar determinadas atividades

com o fim de atender objetivos de ordem social e econémica.

A norma de incentivo articula-se com a norma de imposi¢do do
tributo, de modo que o resultado que se produz é combinado: um tributo que
se origina, porém nao é cobrado ou tem o seu valor reduzido. Os incentivos
fiscais significam uma atuacdo estatal no sentido de subtrair total ou
parcialmente a carga tributaria para os contribuintes tendo, por funcéo
influenciar o comportamento de determinados sujeitos e dirigi-los a certos
objetivos desejados pelo legislador. Sao instrumentos de intervencdo do

Poder Publico.'*® Maria Aramayo:

Las normas derrogatérias que generam beneficios tributarios,
evidentemente suponen una desviacion de la disciplina ordinaria
de un tributo, pero no por ello son normas excepcionales. Se trata
de normas que apesar de ser techicamente una derrogacion, no
se encuentran en antinomia en es Sistema Tributario em su
conjunto” porque obedecen a principios préprios que los justifican
y que em relacion a los principios que rigen la imposicion no se
presentanen una situacion de subordinacion o de supremacia,
sino equiparacion formal y sustancial.**

Essas leis de incentivo carregam consigo decisdes politicas de
sensibilidade mutante de governo em governo, dai P. Huntington afirma que
“o comportamento de autoridades publicas que se desviam das normas

aceitas,’™ a fim de servir a interesses particulares”.*** Tornam-se préximos,

7 Este trabalho ndo se utilizara da expressao “privilégios fiscais” por considerar inadequado.

Segundo Ricardo Lobo Torres, “o privilégio odioso consiste na permisséo, destituida de
razoabilidade para que alguém deixe de pagar os tributos que incidem genericamente sobre
todos os contribuintes ou receba, com alguns poucos beneficios ndo extensiveis aos demais”.
TORRES, Ricardo Lobo. A legitimidade da capacidade contributiva e dos direitos fundamentais
dos contribuintes. In;: SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributario — Estudos em homenagem a
Alcides Jorge Costa. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2003. vol. 1, p. 437.

Sobre intervencdo do Estado no dominio econdmico ver SCAFF, Fernando Facury. A
Responsabilidade civil do estado intervcionista. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001.
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119 ARAMAYO, Maria Silvia Velarde. Beneficios e minoraciones em derecho tributario. Madrid:

Marcial Pons, 1997. p. 26.

GIANETTI, Eduardo. Vicios privados. Beneficios publicos. Sdo Paulo: Companhia das Letras,
1993.

HUTINGTON, Samuel. A ordem politica nas sociedades em mudanca. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 1975. p. 72.
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portanto, o direito, o ser humano, os sentimentos, a politica e a racionalidade
gue envolvem a decisdo sobre para quais setores 0s incentivos serao
direcionados; entdo a estrutura juridica € um organismo vivo. Regis

Fernandes de Oliveira ensina:

N&o acredito que o direito possa ser estudado apenas de seu
angulo dogméatico sem a preocupacdo do que ocorre no mundo.
[...] O direito ndo pode ser meramente sintatico, ou seja,
entrelacamento entre normas que se comunicam por lagos de
validade. A menor vale porgue a maior consente e até chegar-se
a Constituicdo de um Estado. Também ndo pode ser entrevisto
apenas por sua relacdo gramatical com a realidade, buscando o
significado dos termos em relacdo aos comportamentos
humanos, o que lhe da uma estrutura semantica. O direito tem
contetdos fantasticos que podem deduzir dos ordenamentos
normativos. Mas, mais do que isso, do préprio ser humano.*??

A lei de incentivo apresenta trés caracteristicas que merecem
registro: (i). Conferem uma vantagem ao contribuinte; (ii). A finalidade de
estimular determinadas atividades, setores, regides, com vistas a promocao
de objetivos sociais e econdmicos relevantes; (iii) Constituem uma

derrogacao a disciplina ordinaria do tributo.

Para esta pesquisa, é possivel afirmar que cada uma das normas
de incentivo aqui estudadas implica um subsistema juridico proprio em funcéao
das diferencas normativas e financeiras peculiares de acordo com a

destinacao da doacéo.

Em relagdo a vantagem atribuida ao contribuinte pela norma de
incentivo, ha que se ressaltar seu carater eminentemente financeiro, uma vez
que o conteudo da norma ndo tem outro objeto sendo o de colocar aqueles
que desfrutam do beneficio em uma situagcdo economicamente preferencial

em face dos demais contribuintes. Note-se que néo se trata de uma questao

122 OLIVEIRA, Regis Fernandes. O direito como instrumento de transformacéo da realidade —

Discurso de recepcao dos calouros. Revista Forum de Direito Financeiro e Econémico, Ano 01,
n. 01, p. 15, Belo Horizonte: Forum, mar.-ago. 2012.
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de privilegio, mas sim de preferéncia, cujo fundamento decorre de um

interesse geral sufragado pela lei. Conforme pontua De La Riva:

[...] a outorga de uma ajuda publica importa necessariamente
beneficiar a quem a recebe com exclusdo do resto dos
particulares, o que significa que sua concessao leva formalmente
uma disposicdo em si mesma discriminatéria de parte do Poder
Concedente. Essa circunstancia que da andlise do principio da
igualdade um aspecto medular dentro do estudo dessa forma de
intervencdo administrativa, € consequéncia direta do carater
seletivo das ajudas. A constatacdo dessa tendéncia ao trato
desigual insita aos atos subvencionais exige a presenca de uma
razdo legitimante, justificativa que anda precisamente, de maos
dadas com o alargamento da nogéo de igualdade a que se aludiu
anteriormente. E dizer, parte-se, sim, do reconhecimento das
diferencas inatas que existem entre os individuos, diferencas que
reclamam de parte dos Poderes publicos uma consideracao legal
correlativa a situacdo particular de cada um (igualdade formal),
mas se assume, em seguida a necessidade iniludivel de facilitar
em certos casos 0S meios para que quem se encontre pior
posicionado possa ascender a condicbes de vida dighas ou
desenvolver adequadamente certas tarefas que se estimam
particularmente valiosas para o bem de todo (igualdade material),
0 que de modo algum importa cair em um corte igualitarista
orientado pela utopia de uma equiparacdo absoluta de todos os
cidaddos™®® (traducéo nossa).

A vantagem financeira resultante da norma de incentivo surge como

uma maneira encontrada pelo Estado para estimular os operadores privados

a participar dos objetivos perseguidos por aquele. E igualmente possivel

atender as finalidades estatais por meio da atribuicio de vantagens

financeiras direcionadas a agentes privados visando estimuléa-los a realizacéo

de determinada atividade. Como observa Gabriel Borras, “os incentivos

fiscais constituem um dos meios da politica tributaria estatal, a qual, por sua

vez, é parte integrante da politica econémica e social geral do Estado”.

n 124

122 DE LA RIVA, Ignacio. Ayudas publicas. Incidencia de la intervencion estatal en el
funcionamento del marcado. Buenos Aires: Hammurabi, 2004. p. 200-202 (traducdo nossa).

124

1976. p. 62.

BORRAS, Gabriel Giampietro. Incentivos tributarios para el desarrollo. Buenos Aires: Depalma,
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1.5 Doacéao: a transposi¢cdo de um conceito de direi to civil para o direito

financeiro

O contrato de doacéao esta disciplinado pelo art. 538 do Codigo Civil
que dispbe: “considera-se doacdo o0 contrato em que uma pessoa, por
liberalidade, transfere do seu patrimdnio bens ou vantagens para o de

outra”.1?®

Identifica-se nitidamente a faculdade real de disposi¢céo inerente ao
direito de propriedade e a consequente transmissédo de bens por ato de mera

liberalidade do patrimdnio do doador ao do donatario.

Podem ser apontadas como caracteristicas desse contrato, a
gratuidade, a unilateralidade, a formalidade, a capacidade das partes
envolvidas, a manifestacdo de vontade e o objeto que deve ser licito, possivel

determinado ou determinavel.'?

Cada um desses elementos sera examinado neste capitulo com a
finalidade de reanalise do instituto “contrato de doac&o” para estuda-lo em

diante de uma nova nuance: a doacéo de direito publico.**’

Partindo de um estudo interdisciplinar entre o direito civil e o direito
financeiro, constata-se que existe uma doacdo na qual a pessoa fisica doa
dinheiro por um dos subsistemas juridicos das leis de incentivo ao Estado,
portanto, o uso de dinheiro privado para finalidades publicas. Como
consequéncia, o efeito patrimonial da doacao pode ser verificado para ambos

os sujeitos. Do ponto de vista do particular, a obtencdo de rendncia de

aie) Cadigo Civil de Portugal dispde em seu art. 940 que “a doagdo € contrato pelo qual uma

pessoa, por espirito de liberalidade e a custa do seu patrimonio, dispde gratuitamente de uma
coisa ou de um direito, ou assume uma obrigacdo, em beneficio do outro contraente”. O
Cddigo Civil ltaliano estabelece que: “Art. 769. Definizione. La donazione ¢ il contrato col
quale, per spirito di liberalita, uma parte arriscchisce I"altra, disponendo a favore di questa di
um suo diritto o assumindo verso la stessa un’obbligazione”.

Washington de Barros Monteiro identifica os seguintes elementos: a. natureza contratual, b. o
animo de fazer uma liberalidade, c. o translagdo de algum direito do patrimdnio do doador para
o donatario, d. a aceitacdo deste (MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil.
Direito das obrigacfes. 22 parte. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 146.

Veja capitulo 5.
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7

receita, isto é, pagamento a menor do imposto de renda. Ja da Otica do
Estado, trata-se de uma entrada que integra as receitas abastecendo o caixa

cuja destinacado € o interesse publico.

Verifica-se que o ato de doar dinheiro € originariamente de direito
privado no qual uma pessoa por mera liberalidade transfere parte do seu
patriménio (bens moéveis ou iméveis) para o de outrem. E neste aspecto que
reside o ponto nuclear da presente analise: o ato de doar dinheiro por pessoa
fisica ao Estado para finalidades publicas por meio das leis de incentivo, o
que evidencia uma nova espécie de negoécio juridico que apresenta

8

caracteristicas de direito publico e de direito privado,'® irradiando efeitos

financeiros: a doacédo de direito publico.

Se a doacao, originariamente, € ato gratuito de mera liberalidade
resultando em benevoléncia, hoje esse contexto se modifica em razdo dos
incentivos fiscais concedidos para o investidor social. Com isso, se a doacéao
era anteriormente estudada apenas pela Otica civilista, atualmente também
deve ser analisada pelo direito financeiro em face dos efeitos aos cofres
publicos quando, por meio das leis de incentivo, o donatéario é o Estado e a

destinacdo da verba passa a ser publica.

Este trabalho enfoca o contrato de doacdo em que figuram como
sujeitos um ente da iniciativa privada, no caso apenas pessoa fisica, e do
outro lado, obrigatoriamente o Estado. A transferéncia do dinheiro é realizada

com amparo nas leis de incentivo, o que gera ao doador um beneficio fiscal,

28 Segundo Pontes de Miranda: “As regras juridicas, em virtude de cuja incidéncia suportes

facticos se fazem fatos juridicos, inclusive negdcios juridicos, podem ser de direito publico ou
de direito privado. De direito privado — tanto de direito de familia quanto de direito das
obrigacdes, das coisas e das sucessfes. Onde a pessoa pode escolher suporta factico, que
leve ao negdcio juridico A ou suporte factico que leve ao negdcio juridico B, ou, ainda, onde
pode querer ou ndo querer o negoécio juridico A, ou B, a declaracao suficiente de vontade ou a
manifestagdo suficiente de vontade é exercicio de auto-regramento de vontade. H& negoécios
juridicos de direito das gentes, de direito constitucional, de direito administrativo, de direito
social, de direito processual, de direito privado. O direito privado n&o rege aqueles, ainda
guando tenham efeitos no plano do direito privado. Se a regra juridica que € de direito privado,
também é regra juridica de algum daqueles ramos é questdo que sO se pode responder no
direito de fontes de cada ramo” (PONTES DE MIRANDA, Francisco C. Tratado de direito
privado. Negécios juridicos, representagdo, conteudo, forma, prova. Sado Paulo: Revista dos
Tribunais, 2012. p. 62).
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no caso, via de regra, o pagamento a menor do imposto de renda. Com isso,
a proposta da doacédo de direito publico no Brasil a ser elucidada no capitulo

05 desse trabalho.

Passa-se, neste momento, a estudar as caracteristicas do contrato

de doacéo regulado no art. 528 a 554 do Cadigo Civil.

1.5.1 Doacéao. Contrato. Ato juridico unilateral ou negdcio juridico bilateral

O Cdadigo Civil Francés nado alinha a doacdo como integrante dos
contratos, pois a considera como modalidade particular de aquisicdo de

propriedade, isto €, como ato sem carater contratual.

9 0

Se a doac&o™® é contrato ou é ato,”® sem duavida, um debate
acirrado que hoje esta pesquisa se posiciona como negocio juridico bilateral,

um contrato.

Ensina Pontes de Miranda que todos os contratos sdo negocios

juridicos bilaterais, pois conceitua contrato bilateral como aquele que se

129 Apenas a titulo de ilustracdo do trabalho, vale referir que existem diversas modalidades de

doacédo: a doagdo pura e simples é aquela que se consubstancia por simples liberalidade, sem
fixacdo de encargo. A doacao pura traduz, pois, total espirito de beneficéncia, ndo impde ao
donatéario qualquer gravame ou outro fator condicionante de eficacia juridica do negécio. A
doacdo condicional e a termo — é estipulada uma condicdo ao negécio e, no segundo, é
estabelecido prazo, findo o qual o donatario passa a exercer o dominio sobre a coisa alienada.
Doacdo Modal, Onerosa ou com Encargo que se trata de doagcédo gravada com um 6nus com
base no art. 553 CC. A doacgédo contemplativa que é a doagcdo em que o doador declina ou
indica as razbes que o levaram a fazé-la. A doagcdo remuneratéria que é aquela feita em
retribuicdo a servigos prestados pelo donatario. A doagdo conjuntiva: é aquela feita a mais de
uma pessoa na forma do art. 551 do CC.

“Nesse diapaséo, nas palavras de Silvio Venosa, podemos afirmar que o contrato de doacao é
essencialmente unilateral, mesmo quando se trate de doacdo onerosa — aquela gravada com
um encargo — uma vez que o dnus que se impde ao donatario ndo tem o peso de uma
contraprestacdo, a ponto de desvirtuar a natureza do contrato”. Ainda, “quando imposto
encargo a doacao, nao se desvirtua a unilateralidade” (VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil:
contratos em espécie. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003. p. 114). Caio Mario da Silva Pereira
defende que se trata de contrato unilateral porque cria obrigagdes para uma s6 das partes, 0
doador, ja que a existéncia de encargo eventualmente determinado constitui simples modus,
inconfundivel com obrigacao. Se o encargo assume carater de contraprestagdo, desfigura-se o
contrato, que passard a constituir outra espécie, sem embargo de usarem as partes,
impropriamente, o nhomen iuris doagdo. PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituices de direito
civil. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 228.
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irradia eficacia bilateral (deveres, obrigacdes, acées, de ambos os lados).**

Pablo Stolze conceitua doacdo como: “um negdécio juridico firmado entre
doador e donatario, por forca do qual o primeiro transfere bens médveis ou
imoveis, para o patriménio do segundo, que os aceita, animado pelo propdsito

de beneficéncia ou liberalidade como elemento causal da avenga”.**?

De acordo com a concepcédo contratualista, adotada aqui, a doacao
requer o acordo ou a manifestagédo convergente das vontades do doador e do

donatario.

Por se falar em contrato, importante referir o animus donandi, ou
seja, é ter a manifestacdo de vontade de beneficiar ou de favorecer o

donatéario. Sem esse querer humano, nao ha negaocio juridico.

Ademais, a doacdo é ato inter vivos. E um “negécio juridico por
meio do qual as partes declarantes, limitadas pelos principios da funcéo
social e da boa fé objetiva, autodisciplinam os efeitos patrimoniais que
pretendem atingir, segundo a autonomia das préprias vontades”.**® Ainda que
a doacdo possa ser estudada de varias nuances, percebe-se que o contrato
apresenta-se claro e definido, inclusive por referéncia ao art. 539 do CC no

tocante a aceitacédo por parte do donatario.

31 Segundo Pontes de Miranda: “Bilateral, ai, €, portanto, bilateralmente criador de direitos,

deveres, pretensoes, obrigacOes, acles e excecgdes. Ha prestacdo e contraprestacao, que € o
que o credor promete. Portanto, dever e contradever, obrigacdo e contra-obrigacdo, a que
correspondem direito e contra-direito, pretensdo e contra-pretensdo. Ndo se exige que a
contraprestagcdo equivalha, exatamente, no mundo factico, a prestacdo; basta que se haja
estabelecido, no mundo juridico, segundo os fatos da vida e a intencao dos contraentes, a
equivaléncia (PONTES DE MIRANDA, Francisco C. Tratado de direito privado. Parte geral.
Tomo lll. Negécios juridicos. Atualizado por Marcos Bernardes de Mello e Marcos Ehrhardt Jr.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 281).

GAGLIANO, Pablo Stolze. O contrato de doacao: analise critica do atual sistema juridico e
seus efeitos no direito de familia e sucessdes. 2. ed. Sdo Paulo: Sariva, 2008. p. 14-15.

GAGLIANO, Pablo Stolze. O contrato de doagédo: analise critica do atual sistema juridico e os
seus efeitos no direito de familia e das sucessdes. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 1.
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Esse contrato deve observar, ndo apenas a sua funcédo social,***

135

como também, deve ser legitimado e reconhecido™ pela sociedade, dai a

socializacdo do contrato.

Considerando o Estado Democratico de Direito, torna-se importante
a presente reanélise do contrato de doac&o. E interessante observar que a
autonomia privada e a livre iniciativa estdo presentes diante da liberalidade
da pessoa fisica na escolha pela doagdo de quantias em pecunias por meio
das leis de incentivo ao Estado cuja destinacdo do valor é vinculado ao
interesse publico, resultando em renuncias de receitas. Visa atingir
determinados interesses patrimoniais, além convergirem as suas vontades,
criando um dever juridico principal, e assim como, deveres conexos,

decorrentes da boa fé objetiva e do principio da funcao social.

Com isso, a doacao, contrato de natureza civilista, gera efeitos de

direito publico, notadamente financeiros aos cofres publicos.

A doacdo de direito publico aqui estudada é negédcio juridico
bilateral dos quais sédo sujeitos uma pessoa fisica e o Estado. Se de um lado
o particular doa dinheiro para uma finalidade publica por intermédio das leis e
incentivo — do outro lado, o Estado concede uma vantagem fiscal. Portanto, a

doacdo é contrato de natureza privada que, neste caso, ao envolver o Estado

13 Art. 59, XXXIII, da CF. Nas palavras de Jodo Hora Neto, “em verdade, se é certo que a Carta

Magna de 1988, de forma explicita, condiciona que a livre iniciativa deve ser exercida em
consonancia com o principio da funcdo social da propriedade (art. 170, lll), e, uma vez
entendido que a propriedade representa o segmento estatico da atividade econémica, nao é
desarrazoado entender que o contrato, enquanto segmento dinamico, implicitamente também
esta afetado pela clausula da funcao social da propriedade, pois o contrato € um instrumento
poderoso da circulagdo da riqueza, ou melhor, da propria propriedade” (HORA NETO, Jodo. O
principio da funcéo social do contrato no cédigo civil de 2002. Revista de Direito Privado, n 14,

p. 44, S&o Paulo: Revista dos Tribunais, abr.-jun. 2002).

135 Segundo Arruda Alvim, “mas o contrato deixou de ficar estritamente atrelado ao interesse

individual do contratante, dado que, formado dentro de um ambiente de quase absoluta
liberdade, fortaleceu o forte e prejudicou o fraco. E, o direito de propriedade passou a ser visto,
também, como devendo respeitar, além do interesse do proprietario, os interesses da
sociedade, passaram a ser legitimados também em face da sociedade, e, deixaram de
gravitar, exclusivamente em torno do individuo”. ALVIM NETTO, José Manuel de Arruda. A
funcéo social dos contratos no novo Cédigo Civil. Disponivel em: <http://www.novodireitocivil.
com.br>. Acesso em: 1° out. 2014.
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mediante a destinacdo da verba para fins publicos ganha contornos de direito

publico.

1.5.2 Manifestacdo de vontade. Atos de liberalidade

E possivel perceber que existem atos de liberalidade sem que

constituam doacédo. Nem toda doacéo gera a vantagem fiscal.

A liberalidade resta configurada quando se identifica o ato de dispor
por livre expressdo de vontade da propriedade mdvel, o dinheiro. E a razéo
tipica do contrato, ou seja, a sua causa. A causa seria, em outras palavras, a
razdo determinante, a motivacdo tipica do ato que se pratica, ou como
escreve Vicente Rao, “o fim imediato que determina a declaracdo de

vontade"t3®

A liberalidade enquanto manifestacdo da vontade é fator essencial

e especifico de seu conteudo. Conforme leciona Agostinho Alvim:

A liberalidade é a intencdo de bem fazer, de proteger. Em regra,
0 doador, levado por sentimento de amor, ou de amizade,
transfere algo do seu patrimbnio para o de outra pessoa, que
aceita o beneficio, sem nenhuma vantagem patrimonial para o
primeiro, que apenas deu expansao a um daqueles sentimentos,
ou a um sentimento de religido ou ética [...] O motivo, porém, que
tiver levado o doador a doar, se € amor, amizade, vaidade, ou
temor da censura alheia, isso ndo importa, porque nao constitui
elemento da doacdo, que se contenta com o rétulo da
liberalidade. "’

No contrato, a manifestacdo de vontade é livre, quando nao for
prescrita uma forma pela lei; ou quando assim nao o fazem as préprias
partes. A vontade no contrato pode manifestar-se verbalmente ou por escrito,
seja por instrumento particular, seja por instrumento publico. Também a

vontade pode exteriorizar-se por sinais inequivocos, com forga vinculante. E o

% RAO, Vicente. Ato juridico. 4. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 92.
137 ALVIM, Agostinho. Da doac&o. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1980. p. 9-10.
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que ocorre, por exemplo, num leildo, em que o costume € aceitar o lanco do
arrematante por mero meneio de cabeca ou sinal de méao. Vale, nessa

hipétese, o que estipulam os usos e costumes do negocio e do lugar.**®

A liberalidade se encaixa perfeitamente no conceito de causa do

negaocio juridico.

1.5.3 Elementos constitutivos do contrato de doacdo. Aspecto obijetivo:

transferéncia de dinheiro ao donatario. Aspecto subjetivo: animus donandi

No contrato de doacado, destacam-se dois elementos constitutivos:
0 objetivo e o0 subjetivo. O elemento objetivo caracteriza-se pela diminuicdo
de patrimbénio do doador que se agrega ao animo de doar. O elemento
subjetivo, por sua vez, é a manifestagdo de vontade em relacdo a mera

liberalidade do ato, o denominado de animus donandi.

O animus donandi estad diretamente ligado ao motivo da doacéo,
fica, portanto, relegado ao plano psiquico do agente, ou seja, motivos
externos ao mundo juridico. Sao diversas as raz6es que motivam uma pessoa
a doar dinheiro, seja pela generosidade, pela benevoléncia, por se sentir

superior.’*® Afinal, “ndo ha negécio sem vontade de negécio”.**

1.5.4 Gratuidade da doacéo

A doacao, em regra, caracteriza-se pela gratuidade, visto que uma
das partes apenas experimenta o beneficio patrimonial em decorréncia da

liberalidade.

138 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: teoria geral das obrigacdes e teoria geral dos contratos.

13. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 461.
Veritens 1.6 e 1.7.

PONTES DE MIRANDA, Francisco C. Tratado de direito privado. Parte geral. Tomo Iil.
Negocios Juridicos. Atualizado por Marcos Bernardes de Mello e Marcos Ehrhardt Jr. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 58.
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Ainda que seja contrato peculiarmente gratuito, pois traz beneficio
ou vantagem apenas para uma das partes, o donatario, mesmo quando
presente uma contrapartida por parte do favorecido, como na doacédo
remuneratoria ou na modal, tal ndo deve ser molde a constituir-se

contraprestacéo.

A doacéo exige gratuidade na obrigacédo de transferir um bem, sem
recompensa patrimonial. Essa auséncia de patrimonialidade n&o coincide
com a nocao de desinteresse. A motivacdo do ato juridico de doacado é
irrelevante para o direito. Sempre havera um interesse remoto no ato de
liberalidade cujo exame, na maioria das vezes, é despiciendo no plano
juridico. Dificilmente havera doagdo isenta de interesse social, ético, politico,

religioso, cientifico, desportivo, afetivo, amoroso, etc.'*

Alguns doutrinadores como Guillermo Borda ja admitem uma
relativizacdo da gratuidade na doacao, pois explica que “la transferéncia debe
ser a titulo gratuito. Es decir, hay um desprendimento de bienes, sin
compensacion por la outra parte. Pero ésta no es uma regla absoluta. Es
posible que el contrato de donacién obligue al donatario a hacer o pagar algo,

sea em beneficio del donante o de terceiro”.}*?

Portanto, essa transferéncia de patriménio do doador ao donatario
deve ocorrer livremente, sem a busca de lucro ou qualquer vantagem
financeira, isto €, sem que se espere um beneficio. E possivel identificar
algumas situacdes como ocorre nas leis de incentivo em que este ato gratuito
de doar dinheiro traz como consequéncia uma vantagem, no caso, O
pagamento a menor de imposto de renda. Logo, ainda que as partes aufiram

beneficios com o ato de doacédo, ndo desnatura a natureza contratual.

1 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil. Contratos em espécie. 13. ed. S&o Paulo: Atlas, 2002.

p. 110.
%2 BORDA, Guillermo. Manual de contratos. 19. ed. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 2000. p. 548.
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1.5.5 Revogacédo da doacao: o caso Pedro Conde Filho vs. Universidade de S&o

Paulo

A doacdo pode resolver-se por fatos comuns a todos os negocios
juridicos.**® Logo, todos os defeitos que atingem os contratos, certamente,
podem alcancar a doacao de forma geral, inclusive a denominada de doacéao
de direito publico retratada no capitulo 5.

Todavia, ainda para alguns doutrinadores, a doacdo guarda um

carater mais proximo da imutabilidade como para Caio Mario da Silva Pereira,

o carater fundamental da doagdo é a irrevogabilidade. Sem
davida sua proximidade ontoldgica ao testamento é notdria. Mas,
se por outros pontos diversificassem, a irrevogabilidade como
consequéncia imediata de sua natureza contratual os extremaria
sensivelmente. No direito francés, este aspecto € hoje trazido na
velha parémia donner et retenir ne vaut pas, (dar e reter ndo se
permite), que outros sistemas tomam do empréstimo para
significa-lo. A lei admite, em carater excepcional, que o doador
revogue a doacdo, mas por obra da Justica e ndo por ato
unilateral de vontade.***

Como todo negocio juridico, a doagdo é nula por falta dos
pressupostos legais essenciais, e € anulavel por defeito de vontade ou por
defeito social. Como todo negocio juridico, a doacdo resolve-se por causa
superveniente, e determinante de sua cassacdo. Sao causas especificas de

revogabilidade: a ingratiddo do donatario e o descumprimento do encargo.

O doador pode estipular encargo ao donatario, para com ele
proprio, para com terceiro, ou no interesse geral. E o donatario, pelo so fato
de aceitar a liberalidade, obriga-se ao seu cumprimento. E possivel identificar
na jurisprudéncia que a doacao prevista no art. 538 do Cadigo Civil, seja

gratuita ou onerosa, com encargo ou sem, pode ser revogada.

143 Art. 104; art. 166 a 194; art. 472; art. 555 a 564, todos do CC.

1“4 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p.

339
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Tratando-se de revogacao da doagao, importante mencionar o caso
Universidade de Sao Paulo vs. Pedro Conde Filho em tramite perante a 52
Camara de Direito Publico do Tribunal de Justica de S&o Paulo (Autos de
apelacdo n. 01162-47.201.8.26.053) oriundo da Comarca de Sao Paulo.

O caso versa sobre pedido de revogacdo de doacdo em dinheiro
realizada por Pedro Conde Filho a Universidade de S&o Paulo por intermédio
de instrumento particular de doagdo com encargo para que fosse construido
um auditério e sanitarios nas dependéncias da instituicdo, com a obrigacéo
da donataria a nomeacédo ao recinto de “Sala Pedro Conde”, bem como a
guarda nas dependéncias de um retrato do homenageado pintado a 6leo por

renomado artista nacional.}®

A sentenca’® julgou parcialmente procedente a acéo de revogacao
de doacdo com encargo para condenar a parte ré (USP) a restituicdo do valor
de R$ 1.073.012,70, mais juros de mora desde a citacado; ao pagamento da

quantia de R$ 40.000,00 contratados como pro-labore do advogado; além de

145 Extraido do acérd&o, a integra da clausula do instrumento de doagdo com encargo: “3.1. Fica

estabelecido pelo presente instrumento de doacdo que a donataria, em virtude de sua
aceitacdo, nomeara, o auditério doado como ‘Sala Pedro Conde’ fixando uma placa de
identificacdo na entrada do auditério, bem como sempre se referindo a0 mesmo em seus
documentos como ‘Sala Pedro Conde’. Ainda, mantera a sala e zelar4 pela guarda e
seguranca de um quadro a 6leo retratando o Dr. Pedro Conde de autoria do artista Gregorio
Gruber”.

Trecho destacado da sentenca: “No presente caso, observa-se que a Faculdade de Direito da
Universidade de S&o Paulo firmou contrato de doacdo com o autor o qual dispunha
expressamente sobre a intengcdo de homenagear seupai. Ai moram o encargo e a discussao
sobre a exigibilidade. Dentro do que narra a defesa, a Clausula 2.2, analisada isoladamente
supde que a doacao ir4 posteriormente submeter o encargo a aprovacdo da Congregacéo da
Universidade, o que revelaria ou limitaria o alcance da interpretacdo do encargo, tanto quanto,
sinalizaria que se trata de obrigacdo de Meio. Entretanto, ndo se interpreta o contato pela
diccdo de uma clausula, mas as clausulas pelo teor do contrato. Essa € a disposicdoque se
orienta a partir do art. 112 do Cdadigo Civil, de forma que a conclusdo evidente dentro do que
contratado pelas partes ndo sup®e a impossibilidade do cumprimento do encargo, ou quica a
ressalta de responsabilidade d donatéria, cingindo-se o contratado apenas ao
encaminhamento da doacdo a Congregacdo da faculdade. O que se extrai efetivamente,
permeavel do inicio ao pé do contrato, € a exigibilidade do encargo, razdo fundamental da
doacdo, decorrente da honra e dos lagcos que cercam os doadores. Assim sendo,
considerando que nomear auditério com o nome de pessoa ligada aos doadores constitui
inegavel honra concedida, de rigor lembrar que o Cddigo Civil é direto em prever que ‘O
donatario é obrigado a cumprir os encargos da doagéo, caso forem a beneficio do doador [...]",
a teor do art. 553. Logo, pela vontade do contrato e pela Lei, ha aqui indiscutivel encargo
exigivel, quase obrigacdo principal, registre-se, de resultado. Portanto, toda essa dinamica
revela indisfarcavel descumprimento do encargo, situacao direta que autoriza a revogacdo da
doacdo.” (fls. 266/267).
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custas e despesas na forma da lei, arcando cada uma das partes, com

honoréarios sucumbenciais.

Ambas as partes recorreram por meio de apelacdo. O acordao
considerou que o diretor, a época da doacéo, decidiu por meio da Portaria GDI n.
07/2010, aceitar o encargo, homenageando o ex-aluno. O assunto foi submetido a
Congregacéo que confirmou a legalidade e a conveniéncia da portaria. Ainda na
esfera administrativa da instituicdo, houve recurso e foi decidido e foi retirada a
placa. Extrai-se da decisdo de segunda instancia que “é inquestionavel que, a
partir desta inquestionavel decisédo, a donataria tornou-se inadimplente quanto ao
encargo assumido no instrumento de doagdo submetido a aprovacdo da
Congregacdo da universidade, denotando a mora contratual passivel de

revogacdo com fundamento no art. 555 do novo Codigo Civil”.**’

Este caso foi escolhido por se tratar de doacéo pura e simples, sem

o intermédio das leis de incentivo.

47 A integra da ementa pode ser consultada no site do Tribunal de Justica do Estado de Sao, ora

transcreve-se: “RECURSOS DE APELACAO — ACAO DE RITO ORDINARIO — REVOGACAO
DE DOAGAO COM ENCARGO INSTRUMENTO PARTICULAR CELEBRADO POR PESSOA
FISICA PARA A DOACAO DE VALORES A UNIVERSIDADE DE SAO PAULO, MEDIANTE A
CONCESSAO DE HOMENAGEM A ANTIGO EX-ALUNO, PAI DO DOADOR -
DESCUMPRIMENTO DA CONDICAO PELA DONATARIA - POSSIBILIDADE DE
REVOGACAO — DANO MORAL NAO CONFIGURADO. 1. Preliminarmente, inocorréncia de
nulidade da r. sentenca, que contém adequada fundamentagdo, tendo enfrentando,
satisfatoriamente, a questdo submetida a apreciacao. 2. No mérito, existéncia de instrumento
de doacdo, com encargo. 3. A inexecuc¢do do encargo por parte da beneficiaria justifica a
revogacdo da doacdo. 4. Inteligéncia do artigo 555 do Novo Cddigo Civil. 5. Obrigagéo
caracterizada como condicdo da avenca, de acordo com a interpretacdo das clausulas
contratuais. 6. Irrelevancia de que a aceitagdo do encargo exigia a aprovacdo dos 6rgaos da
Faculdade. 7. Circunstancia que n&o altera o direito de revogacdo da doacao clausulada. 8.
Preservacdo da vontade contratual, manifestada pelo doador em homenagear o pai, ex-aluno
da Faculdade. 9. Inexisténcia de dano moral indenizavel. 10. Agdo julgada parcialmente
procedente, arcando, cada parte litigante com os respectivos honoréarios advocaticios. 11.
Impossibilidade. 12. Expressiva derrota da parte ré no desfecho da lide, vencida
substancialmente na agdo. 13. Condenagdo da ré ao pagamento dos 6nus decorrentes da
sucumbéncia, com exclusividade, observado o Principio da Sucumbéncia, incluindo a verba
honoréaria advocaticia. 14. Sentenca modificada neste topico. 15. Recurso de apelagdo
apresentado pela parte autora provido para o fim acima especificado. 16. Inconformismo
manifestado pela parte ré, desprovido”.
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1.6 Doacgéao: amor, dominacao, benevoléncia e invest  imento

Doa-se por amor, pelo fazer bem ao préximo.'*® Doa-se por
caridade ou por benevoléncia. Quem tem mais posses, doa para se sentir
menos culpado. Doa-se para auferir ganhos. Talvez jamais se descubra o
porqué de alguém doar dinheiro, mas fica a certeza de que quem o faz ja
contribui para a melhora da vida do outro.

A doacado é um ato de liberalidade em que um alguém doa a outro
uma parcela de seu patriménio (um bem médvel ou imével) sem contrapartida
de negociacdo. O conceito de liberalidade insito a doacdo se confunde com

generosidade, com caridade e com solidariedade. Explica Arnold Wald que:

as doacBes que desempenham importante funcdo social e ética e
concretizam aspiracdes de solidariedade humana provocam por
parte do legislador e do jurista duas espécies de reacfes. Por um
lado, as leis visam facilitd-las atendendo a sua finalidade
benemérita. Por outro, ha um justo receio de que sejam
provocadas dolosamente, deixando, muitas vezes, o doador e
sua familia em situacdo precaria. Surge assim uma
regulamentacdo especial, em matéria de capacidade e de forma
de doacbes a fim de proteger as pessoas contra eventual
excesso de generosidade.'*

Estudar o ato gratuito de doar dinheiro remete ao altruismo e a
filantropia, ou seja, o dar sem receber nada em troca. Contudo, este trabalho
atenta para o detalhe de que hoje este quadro se modifica, pois a doagcdo em
dinheiro busca eventuais contrapartidas — vantagens financeiras — ao doador.
Se de um lado o doador permanece doando dinheiro por seu exclusivo
arbitrio e liberdade; por outro, esta escolha hoje € adotada com base em

critérios que exigem estratégia tais como o percentual de incentivo financeiro

8 Segundo Fabio Konder Comparato, “o amor é uma doacdo completa e sem reservas, ndo s

das coisas que nos pertencem, mas da nossa prOpria pessoa. Aquele que ama torna-se
despossuido de si mesmo; ele nada retém para si, mas tudo oferece ao outro” (COMPARATO,
Fabio Konder. Etica: direito, moral e religido no mundo moderno. Sdo Paulo: Companhia das
Letras, 2006. p. 533).

199 WALD, Arnold. Obrigacdes e contratos. 16. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2004. p. 378.



69

previsto em lei, a destinacdo do dinheiro, reducédo da carga tributaria ou ainda

o marketing social.

Trata-se de uma mudanca de paradigma no instituto juridico da
doacdo. O que antes poderia ser considerado como um ato apaixonado por
uma causa; um ato de bondade hoje também é um investimento privado que

pretende uma vantagem financeira.

Além disso, essa mudanca de paradigma demonstra uma nova
feicdo estatal que incentiva o fomento as doac¢des oriundas do capital privado
as finalidades publicas. Verifica-se um  compartilhamento de
responsabilidades entre Estado e Sociedade no que se refere ao

financiamento®® dos direitos humanos.**

Os valores privados aplicados as doacfes por meio de leis de
incentivo vem se desenvolvimento nos ultimos anos de acordo com Censo
realizado recentemente em novembro de 2012 pelo Grupo de Institutos

Fundacbes e Empresas:

152

Origem dos recursos Percentual do NUumero de

%0 soprecusto dos direitos, vale indicar a bibliografia: HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass R.
The cost of rights — why liberty depend on taxes. New York: W.W.Norton& Company, 1999. p.
13-31 (Introdution: common sense about rights). SARLET, Ingo W.; TIMM, Luciano B. (Org.).
Direitos fundamentais. Orgcamento e “reserva do possivel”. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2008. p. 11-53. SCAFF, Fernando Facury. Contribui¢cdes de intervencéo e direitos humanos de
segunda dimenséo. In: MAZZUOLI, Valério de Oliveira; RIBEIRO, Maria de Fatima. (Org.).
Direito internacional dos direitos humanos: estudos em homenagem a Professora Flavia
Piovesan. Curitiba: Jurua, 2004. p. 135-153. . Sentencas aditivas, direitos sociais e
reserva do possivel. In SARLET, Ingo W.; TIMM, Luciano B. (Orgs.) Direitos fundamentais.
Orcamento e “reserva do possivel’. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 149-173.

. A efetivacdo dos direitos sociais no Brasil. Garantias constitucionais de financiamento
e judicializacdo. In: ; ROMBOLI, R.; REVENGA, M. (Org.). A eficacia dos direitos
sociais — | Jornada Internacional de Direito Constitucional Brasil/Espanha/ltalia. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2010. p. 21-53. . O direito a salde e os tribunais. In: NUNES, Antonio
A.; SCAFF, Fernando F. Os tribunais e o direito a salde. Porto Alegre: Livraria do advogado,
2011. p. 73-135.

SARLET, Ingo Wolgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2010. COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacao histérica dos direitos humanos. 4.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005.

2 GRUPO DE INSTITUTOS FUNDACOES E EMPRESAS. Censo 2012. Disponivel em:
<http://censo.gife.org.br/bloco3.asp?st=&aa=&c=&f=&vi=&a=&cb>= Acesso em: 30 nov. 2012.
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volume de associados por
investimento total fonte de recursos
Recursos doados pela empresa 40,00% 57
mantenedora / grupo empresarial
mantenedor
Recursos doados pelos individuos / 31,00% 17
grupos familiares mantenedores
Recursos proprios do Associado, 16,00% 13
provenientes de fundo patrimonial/
endowment
Recursos gerados a partir da venda de 4,00% 11
produtos e servicos
Contribuicbes associativas 3,00% 13
Captados junto a cooperacaof/filantropia 3,00% 23
internacional
Captados junto a pessoas fisicas e/ou 2 13
juridicas eventualmente (ex.: campanhas
de doacéao)

Essas doacdes sdo realizadas por pessoas fisicas ou juridicas as
entidades do terceiro setor com o objetivo de concretizar direitos
fundamentais. Portanto, destinam-se a diferentes areas tais como cultura,

audiovisual, desporto e crianca e adolescente.

O destino deste dinheiro privado é atender as finalidades publicas;
seja pela insuficiéncia do Estado em prové-las de forma satisfatoria a todos;
seja em parceria com o Estado, ou ainda, seja por um interesse pessoal e
egoista da pessoa em auferir beneficio financeiro. Em outras palavras,
destina-se ao outro; ao individuo. E quem é este o outro? Em resposta, Regis

Fernandes de Oliveira:**®

O outro, como ja disse, € o individuo. [...] O limite do outro sou eu.
Eu sou seu linde. Reciprocamente, ndo podemos quebrar pactos

13 OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Gastos publicos. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p.

106-107.
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ou acordos. Ndo os que poderiam ter sido feitos na origem do
Estado, mas aquele tracado pelo olhar. E o caso do conflito que
surge no 6nibus quando dois compraram a mesma cadeira. Um a
quer e o outro também. Ndo h& norma de precedéncia na
aquisicado. Houve erro na emissao. Como solucionar o problema?
A regra de convivéncia que traco nos limites do eu com o outro.
N&o do nds, mas de um eu para outro eu. [...] Logo, o eu ndo é
fonte do direito. O direito ndo editado para proteger o eu. [...] 0
direito nasce da norma em relag&o ao outro.

Outra perspectiva é a destinacdo do dinheiro privado ao “nos”,
portanto, sociedade enquanto coletividade a exemplo da erradicacdo da
pobreza.’® Amartya Sen assinala que “a pobreza deve ser vista como
privacdo de capacidades basicas em vez de meramente como baixo nivel de
renda, que é o critério tradicional de identificacdo da pobreza”.'*® Por 6bvio
gue o resultado sera coletivo. O autor investiga que o desenvolvimento é
realizado por meio do exercicio das liberdades, portanto, afasta a suposta
certeza da eficiéncia de decisdes estatais.™® Com isso, adverte ainda
Amartya Sen que a economia “pode tornar-se mais produtiva se der uma
atencdo maior e mais explicita as consideracbes éticas que moldam o

comportamento e o juizo humanos”.*’

134 Art. 3, 11l, DA CF.

% SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2002. p.
1009.

“As liberdades nao sédo apenas fins primordiais do desenvolvimento, mas também os meios
principais. Além de reconhecer, fundamentalmente, a importancia avaliatéria da liberdade,
precisamos entender a notavel relacdo empirica que vincula, umas as outras, liberdades
diferentes. Liberdades politicas (na forma de liberdade de expressao e eleicbes livres) ajudam
a promover a seguranca econdmica. Oportunidades sociais (na forma de servicos de
educacdo e saude) facilitam a participacdo econdmica. Facilidades econémicas (na forma de
oportunidades de participacdo no comercio e na producéo) podem ajudar a gerar a abundancia
individual, além de recursos publicos para 0s servi¢os sociais.

[...] Com as oportunidades adequadas, os individuos podem efetivamente moldar seu préprio
destino e ajudar uns aos outros. Nao precisam ser vistos sobretudo como beneficiarios
passivos de engenhosos programas de desenvolvimento. Existe, de fato, uma soélida base
racional para reconhecermos o papel positivo da condicdo de agente livre e sustentavel — e até
mesmo o papel positivo da impaciéncia construtiva”. SEN, Amartya. Desenvolvimento como
liberdade. S&o Paulo: Companhia das Letras, 2002. p. 122.

156

57 SEN, Amartya. Sobre ética e economia. Trad. Laura Teixeira Motta; rev. técnica Ricardo

Doninelli Mendes. S&o Paulo: Companhia das Letras, 1999. p. 25
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Acrescente-se a isso 0 seguinte questionamento: se ja existe o

Estado para prover esse minimo existencial**®

a sociedade, o que motiva —
quais as razbes — que levam a pessoa (fisica ou juridica) a doar dinheiro? O
ser humano é variado; plural, portanto, diversas sdo as respostas. A doacao
pode ser motivada por puros sentimentos; amor, caridade, solidariedade,
altruismo, busca da felicidade, e dentre outros bondade. Em face do
descrédito no Estado e nos politicos, a doacdo pode ocorrer pela fé, pela
esperanca e pela crenca de que o dinheiro seréa alocado de forma mais justa
e eficiente por entidades sem fins lucrativos. Ou ainda as pessoas podem
doar por culpa. Outra possibilidade é o uso da razdo, ou seja, a doacgéo
enquanto estratégia de investimento, ou seja, a pessoa doa uma quantidade
de dinheiro para uma finalidade considerada humana a fim de obter beneficio
financeiro ou vantagens de marketing. Ainda, doa-se unicamente por vontade,
por desejo, por benevoléncia. A filantropia pode ter origem tanto nos

sentimentos humanos quanto na razdo como busca do lucro.

Outra analise curiosa do tema € o fomento estatal de criacdo e
controle dos subsistemas juridicos para a concessdao de cada um dos
incentivos financeiros de acordo com o0s setores envolvidos, seja cultura ou
ensino. Ao mesmo tempo em que o Estado estimula a participacdo da
sociedade por meio de uma industria da doacéo, controla por meio de seus
o0rgdos esse vai-e-vem de recursos e de projetos incentivados, o que
demonstra inclusive a dominacdo pelo Estado. Um exemplo disso é que 0s
incentivos da Lei Rouanet ou da Lei de Incentivo ao Desporto unicamente
podem ser auferidos pelo doador se o projeto for devidamente registrado,

inscrito e aprovado pelos respectivos Ministérios.**

138 Sobre Minimo Existencial, vale referir a obra de Ricardo Lobo Torres “O minimo existencial, os

direitos sociais e os desafios de natureza or¢camentéaria”, assim como artigo de Ingo Sarlet
Direito ao Minimo Existencial publicado em Direitos fundamentais. Orcamento e “reserva do

possivel”.

% No estado do Rio de Janeiro, por exemplo, além do registro do projeto a ser incentivado, a

prefeitura exige uma carta de compromisso da empresa ou da pessoa fisica doadora para
aprovacao do projeto e incentivo de ISS.
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Essa estrutura de normas de dificil compreenséo instiga estudos
entre dominacao, poder e forgca, pois convergem entre a magnitude do
Leviatd e a difusdo das organizacbes em fins lucrativos. Nao por acaso, é
preciso conhecer os incentivos financeiros existentes na legislacédo federal
brasileira, portanto, esse conhecimento, por muitos entendido como forma
virtuosa de apreensao, consiste em forma de dominagdo das coisas a

conhecer,*® um saber de vigilancia, um vigiar e punir.*®*

Sem duvida, o Estado exerce uma espécie de poder'®® sobre todo o
processo de concessdo de incentivos financeiros a doacao e o direito pode
ser um instrumento de dominacdo neste caso, conforme explica Tercio
Sampaio Ferraz Junior “instrumento manipulavel, que frustra as aspiracdes
dos menos privilegiados e permite o uso de técnicas de controle e dominacao
que, por sua complexidade, é acessivel a apenas uns poucos especialistas.®®
Essas breves consideracdes sdo necessarias para a analise do ordenamento
juridico federal brasileiro no que se refere notadamente a compreensado dos

incentivos financeiros para doacao."

Essas regras juridicas foram elaboradas e sédo aplicadas por meio

de um jogo de interesses dos envolvidos. Nesse sentido, Max Weber:

Abstraindo-se dos casos em que novas regras juridicas tém
origem na influéncia e quase sempre na ac¢do conjunta dos
seguintes fatores — a nova orientacdo da acdo social
interessados no direito inicialmente despreocupadas com a
possibilidade de coacéo juridica que entdo a coloca a aplicacédo
do direito diante de situagBes novas; a atividade orientada pela
probabilidade de funcionamento da aplicacdo de direito e dos
aparatos coativos (invencdo do direito), dos assessores
profissionais das partes (advogados), consequéncias das

%0 EFOUCAULT, Michel. A verdade e as formas juridicas. Traducdo Roberto Cabral de Melo

Machado e Eduardo Jardim Morais, superviséo final do texto Léa Porto de Abreu Novaes et. al.
Rio de Janeiro: NAU Editora, 2002. p. 23.

FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir. 37. ed. Rio de Janeiro: Vozes, 2007.

Fabio Comparato deixa evidente que o “o0 poder é essencialmente um fenémeno da vida de
relacdo entre os homens” (COMPARATO, Fabio Konder. Educacdo, Estado e poder. Séo
Paulo: Brasiliense, 1987. p. 13).

FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introducdo ao estudo do direito: técnica, deciséo,
dominacgéo. 6. ed. 3. reimpr. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 9-10.
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decisBes (precedentes), da instancia aplicadora do direito (juizes)
— resta que a formacéao das regras juridicas pode também ocorrer
por imposicao espontanea de tais regras.164

Se é que h& um sentimento de justica nesse sistema de fomento a
doacado, chama a atencdo sua instabilidade eis que sujeito aos interesses
externos e internos,*®® contudo, aqueles que tiverem a intencdo de lograr os
incentivos devem “encontrar a obediéncia para ordens especificas (ou todas)”
ou “obedecer de acordo com o afeto, o habito, a confianca, o interesse ou a
economia”, ou seja, participar do jogo da dominacao.*®®

Ja que a dominacao se desenvolve no quotidiano da administracao
publica e no dia a dia do ser humano em sociedade, € preciso a legitimidade

enquanto elemento fundamental deste jogo.

Necessario, também, cautela nessas renuncias de receitas a fim de
se evitar o comportamento leviano. Atenta Regis de Oliveira para o
impedimento de que esses mecanismos sirvam aos interesses pessoais dos
politicos e dos administradores publicos e ressalta a “expectativa sordida de
fazer ‘média’ com os recursos publicos”.'®” Ainda que o Brasil vivencie uma
crise de corrupcdo e uma descrenca no Estado, as renuncias fiscais nao
podem ser direcionadas a uma determinada pessoa em razédo de algum fato
ou de uma determinada condicao; € preciso o detalhe para a vontade, “[...] a
gquem a vida serve de espelho, a vontade que com a livre inteligéncia nesse

» 168

espelho a reconhece claramente”,”™ ou seja, “a vontade considerada em si

nao esta mais submetida ao principio da razéo suficiente do que o sujeito do

14 WEBER, Max. Economia e sociedade. 3. ed. Brasilia: UnB, 1994. p. 73.

%% |dem, ibidem, p. 73

%% para Weber, sdo trés tipos puros de dominacao: a racional (obediéncia a ordem impessoal, ou

seja, acredita-se na legitimidade das ordens estatuidas e no direito dos dominantes); b.
Tradicional (acredita-se na santidade das tradicdes vigentes e na legitimidade do dominio
daqueles que, em virtude dessas tradigfes, representam a autoridade) e carismatico (acredita-
se na santidade da pessoa e portanto nas ordens emanada por esta pessoa) (WEBER, Max.
Ibidem, p. 139-161).

OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Curso de direito financeiro. 3. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2010. p. 280.

SCHOPENHAUER, Arthur. O mundo como vontade e representagdo. Traducdo M. F. Sa
Correia. 4. reimp. S&o Paulo: Contraponto, 2001. p. 293-294.
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conhecimento”. Porém, esse sujeito, num certo sentido, é ela mesma, ou pelo

menos a sua manifestagao”.

A partir desta licdo, a doacao reflete o outro, ou seja, doa-se nao
unicamente pela vontade, mas também pela representacdo dessa doacao no
mundo em sociedade. Doa-se porque a pessoa fisica tem piedade daquele
pobre e coloca-se no lugar dele ou ainda doa-se porque a pessoa juridica
podera “vender” uma imagem de auxilio aos menos favorecidos. Noc¢des
essas que podem se aproximar também da ideologia'®® na medida em que o
sistema de incentivos financeiros a doacdo pode servir como um dos

aparelhos ideolégicos do Estado.*”

Além disso, a doagdo esta intrinsicamente vinculada aos afetos do
ser humano que sio diferentes e mutantes. E a capacidade do ser humano
de doar sem receber nada em troca, ou sdo as doacbes de cestas basicas ou
de brinquedos em tempos natalinos, alias, época em que as pessoas estao
mais sensibilizadas. E a benevoléncia. Segundo David Hume, a benevoléncia
pode ser publica quando leva em consideracao os interesses da humanidade
ou benevoléncia privada quando envolve os interesses do outro. Afinal, para
0 autor, “o rico tem a obrigacdo moral de dar aos necessitados uma parte do

que |Ihe é supérfluo”.*™

Veja o0 caso da organizacdo sem fins lucrativos “Médico Sem
Fronteiras” que tem cerca de 80% (oitenta por cento) do seu financiamento
oriundo de doacdes privadas.'’?> Com a pergunta “por que ser um doador?”, o
apelo ndo é pela contraprestacdo econdémica, mas sim pelo afeto, pela

confianga:

189 cHAUI, Marilena. O que € ideologia. 42. ed. Sdo Paulo: Brasiliense, 2007.

170 ALTHUSSER, Louis. Ideologia e aparelhos ideolégicos do Estado. Trad. Maria Laura V. de

Casto; Walter José Evangelista. 11. ed. Sao Paulo: Graal Editora. 2010.

HUME, David. Tratado da natureza humana: uma tentativa de introduzir o método
experimentalde raciocinio nos assuntos morais. 2. reimp. Sdo Paulo: UNESP, 2005. p. 273.

12 MEDICO SEM FRONTEIRAS. Disponivel em: <http://www.msf.org.br/conteudo/146/por-que-
ser-um-doador-sem-fronteiras?/> Acesso em: 09 nov. 2012.
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“2. Custa pouco e faz muita diferenca”.
O que vocé faz com R$1,00 por dia.

5. Faz bem. Doar é um gesto de cidadania e solidariedade.
Sua doac¢do nos ajuda a salvar vidas. Doar é ajudar mulheres
gravidas a terem um parto seguro, tratar criancas pequenas com
maléria e realizar cirurgias em pessoas feridas por bombas e
balas. Sua doacdo nos garante independéncia de poderes
politicos e econdmicos e nos permite agir rapidamente.

8. Vocé faz a diferenca.

Gracas a doadores como vocé, MSF consegue atuar com
independéncia de poderes politicos, econémicos e militares.
— 80% dos nossos recursos vém de doadores privados, pessoas
como vocé!

9. Vocé ajuda a quem mais precisa.

10. Milhares de pessoas precisam de sua ajuda urgente!
Neste momento, em algum de nossos projetos tem uma pessoa
em uma situacdo muito dificil, precisando urgentemente de
cuidados de saude e vocé pode fazer a diferenca.

O ser humano contribui com seu dinheiro para fazer a diferenca na
esperanca de tornar um mundo melhor. De forma adequada, a frase de Hume

pode ser inserida aqui: “o tema da mente humana é copioso e variado”, pois

gquando tratamos de paixdes — diz o autor — observamos que 0s
homens s&do poderosamente governados pela imaginacdo e
proporcionam seus afetos mais a perspectiva pela qual um objeto
lhes aparece do que a seu valor real a intrinseco. Cedemos as
solicitacBes de nossas paixdes, que sempre intercedem em favor
de tudo que é proximo e contiguo.

O detalhe que Hume chama a atencdo — e que aqui € apontado
como uma critica a doacdo enquanto instrumento de benevoléncia — € “0s
homens s&o governados pelo interesse, mesmo quando estendem suas
preocupacdes para além de si mesmos, ndo as levam muito longe na vida
corrente, ndo € muito comum olhar para além dos amigos mais proximos e

dos conhecidos”.'”* E por este motivo que o governo é uma invencdo humana

3 HUME, David. Tratado da natureza humana: uma tentativa de introduzir o método

experimentalde raciocinio nos assuntos morais. 2. reimp. Sdo Paulo: Unesp, 2005. p. 574.

174 HUME, David. Tratado da natureza humana: uma tentativa de introduzir o método

experimentalde raciocinio nos assuntos morais. 2. reimp. Sdo Paulo: Unesp, 2005. p. 574.



77

7 hY

vantajosa, a medida que ndo apenas é necessario a humanidade, como
também lhe oferece assisténcia mitua.'” Todavia, é preciso que o homem se
dé conta das vantagens do governo, neste caso, vale a correlagcdo entre os
procedimentos estabelecidos pelas normas de incentivos financeiros a
doacao e controlados pelo governo e a possibilidade de a sociedade auferir
0s beneficios.

Com isso, a doacdo também se apresenta como um investimento
privado em face de nova feicdo da empresa pela responsabilidade social. Sera
que a motivacao advém de uma preocupacdo das empresas com o social, com o
ambiental ou com o econdmico? Ou serd que o sistema juridico de incentivos
financeiros a doagcdo motiva uma conduta responsavel pela empresa? Ou ainda a
empresa doa Unica e exclusivamente por interesses proprios de lucro que séo

transvestidos pelos beneficios financeiros ou pelo marketing social?

1.7 Investidor social. Pessoa fisica. O ser humano e os afetos

O investidor social é a pessoa fisica ou a pessoa juridica que

pretende destinar uma verba para doacao.

A pessoa fisica ou pessoa natural na forma do art. 1 do Cdédigo Civil
é simplesmente o ser humano. O ser humano busca a felicidade.*”® Como n&o
pode fazé-lo sozinho, relne-se em grupos para conquista-la juntos. Dai
celebrarem um pacto.'’’” Este pacto envolve a rendncia de direitos para que
um terceiro, um homem ou uma assembleia possa garantir os direitos. O
detalhe é que esse pacto € firmado entre os homens, e ndo com 0 soberano.

Com isso, a natureza ndo da ao homem um instinto de sociabilidade, pois o

% |dem, ibidem, p. 578.

® FREUD, Sigmund. O mal estar da civilizacdo. Rio de Janeiro: Imago, 1996. vol. XXI. p. 83.

HOBBES, Thomas. Leviata. 2. ed. Sdo Paulo: Martin Claret, 2008. No direito natural, cada
homem vive por si e para si. Sdo egoistas, luxuriosos, inclinados a agredir; um estado
animalesco. E possivel afirmar que os homens vivem de acordo com suas paixdes e
interesses em busca dos seus desejos, portanto, em constante conflito. A lei natural é uma
regra geral estabelecida pela razdo que proibe o ser humano de agir de formadestruir sua vida
ou priva-lo ou fazé-lo omitir os meios necessarios a sua preservacédo. O direito basico para
este contexto é a vida. Considerando que no estado natural, todos tem o direito de matar o
outro, logo, o direito natural € o de matar.

177
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ser humano busca esse pacto apenas por interesse, pela necessidade.!’®
Hobbes no capitulo XVII estabelece como fim do Estado a prépria
conservacao das pessoas e a garantia de uma vida feliz. Diferente de Locke
que sustenta a unido dos homens em sociedade para conservar mutuamente
suas vidas, suas liberdades e seus bens que podem ser chamados de
propriedade.*”

Aristoteles afirma que todo homem é um animal social, conferindo
prioridade a esfera publica, portanto, s6 era cidadado aquele que exercesse
sua liberdade de participacdo politica. Esta era considerada uma condi¢cao
para a capacidade de diferenciar o justo do injusto porque “somente o0 homem
tem o sentimento do bem e do mal”, qualidade indispensavel tanto para sua
constituicdo privada quanto publica. A sociedade deve ter preferencia sobre o
ser humano individual, logo, este deve estar integrado aquela, sob pena de
ser considerado um selvagem. Aqueles que se dedicassem a vida publica a
‘coragem publica’, uma qualidade superior de virtude. Considera Aristételes
que a organizacao politica é um efetivo meio de realizacédo de felicidade das
pessoas que nela vivem e que, por este motivo, podem ser consideradas

cidadas.®

O homem é um ser desejante; busca o prazer, seja o que for.
Ninguém busca a dor, a frustracdo, a injustica, a tristeza, pois “o que decide o
propésito da vida é simplesmente o programa do principio do prazer”.*®! E no
contato diario com o mundo e com outros seres humanos que o homem
convive com o sofrimento, com o prazer, com a dor, com tristezas, com
agressoes dentre outros dilemas (bons ou ruins) que deve ser capaz de

dialogar.

"8 Regis Fernandes de Oliveira ao tratar do pacto social e do gasto com seguranca para Locke e

Hobbes, identifica trés interesses comuns, a seguranca, uma vida mais feliz e a paz.
OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Gastos publicos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p.
32.

LOCKE, John. Segundo Tratado do governo civil. Sdo Paulo: Martin Claret, 2002.

180 ARISTOTELES. Politica. 3. ed. Traducdo Mario de Gama Cury. Brasilia: Editora da UnB, 1997.
p. 15 e 222.

FREUD, Sigmund. O mal estar da civilizacdo. Rio de Janeiro: Imago, 1996. vol. XXI. p. 83.
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O ser humano é movido por suas paixdes para realizar uma
doacdo? Sem duvida, o afeto € um componente significativo para responder
positivamente a esta pergunta. Para David Hume, essas paixdes'®> movem o
ser humano. Sao paixfes uniformes que se utilizam de palavras comuns de

1'®3 e possuem o mesmo objeto: o eu.'® Esclarece ainda que nédo ha

uso gera
nivel de hierarquia entre essas paixfes, pois o ser humano é um feixe de

emocdes.'®

A razdo sozinha ndo é motivo para uma acao, nem gerar uma
volicdo. E igualmente incapaz de impedir uma volicdo ou de disparar nossa
preferéncia com qualquer paixdo ou emocdo. Nado ha pessoa no mundo
desprovida de sentimento. Para Hume, portanto, a doagdo ndo seria jamais
um instrumento racional para auferir beneficios financeiros, pois sempre traria
consigo uma parcela de afeto. Logo, a razdo sozinha ndo pode nunca ser

motivo para uma ac¢éo da vontade.

E preciso, contudo que o ser humano tenha consciéncia da
vantagem a que faz jus, da vantagem de possui um governo, da vantagem da
sua riqueza.*®® Mas dentro das pulsées do ser humano, um dos motivos de

doar € a culpa que envolve a sancao social e a culpa subjetiva.

182 «S30 paixdes uniformes e, por isso, ndo importa quantas palavras utilizemos, é impossivel

fornecer uma definicdo precisa delas ou, alias, de qualquer outra paixao” (HUME, David.
Tratado da natureza humana: uma tentativa de introduzir o método experimentalde raciocinio
nos assuntos morais. 2. reimp. Sao Paulo: Unesp, 2005. p. 311).

Cada qual, por si mesmo, sera capaz de formar delas uma ideia correta, sem perigo de se
enganar. ldem, ibidem, p. 311.

183

184 “[...] o eu, aquela sucesséo de ideias e impressdes relacionadas de que temos uma memdéria e

consciéncia intima. E aqui que se fixa nosso olhar, sempre que somos movidos por uma
dessas paixfes”. Idem, p. 311.

“E impossivel que um homem seja ao mesmo tempo orgulhoso e humilde; e caso tenha uma
razéo diferente para cada uma dessas paixdes, como ocorre com frequéncia, ou essas se dao
alternadamente ou se coincidem, uma aniquila a outra na medida de sua forca e apenas o que
resta da paixdo superior continua a atuar sobre a mente”. — “se supusermos que 0 que as
despertou foi exclusivamente a visdo de nds mesmos, como essa visdo € perfeitamente
indiferente em relacdo a uma e a outra paixdo, deve produzir exatamente o mesmo grau de
ambas; ou, em outras palavras, ndo pode produzir nenhuma”. Idem, p. 312.

“Deste modo, para revelar a verdadeira relacdo do egoismo com a piedade no coracdo de um
dado homem néo basta que ele possua riqueza e que veja outro na miséria, é ainda preciso
que ele saiba o0 que se pode fazer da riqueza, quer para si mesmo, quer para outro; ndo basta
que o sofrimento do outro lhe seja colocado debaixo dos olhos; é ainda necessario que ele
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Entende David Hume que ndo h& na mente dos homens uma paixao
como o0 amor a humanidade, concebida meramente enquanto tal,
independentemente de qualidades pessoais, de favores ou de uma relacédo da
outra pessoa com vocé. Todavia, ressalta que ndo existe uma sO criatura
humana ou sequer uma criatura sensivel cuja felicidade ou infelicidade né&o
nos afete de alguma forma quando esta perto de nds ou é representada em

cores vivas.

Afinal, “o ser humano que busca a eudaimonia aristotélica, que
busca seu espaco no cosmos, que quer evitar a infelicidade para poder

suportar a ‘insuportavel leveza do ser’, tem de ter em seu espaco junto a

estrutura do poder”.*®” “O que vai decidir a nossa vida, pois é a busca pelo

prazer. Mais amplamente, dirfamos, a busca pela felicidade”.'®

saiba o0 que € o sofrimento e 0 que é o prazer. Ora, ele pode muito bem num primeiro encontro
ndo saber estas coisas tdo perfeitamente como num segundo; se, entdo em circunstancias
semelhantes, ele age diversamente, isso advém unicamente de que as circunstancias eram na
realidade diferentes: elas eram-no quanto a parte que depende da sua inteligéncia, e isso
apesar da sua identidade aparente” (HUME, David. Tratado da natureza humana: uma
tentativa de introduzir o método experimental de raciocinio nos assuntos morais. 2reim. Sao
Paulo: UNESP, 2005. p. 310).

OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Gastos publicos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p.
37.

188 |dem, ibidem, p. 35.

187



81

Capitulo 2
O TERCEIRO SETOR NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

2.1 O conteudo e das caracteristicas para o terceir o0 setor: o art. 44 do
Cadigo Civil

A redefinicdo das funcdes'® do Estado’® esta diretamente ligada

! 0 que muitas vezes exige a

as mutacdes da vida em sociedade,
modificacdo de diferentes institutos sociais com o “objetivo precipuo de
organizar soélidas entidades intermédias que devem reconhecer suas
competéncias e aspirar, de forma auto responsavel a realizacdo de suas

tarefas e objetivos”.'®> Nesse contexto, a sociedade é encaixada como uma

18 BOBBIO, Norberto. As ideologias e o poder em crise. 4. ed. Brasilia: UnB, 1999. p. 178.

1% Ainda que nao seja objeto especifico desta obra, tema de fundamental importancia ao tema
em estudo, vale referir sobre a evolu¢do do Estado: BONAVIDES, Paulo. Do Estado liberal ao
Estado social. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1980. JELLINEK, Georg. Teoria general del
Estado. Granada: Comares, 2000. POGGI, Gianfranco. A evolu¢édo do Estado Moderno. Trad.
Alvaro Cabral. Rio de Janeiro: Zahar, 1981. SALDANHA, Nelson. O Estado moderno e a
separacdo dos poderes. S&o Paulo: Saraiva, 1987. SCAFF, Fernando Facury.
Responsabilidade civil do estado intervencionista. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001.
STRECK, Lénio; MORAES, José Luis Bolzan de. Ciéncia politica e teoria geral do Estado.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000. TOJAL, Sebastido Botto de Barros. Teoria geral do
Estado. Rio de Janeiro: Forense, 1978. DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos da teoria geral
do Estado. 21. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2000. TORRES, Ricardo Lobo. A ideia de liberdade no
Estado patrimonial e no Estado fiscal. Rio de Janeiro: Renovar, 1991. GRAU, Eros Roberto. A
ordem econ6mica na Constituicdo de 1988. 5. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2000.

Na licdo de Norberto Bobbio, a sociedade civil pode ser conceituada como “sociedade civil € o
lugar onde surgem e se desenvolvem os conflitos econdmicos, sociais, ideologicos, religiosos,
que as instituicbes estatais tem a tarefa de resolver mediando-os ou evitando-os ou
reprimindo-os. Sujeitos desses conflitos e, portanto, da sociedade civil enquanto contraposta
ao Estado sdo as classes sociais, ou, mais amplamente, os grupos, movimentos, associacdes
ou organizacbes que as representam ou se declaram seus representantes; ao lado das
organizacfes de classe, os grupos de interesse, as associacdes de varios géneros com fins
sociais e indiretamente os politicos, os movimentos de emancipacao de grupos étnicos, de
defesa dos direitos civis, de liberacdo da mulher, os movimentos jovens etc.” BOBBIO,
Norberto. Estado, Governo e Sociedade: por uma teoria geral da politica. Disponivel em:
<ftp://ftp.unilins.edu.br/leonides/Aulas/Ci_ncia%20Pol_tica%20-%20I/Norberto%20Bobbio%20-
%20Estado,%20governo,%20sociedade%?20-
%20Para%20uma%?20teoria%20geral%20da%20pol_tica.pdf>. Acesso em: 1° abr. 2013. p. 35-
36.

TORRES, Silvia Faber. O principio da solidariedade no direito publico contemporaneo. Rio de
Janeiro: Renovar, 2001. p. 124.
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parceira do Estado na complementariedade dos interesses sociais e,
consequentemente, ha privatizacédo de funcées publicas.'®® O realinhamento
estatal traz a tona o fortalecimento da negociacdo™®* na esfera estatal
expressada por diferentes instrumentos contratuais e pela concessdo de

incentivos fiscais.

Nessa perspectiva, merecem destaque as figuras complementares
entre si do Estado Contratual e do Estado Financiador, no¢fes Uteis para a
compreensdo da gestdo privada de recursos publicos. Sobre o Estado

Contratual, explica Gaspar Arifio Ortiz que:

Do ponto de vista organizativo e institucional isso significa a
substituicdo do antigo modelo de Estado administrativo-
burocratico, hierarquico, centralizado, unitario e gestor direto por
um novo tipo de Administracdo em que uma multiplicidade de
organizacoes, privadas e o que vem sendo denominado de
“terceiro setor” (publico-privado) assumiriam a gestéo de servi¢os
com financiamento e controle do Estado. Isso ndo € uma
invencdo, é simplesmente a volta do antigo sistema da
“concessao”, do “conserto” ou da “empresa mista” como forma de
realizar a gestdo privada das atividades publicas. E também a
volta do principio da subsidiariedade o qual receba atualmente
novas formulagbes. Assim, fala-se de uma das caracteristicas
mais importantes do Estado atual: sua condicdo de “Estado
Contratual” apontando a utilizacdo pelo Estado de organizacfes
privadas com ou sem fins lucrativos para alcancar os seus fins
pl]blicos.195

Essa atividade negocial ganhou novos contornos por meio dos

termos de parcerias,®® convénios,'®” contratos de gestdo’®® e dentre outros,

19 A emergéncia do terceiro setor pode ser vista como uma consequéncia das politicas

reformistas do Estado no século XX as quais provocou em muitos casos o desmantelamento
das estruturas publicas voltadas a prestacéo de servigos sociais a comunidade, dai o espaco

publico ndo estatal.

19 Nesse sentido Cassese diz que: “passam ao primeiro plano a negociacdo em lugar do

procedimento, a liberdade das formas em lugar da tipicidade, a permuta em lugar da
ponderacdo”. CASSESE, Sabino. La arena publica: nuevos paradigmas para el Estado. In.
. La crisis del Estado. Buenos Aires: Abeledo Perrot, 2003. p. 101-160. p. 159.

ARINO ORTIZ, Gaspar. El retorno a lo privado: ante uma nuevaencrucijada historica. In:
. (Org.). Privatizacion y Liberalizacion de servicios. Madrid: Universidad Auténoma de
Madrid, 1999. p. 19-35. p. 26.

19 Art. 9° da Lei 9.970/99.
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as parcerias publico privadas.’® Jean Pierre Gaudin chamada a atencdo de
que essas convenc¢fes multiplas ligam os poderes publicos, o setor privado e,
outras vezes, as associacdes da sociedade civil.’® Com isso, deve-se
valorizar a atividade de fomento, pois “repousa na ideia de conveniéncia de
gue o Estado proteja ou promova determinadas atividades realizadas por
pessoas fisicas ou juridicas com a finalidade mediata de provocar que, por
meio da concretizacdo destas atividades, resultem um beneficio a

comunidade” .?*

Ja no que diz respeito ao Estado Financiador, interessa a atividade
de fomento que deve ser entendida como a atividade de estimulo e pressao
realizada de modo ndo coativo sobre os cidadados e grupos sociais para
imprimir um determinado sentido a suas atuacfes. E por meio de
subvencodes, isencdes fiscais e créditos que o Estado oferece e necessita —
mas ndo impde — a colaboracdo do particular para que a atividade fomentada
seja levada a cabo.?*

Ensina Gustavo Justino de Oliveira que as técnicas de fomento
integram uma das maneiras de transferir recursos publicos a entidades

privadas.

Presta-se ao menos para dois fins: a) para incentivar que tais
entidades privadas quando lucrativas por meio do exercicio de
atividade econdbmica acabem gerando beneficios publicos; b)
para incentivar que entidades néo lucrativas passem a realizar
atividades de interesse publico, gerando igualmente beneficios
(sobretudo de modo direto) para a comunidade.

197 Art. 166 Lei 8.666/83.
198 Art. 5° Lei 9.637/98.

1991 ein. 11.079/2004.

2% GAUDIN, Jean-Pierre. Gouverner par contrat: I'action publique em question. Paris: Presses de

Sciences Politiques, 1999. p. 14.
CASSAGNE, Juan Carlos. Derecho administrativo. 7. ed. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 2002.
t. 2. p. 345.

ARINO ORTIZ, Gaspar. Principios de derecho publico econdémico: modelos de Estado, gestion
publica, regulacion econdmica. Granada: Comares, 1999. p. 1999.
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Seja pelo financiamento, sejam pelos instrumentos contratuais ou

pela concessdo estimulos positivos?®

a participacdo dos particulares na
gestao dos recursos publicos, encontra-se a atuacdo cada vez mais forte das
pessoas fisicas e juridicas na realizacdo de atividades de interesse publico

por meio de entidades sem fins lucrativos ou pela captura de isencdes fiscais.

A captacdo de recursos mediante incentivos fiscais, 0s apoios, 0s
patrocinios, os auxilios, as subvencdes e as doacbes sdo formas de
participacdo da sociedade no interesse publico, o que revela fontes de
financiamento hibrido, pois envolve tanto dinheiro privado quanto dinheiro

publico.

Neste particular, revela-se a multiplicidade de entidades envolvidas
na prestacdo do servico publico na medida em que convivem no terceiro setor
aquelas ricas com poder midiatico e outras locais de menor poder aquisitivo,
as entidades de bairros ou amadoras, aquelas ligadas as multinacionais ou
ainda organizacgdes religiosas tradicionais e outras sujeitas ao regime juridico
dedicado ao fomento estatal e, também, o reverso, outras que justamente por

nao se vincularem ficam alheias ao fomento.

Um aspecto preliminar € a confusdo terminoldgica, pois cada um
atribui um sentido a palavra de acordo com o interesse envolvido quer seja

em relacdo a expressao “terceiro setor” ou seu contetdo e caracteristicas.

A expressao “terceiro setor” 2%

integra o conjunto de entidades que
nao estdo inseridas no primeiro setor, ocupado pelo Estado e nem no

segundo setor do qual fazem parte as entidades com finalidades lucrativas. E,

23 50UTO, Marcos Juruena Villela. Estimulos positivos. In: OLIVEIRA, Gustavo Justino de.

(Coord.). Terceiro setor, empresas e Estado: novas fronteiras entre o publico e o privado. Belo
Horizonte: Férum, 2007. p. 15-37.

Traduzida do inglés third sector, essa expressdo tem sido utilizada a partir da década de 60
para se referir genericamente as organizagdes formadas pela sociedade civil cujo objetivo nédo
€ a busca pelo lucro, mas sim a satisfacéo do interesse publico. Nao existe uma uniformidade
no que se refere a terminologia adotada, pois proliferam diversos com significados variados
tais como “setor sem fins lucrativos”, “setor do voluntariado”, “setor das organizacdes ndo
governamentais”, “setor independente”, “setor das entidades isentas de tributacdo”,

“instituicBes filantrépicas” dentre outros.

204



85

205

portanto, um conceito por exclusdo“” — ou seja — composta por pessoas

fisicas e juridicas que realizam atividades de interesse publico, porém nao

almejam o lucro®®

e também nao integram o aparelho estatal. Atuam na
sociedade no complemento as atividades estatais. Esse setor envolve a
solidariedade humana, a responsabilidade do ente privado por atividades

publicas, além de outras questdes imbrincadas.

Nao faltam teorias sobre a natureza, a funcdo e a definicdo do
terceiro setor. Na obra Terceiro Setor e questdo social: critica ao padrao

emergente, Carlos Montafio®®’

entende que o Estado esta envolvido tanto
numa questao financeira quanto legal, o que alega ser uma transferéncia de
responsabilidade do Estado com relagdo as questdes sociais. E nessa
reforma neoliberal do Estado e das relacdes capital/trabalho que identifica a
transformacao no padrao de resposta as questdes sociais, a partir de entdo, o
terceiro setor — considerado por muitos como uma conquista — se revela
como uma estratégia neoliberal de reestruturacdo do capital, representando,
inclusive perdas do direito a cidadania. Denomina de remercantilizacdo ou
refilantropizacdo da questdo social, portanto, uma precarizacdo dos servicos

considerados essenciais do Estado.?®®

Em obra focada na solidariedade e no poder, Pedro Demo admite a
realidade social como dinamica, de idas e vindas, subidas e descidas e néo
linear, premissa que aliada a solidariedade pode “representar um discurso
dos dominantes para acalmar excluidos” .?* Parte da premissa de que a
realidade social é dialética e, como consequéncia, pressupfe os efeitos do
poder. Logo, a solidariedade somente sera legitima quando dotada de critica.

%5 josé Eduardo Marques Mauro e Rubens Naves identificam a formulacdo do conceito de

terceiro setor por exclusédo justificando a facilidade de reconhecer o que seja uma atividade
governamental ou o interesse privado. MAURO, José Eduardo Marques; NAVES, Rubens.
Terceiro setor e suas perspectivas. Cadernos de Pesquisa da Universidade de Caxias do Sul,
v.7,n2,p. 40, 1999.

2% Uma figura nova que integra o terceiro setor € o negécio social.

27 De notavel influencia marxista.

2% MONTANO, Carlos. Terceiro setor e questdo social: critca ao padrdo emergente de

intervencao social. Sdo Paulo: Cortez, 2002. p. 15.

DEMO, Pedro. Solidariedade como efeito de poder. S&do Paulo: Cortez. Instituto Paulo Freire,
2002. p. 11-12.
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Como exemplo, o autor trata dos programas de educacdo que considera
imbecilizantes e Uteis a massa de manobra pelos dominantes. Explica o

autor:

[...] nem de longe pretendo colocar ‘gosto ruim’ na busca por
solidariedade. Pretendo apenas que se proponha aquela
solidariedade que faculte ainda mais aos marginalizados
confrontar-se com a marginalizagéo, de sorte que a sociedade se
torne mais justa. Combato frontalmente a solidariedade
assistencialista e capciosa. Retomo teorias dialéticas da
dominacgdo, ndo mais na Otica do poder reduzida a soberania,
mas no contexto da oOtica da dindmica nado linear, ambigua e
ambivalente. Nao pretendo inventar teoria nova. Apenas gostaria
de montar uma discussdo pertinente para que a solidariedade
possaztlcz)rnar-se referencia histérica concreta, ndo apenas sermao
dubio.

Com isso, considera a solidariedade como utopia, pois “a sociedade
torna-se utopismo quando imagina implantar na histéria a sociedade em que
todos cooperam para 0 bem comum, mantendo-se a este como paradigma
social, exclusivo e intocavel”.?’* Sociedades sdo viaveis unicamente quando

adotam medidas precavidas em relacdo ao poder.

Aproximando-se do terceiro setor, o autor analisa dois tipos de
solidariedade. A primeira denominada de “solidariedade de cima” que
entende “aquela pregada pelo centro ou pela elite”,?*? logo, é proposta pelos
detentores do poder para tornar os demais imbecis. JA& a segunda, a
“solidariedade de baixo” esta ligada ao terceiro setor e a economia solidaria,
portanto, revelam que o Estado abandonou as questfes sociais e desligou-se

de sua responsabilizacdo.?*?

1% |dem, ibidem, p. 13.

2 1dem, p. 145.

22 |dem, p. 152.

213 Explica Demo que: “como regra, tanto o terceiro setor quanto a economia dos setores

populares sdo saudados tendencialmente como salvacdo de um sistema muito injusto, embora
ndo passem de remendos eventuais por vezes. Mesmo assim, podem conter germes de
alternativa, razdo pela qual recomenda-se torna-los a sério, sobretudo em nome da utopia
solidaria” (Solidariedade como efeito de poder. Sdo Paulo: Cortez. Instituto Paulo Freire, 2002.
p. 164).
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Na mesma linha do que expressou Montafio, Demo apresenta o
terceiro setor como um projeto da politica neoliberal,”** pois “o vento que
sopra nao € o da sociedade civil reunida em torno do bem comum, mas da

regulacdo de tudo, em Gltima instancia, do mercado”.**®

Ademais, adequado também incluir dentre essas teorias Rubem
Cesar Fernandes na obra Privado porém Publico: o Terceiro Setor na
América Latina na qual ele discute a “sociedade civil planetaria”® que
significa a insercdo da sociedade civili no contexto globalizante,
acompanhando os movimentos do Estado e do mercado. Para tanto, propde
um esquema entre as seguintes formas: mercado (privado para privado),
Estado (publico para publico), Terceiro Setor (privado para publico) e
corrupcdo (publico para privados).?!’ Diante disso, conceitua o terceiro setor
como “um conjunto de organizacdes e iniciativas privadas que visam a
producdo de bens e servicos publicos”.?’® Considera relevante o
desenvolvimento dos movimentos associativos, pois entende que a crise
institucional do Estado levou a urgéncia do fortalecimento da sociedade civil.

Para tanto conclui que:

214 Segundo o autor, “solidariedade ndo é entrega, perda de identidade, conformismo, mas

negociacdo interminavel de coisas negociaveis e ndo negociaveis [...] E mais dificil tirar
proveito da discussdo sobre o terceiro setor porque sua tonalidade neoliberal me parece
flagrante, além de ofuscar o papel da sociedade como controle democratico. Aparece por
demais a intencdo, quase sempre sub-repticia, de camuflar e de substituir o Estado, com
laivos privatizantes inegaveis. A propria designacao terceiro setor é no fundo, ociosa, porque
as contraposicoes feitas ao Estado e ao mercado sdao em grande parte ficticias ou
desnecessarias. O que ha de interessante € a vertente das associacdes voluntarias cuja
gualidade politica poderia efetivar um controle democratico permanente sobre o Estado e
mercado. O terceiro setor até o presente momento tem sido apenas apéndice do mercado ou
do Estado em vez de ser estratégia da sociedade para impor ao mercado e ao Estado padrdes
mais justos estruturacao e funcionamento. Essa perspectiva € mais visivel nas ONG’s que
representam de todos os modos floracdo muito interessante. Entretanto, apesar de por vezes
manipularem recursos financeiros e humanos significativos, elas estao longe de constituir um
terceiro setor perante o Estado e a sociedade” (DEMO, Pedro. Solidariedade como efeito de
poder. Sao Paulo: Cortez. Instituto Paulo Freire, 2002. p. 260-265).

15 1dem, ibidem, p. 187.

21 FERNANDES, Rubem Cesar. Privado porém publico: o terceiro setor na América Latina. 3. ed.

Rio de Janeiro: RelumeDumara, 2002. p. 16.
Idem, ibidem, p. 21.

FERNANDES, Rubem Cesar. Privado porém publico: o terceiro setor na América Latina. 3. ed.
Rio de Janeiro: RelumeDumara, 2002. p. 19-21.
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[...] deixando de lado uma substancia comum, um projeto comum,
uma agenda global, uma integracdo politica vertical e uma
organizacdo guarda-chuva horizontal, percebe-se com clareza
que o terceiro setor ndo pode ser concebido ou promovido
através de abordagens holisticas. [...] Os movimentos hacionais e
populares foram em regra mobilizados por expressdes
ideoldgicas. [...] A ideia do terceiro setor, por outro lado, ndo nos
induz a imaginar a sociedade como um grande individuo coletivo.
Ao contrario, ela sublinha a diversidade.?*®

O desafio é compreender a complexidade e a diversidade insitas ao
terceiro setor, sua dimensdo, suas caracteristicas, assim como pressdes

envolvidas, mitos e fatos, notadamente no que se refere & “parte lucrativa”.?*°

De acordo com Boaventura de Souza Santos, o terceiro setor é
formado por “um conjunto de organizac¢des sociais que ndo sdo nem estatais
nem mercantis, ou seja, organizacdes sociais que, por um lado, sendo
privadas, ndo visam a fins lucrativos, e, por outro lado, sendo animadas por
objetivos sociais, publicos ou coletivos, ndo sdo estatais”.?® O autor
esclarece que o conceito do Terceiro Setor é construido a partir da
combinacdo de caracteristicas do setor publico e do privado. No primeiro, 0
elemento marcante é a ajuda mutua e no segundo, a busca pelo lucro. Se por
um lado o autor atribui ao terceiro setor a eficiéncia gerencial semelhante a
do setor privado, por outro lado, a auséncia de lucro motiva o interesse
coletivo para a distribuicdo de recursos em valores humanos e ndo em

valores de capital.

José Eduardo Sebo Paes conceitua o terceiro setor como “o
conjunto de organismos, organizacdes ou instituicbes sem fins lucrativos

dotados de autonomia e administracdo prépria que apresentam como funcao

19 |dem, ibidem, p. 136-137

220 E o caso de empresas que formatam uma entidade do terceiro setor para auferir vantagens
fiscais, de midia, de marketing, ou seja, que envolvem responsabilidade social.

2L SANTOS, Boaventura de Souza. Para uma reinvencao solidaria e participativa do estado. In:

PEREIRA; WILHEIM; SOLA (Org.). Sociedade em transformacéo. S&o Paulo: Unesp, 2001. p.
250
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e objetivo principal atuar voluntariamente junto a sociedade civil visando o

seu aperfeicoamento”. %

Vital Moreira define o terceiro setor como “um sector intermediario

entre o Estado e o Mercado, entre o0 sector publico e o privado que

1223

compartilha de alguns tracos de cada um deles gue visa “retratar a

prestacdo de bens e servigos por parte de organizagdes nédo estaduais e néao
lucrativas muito diversas — como as cooperativas, mutualidades, as igrejas,

as organizacdes beneficentes, as fundacdes de fins sociais — muitas vezes

baseadas em doacdes e fundos e na colaboracdo voluntaria™®*

Além de diversos outros estudiosos que tratam do conceito de

terceiro setor, ainda merece referir Rosa Maria Fischer:

Terceiro Setor € a denominacdo adotada para o0 espaco
composto por organizagbes privadas sem fins lucrativos cuja
atuacdo é dirigida a finalidades coletivas ou publicas. Sua
presenca no cendrio brasileiro € ampla e diversificada, constituida
por organizagbes ndo governamentais, fundagfes de direito
privado e entidades de assisténcia social e de benemeréncia,
entidades religiosas, associacdes culturais, educacionais, as
guais desempenham papéis eu ndo diferem significativamente do
padrdo conhecido de atuagdo das organizacbes analogas em
paises desenvolvidos. Essas organiza¢cGes variam em tamanho,
grau de formalizacéo, volume de recursos, objetivo institucional e
forma de atuacdo. Tal diversidade € resultante da riqueza e
pluralidade da sociedade brasileira e dos diferentes marcos
historicos que definiram as arranjos institucionais nas relagfes

entre Estado e Mercado.??°

22 pAES, José Eduardo Sebo. Fundagbes e entidades de interesse social: aspectos juridicos,

administrativos, contabeis e tributarios. 5. ed. Brasilia: Brasilia Juridica, 2004. p. 98-99.

23 MOREIRA, Vital. Auto-regulacéo e administracao publica. Coimbra. Almedina, 1997. p. 33.

224 |dem, ibidem.

%5 Também explica a autora que: “0s principais componentes do nonprofit sector americano —

frequentemente utilizado como parametro para compreensdo do setor em outros paises
podem ser encontrados na caracterizacdo do terceiro setor no Brasil. Segundo a definicéo
‘estrutural/operacional’ de Salamon e Anheir (1992) utilizada por Landin essas organizacdes
caracterizam-se por serem privadas, sem fins lucrativos, formais, autbnomas e incorporarem
algum grau de envolvimento de trabalho voluntario. Entretanto, o conceito que tais
organizacfes, em virtude dessas caracteristicas comuns, constituem um setor diferenciado do
tecido social, ndo estd suficientemente consolidado, nem no ambiente académico, nem no
universo das praticas civicas associativas e de solidariedade. Pode-se detectar desde
manifestacbes de desconfianca e rejeicdo até o simples estranhamento na adocdo de um
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Diante desses conceitos, € possivel extrair trés caracteristicas
comuns pontuais e relevantes, quais sejam: sdo entidades sem fins
lucrativos, tem natureza juridica de direito privado, perseguem o interesse

publico.

226 “tarceiro setor” como o

Para este estudo, adota-se a terminologia
conjunto de pessoas juridicas privadas sem finalidades lucrativas e
desvinculadas da atividade estatal que atuam na busca da realizagcdo do

interesse publico.

O art. 44 do Codigo Civil consagra a seguintes pessoas juridicas de
direito privado: associacdes, sociedades, fundacdes, organizacdes religiosas,

partidos politicos e empresas individuais de responsabilidade limitada.

Os partidos politicos sédo afastados do terceiro setor pela sua

relevancia no contexto politico e de representatividade dos direitos politicos

no Estado Democratico de Direito.??’

conceito que para abranger a amplitude e a diversidade da realidade que busca definir, tende
a ser genérico e impreciso. O préprio nome atribuido a esse espaco é alvo de uma disputa nas
quais competem mais do que conceitos e tradicdes académicas, visbes de mundo, valores e
identidades dos proprios envolvidos nessas organizagdes. Assim, ndo governamental, sem fins
lucrativos, da sociedade civil, filantropica e beneficentes sao termos que dividem os coragfes e
mentes dos profissionais, militantes e voluntarios que atuam nesse espa¢o”’. FISCHER, Rosa
Maria. O desafio da colaboracgédo: praticas de responsabilidade social entre empresas e terceiro
setor. Sdo Paulo: Gente, 2005. p. 45-46. Vale referir: SALAMON, Lester; ANHEIR, Helmut K
and Associates. The emerging sector revisited: a summary. The Johns Hopkins comparative
nonprofit sector Project, phase H: Institute for Police. Center for Civil Society Studies, 1998.
SALAMON, Lester. A emergéncia do terceiro setor — uma revolucao associativa global. Revista
de Administragdo, 33 (1), p. 5-11, Sao Paulo, jan.-mar. 1998.

Em estudo, Peter Frumkin identifica periodos diferentes em que cada uma das distintas
terminologias esteve em evidéncia, porém constata que a utilizagdo de um Unico termo é um
processo conflituoso, o que justifica “a defesa definitiva de qualquer termo em particular seja
impossivel” (FRUMKIN, Peter. On Being Nonprofit: a conceptual and policy primer. Cambridge,
Massachusetts; London, England, Harvard University Press, 2002).

227 Art. 14 da CF, arts. 31, 38, 39 da Lei n. 9.096/95. O partido politico pode receber doactes
oriundas de pessoas fisicas ou juridicas para a constituicdo de seus fundos. Essas doacgfes
podem ser feitas diretamente aos 6rgdos de dire¢cdo nacional, estadual e municipal, que
remeterdo, a Justica Eleitoral e aos 6rgdos hierarquicamente superiores do partido, o
demonstrativo de seu recebimento e respectiva destinacdo, juntamente com o balanco
contabil. Outras doacdes, quaisquer que sejam, devem ser lancadas na contabilidade do
partido, definidos seus valores em moeda corrente. As doacBes em recursos financeiros
devem ser, obrigatoriamente, efetuadas por cheque cruzado em nome do partido politico ou
por depdsito bancario diretamente na conta do partido politico.

226
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Considerando a teoria da empresa adotada pelo Cdédigo Civil,
também ficam excluidas as sociedades e as empresas individuais de
responsabilidade limitada em face do exercicio da atividade de empresa com

finalidade lucrativa.??®

Restam ao terceiro setor como pessoas juridicas as associacgoes,

as fundacodes e as organizacdes religiosas.

As associagfes sdo constituidas por um grupo de pessoas (fisicas
ou juridicas) que objetivam realizar finalidade néo lucrativa em qualquer area,
seja social, educacional, assistencial, ambiental dentre outras.?”® Sé&o
caracterizadas pela nao distribuicdo de resultados financeiros entre os
associados até porque a renda proveniente de sua atividade deve ser
destinada ao objeto social descrito no seu estatuto.

A constituicdo da associacdo ocorre pela realizacdo de uma
assembleia geral com todos os associados presentes para assinatura e
aprovacao do estatuto, o qual deve ser registrado no Cartério de Registro de
Pessoas Juridicas. Também, outros procedimentos devem ser adotados tais

como a inscricdo na Receita Federal para obter o Cadastro Nacional de

228 Art. 966 do CC. A empresa é a atividade desenvolvida pelo empresario, logo, a atividade

econdmica exercida profissionalmente e de forma organizada para producédo ou circulagcédo de
bens ou servigcos. Na forma do art. 982 do CC, considera-se sociedade empreséaria a que tem
por objeto o exercicio de atividade prépria de empresario sujeito a registro (art. 967 do CC); e
simples, as demais. Portanto, celebram contrato de sociedade as pessoas que reciprocamente
se obrigam a contribuir com bens ou servicos para o exercicio de atividade econbmica e
partilha, entre si os resultados. A sociedade empresaria deve se constituir em um dos tipos
previstos em lei, quais sejam: a) sociedade em nome coletivo (art. 1.039 ss do CC); b)
sociedade em comandita simples (art. 1.045 ss do CC); c) sociedade limitada (art. 1952 ss do
CQC); d) sociedade an6nima (art. 1089 ss do CC e Lei 6.404/76); e) sociedade em comandita
por ac@es (art. 1.090 ss do CC).

Nas palavras de Leandro Marins de Souza: “Ao permitir as pessoas que se associem
objetivando fins comuns, a Constituicdo cria instrumento de eficacia inestimavel a congregacao
da sociedade em torno de objetivos de natureza social, caracterizando-se dispositivo
constitucional que por si s6 fomenta o terceiro setor. A personalidade juridica do principio da
liberdade de associacdo propriamente dita se expressa através das associagfes civis cujo
regulamento se inscreve no Caédigo Civil Brasileiro”. SOUZA, Leandro Marins. Tributagdo do
Terceiro Setor no Brasil. Sdo Paulo: Dialética, 2004. p. 116. Ainda segundo os ensinamentos
de Orlando Gomes, € possivel afirmar que a associacdo também pode ser considerado como
um agrupamento de pessoas para a consecucdo de fim comum, pois reline permanentemente
pessoas para finalidade religiosas, pias, morais, cientificas, literarias, profissionais e
recreativas.”. (GOMES, Orlando. Contratos. 28. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008).

229
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Pessoas Juridicas (CNPJ), o registro no Instituto Nacional de Seguro Social
(INSS), registro na prefeitura municipal, assim como a inscricdo na Secretaria

da Fazenda Estadual.

O funcionamento das associacOes € regido pelo estatuto,
considerando que os associados possuem iguais direitos, salvo se lhe forem
conferidas vantagens especiais pelo préprio estatuto.”*® A associacéo devera
conter a seguinte estrutura: Assembleia Geral, Conselho de Administracéo,

Conselho Fiscal e Diretoria.

Ja as fundacfes privadas que sdo entidades de direito privado sem
fins lucrativos formadas a partir da reunido de um patriménio destacado pelo
seu instituidor (pessoa fisica ou juridica) por meio de escritura publica ou

231

testamento®! com fim especifico previsto em lei.?*?

Vale atentar o detalhe de que diferente do que ocorre na
associacao em que o objeto social é amplo; na fundacéo a lei limita o objeto
social da fundacéo para fins religiosos, morais, culturais ou de assisténcia —

ndo sendo possivel a sua modificagéo.

Na fundacado, o patriménio € essencial a personalidade juridica da
fundacdo. E com a finalidade de realizar o objeto social que o instituidor
destaca uma parcela do seu patriménio. Na hipotese de nao ser suficiente,
esses bens devem ser incorporados a outra instituicdo de fim semelhante
conforme art. 63 do Codigo Civil. Portanto, diferente da associacdo que é
uma reunido de pessoas, a fundacdo é a reunido de um patrimdénio. Esses
bens devem ser suficientes para sua mantenca, pois quando insuficientes

para constituir a fundacgao, os bens a ela destinados serdo, se de outro modo

230 Art. 55 do CC.

2L As fundagcBes podem ser constituidas de duas formas: por ato inter vivos mediante Escritura

Publica e por mortis causa utilizando-se do testamento. Em ambos os casos, deve haver a

chancela do Ministério Publico.

82 Gustavo Saad Diniz explica que: “Fundacao privada é organizacao com patriménio afetado por

uma finalidade especifica determinada pelo instituidor com personalidade juridica atribuida
pela lei” (DINIZ, Gustavo Saad. Direito das fundagdes privadas. Porto Alegre: Sintese, 2000. p.
57).
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nao dispuser o instituidor, incorporados em outra fundacéo que se proponha a
fim igual ou semelhante. (art. 63 do CC). Logo, o instituidor tem a obrigacéao
de especificar o fim a que se destina, portanto, a finalidade do patrimdnio é

requisito indispensavel.

E caracteristica da fundac&o a participacdo do Ministério Publico ao
longo de sua constituicdo e funcionamento, pois, na forma do art. 66 do
Cadigo Civil, o parquet tem o dever legal de velar pelas fundacbées. Em
consequéncia, caso 0 estatuto ndo seja elaborado no prazo estipulado pelo
instituidor ou ultrapassado este periodo sem fazé-lo, cabe ao Ministério

Publico a incumbéncia.?®®

Quando a alteracdo n&o for aprovada de forma
unanime, os administradores devem submeter o estatuto ao Ministério
Publico e devem requerer a ciéncia a minoria para impugna-la no prazo de

dez dias.

Nesta linha, ainda devem ser consideradas como caracteristicas da
fundacdo a possibilidade da finalidade, a licitude, a determinabilidade e sua
inalterabilidade. Para isso, indispensavel o vinculo entre a vontade do
instituidor, o patriménio e a finalidade deste. Preserva-se assim a vontade do
instituidor que, segundo Leandro Martins de Souza, deve ser levado as

altimas consequéncias.

Tanto é verdade que no caso de desvio de finalidade, esta sendo
considerada ilicita, nos termos do art. 69 do Cdadigo Civil, podera
dar azo a extingdo da fundacdo e a transferéncia de seu
patrimdénio a outra fundacdo exatamente por ser considerada a
finalidade especificada pelo instituidor, desde que possivel e

licita. 23

As duas figuras possuem regramentos juridicos proprios previstos
nos art. 53 a 61 para as associacfes e arts. 62 a 69 para as fundac¢bes do
Cadigo Civil.

233 Art. 65 do CC.

2% SOUZA, Leandro Marins. Tributagao do terceiro setor no Brasil. Sdo Paulo: Dialética, 2004. p.

115.
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Nesse contexto ndo podem faltar os estere6tipos marcantes das
associacOes, fundacbes e organizacbes como entidades desprovidas de
recursos econdémicos, sem insercao no mercado, sem qualificacdo de pessoal
que funcionam com o voluntariado. E preciso hoje questiona-los. Reconhecer
gue o marco regulatério ao terceiro setor conferiu maior credibilidade as
essas entidades que atualmente demonstram maior preocupacdo com as
técnicas de mercado, com a qualificacdo de pessoal e profissionalizacéo,
aléem do controle com os recursos. Sao instrumentos que as habilitam a
dialogar com empresas e até multinacionais para a busca de incentivos

fiscais.

Como se trata de um setor heterogéneo, alguns dados sobre os
atores envolvidos. O Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) em
parceria com o Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (IPEA)*® e para a
edicdo de 2010%° contou com a participacdo da Secretaria Geral da
Presidéncia da Republica publicou pesquisa sobre as Fundacdes Privadas e
Associacdes Sem Fins Lucrativos no Brasil (FASFIL). Tal como as anteriores,

a FASFIL é baseada no Cadastro Central de Empresas (CEMPRE)?®’ que

2% 0 IBGE e o IPEA, como 6rgdos de estatistica e pesquisa do governo federal, reforcaram

mutuamente as andlises e interpretacbes dos dados contidos no Cadastro Central de
Empresas — Cempre, do IBGE. A Abong e o GIFE, além de sua exceléncia em atividades
investigativas, trouxeram um olhar do ponto de vista de organizacdes da sociedade civil que
veio se somar a perspectiva oficial, prépria dos institutos de estatistica e de pesquisa.

O IBGE ja publicou trés levantamentos setoriais importantes: FASFIL 2002, 2005 e 2006. Para
0 ano de 2010, “este trabalho conjunto foi realizado, pela primeira vez, para o ano de 2002 e
teve continuidade para o ano de 2005 com o objetivo de mapear o0 universo associativo e
fundacional, no que tange a sua finalidade de atuacao e sua distribuicdo espacial. Esta edicéo
do estudo contou também com a participagcdo da Secretaria-Geral da Presidéncia da
Republica, que se dedica a promover a interagdo das organizagdes da sociedade civil e dos
movimentos sociais com o governo. O trabalho veio ao encontro da disposicdo dessa
Secretaria em fomentar estudos e pesquisas que facilitem o conhecimento sobre o universo
das entidades privadas sem fins lucrativos no Brasil. A metodologia do estudo passou por uma
reformulacdo para incorporar novos critérios para sele¢do de unidades ativas no Cempre,
banco de dados utilizado como base do estudo, e, ainda, absorver as mudancas introduzidas
com a implementacdo da Classificacdo Nacional de Atividades Econdmicas — CNAE 2.0, que
contribui na determinacdo da finalidade das entidades. Na analise dos resultados das Fasfil,
buscou-se observar o perfil dessas entidades em relacdo a finalidade, idade, localizacéo,
emprego e remuneracdo em 2010 e, ainda, as mudancas ocorridas neste segmento entre
2006 e 2010. Pela primeira vez, sdo apresentadas informacdes do pessoal assalariado
segundo género e nivel de escolaridade”. Cf. BRASIL, IBGE, FASFIL, 2010. p. 11.
(“Introducéo”).

O CEMPRE abrange trés espécies de entidades: entidades da administracdo indireta do
Estado, organizacBes privadas com fins lucrativos e organizag@es privadas sem fins lucrativos.

236
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agrega todas as organizacgdes inscritas no Cadastro Nacional de Pessoas
Juridicas (CNPJ) e que declararam ao Ministério do Trabalho e Emprego no

ano de 2010 exercer atividade econdmica no territério nacional.

No CEMPRE 2010, constavam como entidades sem fins
lucrativos®® o total de 556,8 mil, contudo, para separar apenas aquelas “com
identidade prépria e um pouco mais homogénea” ,*° foram utilizados os
seguintes  critérios:  organizacbes privadas, sem fins lucrativos,
institucionalizadas, autoadministradas e voluntarias. Com isso, foi identificado
o total de 290,7 mil FASFIL que representa 5,2% do total das entidades

publicas e privadas.

No conjunto FASFIL, sdo dois grupos analisados: as voltadas para
a defesa dos direitos dos cidaddos (30,1%) e as religiosas (28,5%). Estao
incluidas: associacdo de moradores, centros de associa¢gbes comunitarias,
desenvolvimento rural, emprego e treinamento, defesa de direito de grupos e
minorias, outras formas de desenvolvimento e defesa de direitos, associagdes
empresariais e patronais, associacfes profissionais e associacdes de

produtores rurais.?*

2% Estao incluidos, por exemplo, cartorios, partidos politicos, condominios e entidades religiosas

ou de defesa de direitos de minorias.

%% Foram excluidas as seguintes: caixas escolares e similares, partidos politicos, sindicatos,

federacg6es, condominios, confederag@es, cartérios, sistema S, entidades de intermediagdo e
arbitragem, comissédo de conciliagdo prévia, conselho, fundo, consoércio, funeraria e cemitérios.
Cf. BRASIL, IBGE, FASFIL, 2010, p. 17-18. (“Classificacao”).

Conforme mencionado no tépico Notas técnicas, no processo de classificacdo das Fasfil,
optou-se por distribui-las em dez grupos, de acordo com as suas finalidades, tendo como
parametro a Classification of the Purposes of Non-Profit Institutions Serving Households —
Copni (Classificacdo dos Objetivos das Instituicbes sem Fins Lucrativos a Servico das
Familias), da Organizacdo das Nagfes Unidas — ONU. Por conta deste procedimento, as
associagfes patronais e profissionais (incluindo as associacdes de produtores rurais) foram
classificadas em um grupo especifico. No entanto, dadas as fungbes dessas entidades, como
a representacdo de segmentos da populacdo junto aos érgédos da administragcao publica e em
negociacgOes trabalhistas, elas foram consideradas na presente analise como entidades que se
destinam a defesa de direitos e interesses dos cidaddos. De acordo com sua finalidade, séo:
Habitacdo, Saude (hospitais e outros servicos de saude), Cultura e recreacao (cultura, arte,
esportes, recreacdo) Educacao e pesquisa (Educacédo infantil, Ensino fundamental, Ensino
meédio, Educacdo superior, Estudos e pesquisas, Educacdo profissional, Outras formas de
educacédo/ensino), Assisténcia social (Assisténcia social), Religido (Religido), Associacbes
patronais e profissionais (Associacdes empresariais e patronais, Associacdes profissionais,
Associacdes de produtores rurais), Meio ambiente e protecdo animal (Meio ambiente e

240
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Além disso, a pesquisa constatou que a distribuicdo das FASFIL no
territério nacional tende a acompanhar a distribuicdo da populacdo. Na regido
Sudeste, concentram-se praticamente 44,2% das FASFIL em relacdo a 42,1%
de brasileiros com destaque para as entidades de Religido (57,4%), Saude
(53,4%), Assisténcia social (47,7%) e Cultura e recreacdo (43,3%). A regiao
Nordeste fica em segundo lugar com 22,9% das FASFIL e 27,8% da
populacdo e na qual estdo situadas em maior parte as entidades de
Desenvolvimento e defesa de direitos (37,7%). Menos populosa, na regido
Sul estdo situadas 21,5% dessas entidades e apenas 14% da populacéo.
Embora de maior territério, a regido Norte € menos expressiva, pois

concentra apenas 4,9% em relacéao a 8,3% dos brasileiros.

O ritmo de crescimento das FASFIL nao foi homogéneo. Utilizando
o critério “tipo de atividade desenvolvida”, destacam-se 0s subgrupos de
Educacédo infantil e Educacédo profissional, com incrementos de 43,4% e
17,7%, respectivamente. Além disso, as entidades de Religido cresceram

15,6%, um percentual também superior a média nacional (8,8%).

Em resumo, o estudo demonstra que a evolucdo das FASFIL de
2006 a 2010 continua avang¢ando, ainda que em ritmo bem menos acelerado
do que em periodos anteriores especialmente entre o final dos anos 1990 e
0os primeiros dois anos do milénio. Nao obstante, essa tendéncia de
desaceleracéo ja havia sido observada no estudo anterior de 2005, o curioso
€ que o resultado foi oposto no que refere ao namero de trabalhadores que
aumentou e deu inicio a recuperacdo de postos de trabalhos formais nas
entidades. Indica maior preocupacdo com qualificacdo da mé&o de obra e
profissionalizacdo das FASFIL. Os dados ainda sinalizam que o crescimento
diferenciado entre os diversos tipos de entidades néo se refletiu em mudanca
na sua composicdo, mantendo-se representatividade expressiva no conjunto

de instituicdes voltado para a defesa de direitos e interesses dos cidadéos.

protecdo animal), Desenvolvimento e defesa de direitos (Associacdo de moradores, Centros e
associagdes comunitarias, Desenvolvimento rural, Emprego e treinamento, Defesa de direitos
de grupos e minorias, Outras formas de desenvolvimento e defesa de direitos), Outras
instituicbes privadas sem fins lucrativos (Outras instituicdes privadas sem fins lucrativos nédo
especificadas anteriormente).
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Por fim, de 2006 a 2010, o crescimento das FASFIL o Brasil foi de
8,8%:; inferior ao observado em periodos anteriores. Essa pesquisa serve
para se ter uma nocdo da magnitude do mosaico de entidades do terceiro

setor no Brasil.

2.2 O controle pelo estado na busca de homogeneida de no terceiro setor.
Certificagdo de organizagdo sem fins lucrativos: se los, titulos e

certificados

O Estado exige da entidade do terceiro setor a obtencdo de
qualificacdes, titulos e certificados como condicdo legal para que a pessoa
doadora possa auferir os correspondentes beneficios financeiros. Esses selos
estatais servem como uma chancela para controlar a renuncia de receita,
aléem de representar uma busca para conceder tratamento homogéneo. Em

regra, sao entidades que possuem as seguintes caracteristicas comuns:

a. Realizagdo de agles voltadas para o bem-estar comum da
coletividade por meio de atividade de assisténcia social e promoc¢ao da

cidadania;

b. Manutencdo de fins nédo lucrativos e, caso exercam atividades
econbmicas, apliqguem os resultados em seus fins sociais. Nao podem

distribuir lucros entre seus dirigentes;

c. Adocdo de personalidade juridica adequada aos fins sociais

(associagdo ou fundagéo);

Veja que esses titulos ndo conferem nova personalidade juridica.
N&o importa se se trata de fundacao ou associacao, pois o importante é que a
entidade detenha o selo — ja que é a chancela pelo Poder Publico no escopo
de diferenciar as instituicdes de acordo com o tipo de beneficio fiscal.

A certificacdo estatal é fruto do modelo estabelecido pela Lei n.
9.637/98 em que se estabelecem normas para que o Poder Executivo possa

qualificar como organizacdes sociais pessoas juridicas de direito privado,
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sem fins lucrativos, cujas atividades sejam dirigidas ao ensino, a pesquisa
cientifica, ao desenvolvimento tecnoldgico, a protecdo e preservacdo do meio

ambiente, a cultura e a saude.

Essa certificacdo estatal € uma forma de controle para diferenciar o
tipo de organizacao ou, ainda, a espécie de beneficio financeiro destinado ao
doador. Modesto explica que “permitem inserir as entidades qualificadas em
um regime especifico [...] padronizar o tratamento normativo de entidades que
apresentem caracteristicas comuns relevantes, evitando o tratamento legal
casuistico”, além de o “estabelecimento de um mecanismo de controle de
aspectos da atividade das entidades qualificadas, flexivel por exceléncia,
entre outras razdes porque o titulo funciona como um instrumento eu admite

ndo apenas a concessdo, mas também a suspensdo e o cancelamento”. ?*

2.2.1 Certificado de entidade beneficente de assisténcia social (CEBAS). Lei n.
8.212/91

O Certificado de Entidade Beneficente de Assisténcia Social
(CEBAS)?*?¢ regulamentado pela Lei n. 12.101/09, Lei n. 12.868/13 e mais
recentemente foi alterado pelo Decreto n. 8242/14. A recente alteracdo
dispbe sobre a certificacdo de entidades beneficentes de assisténcia social, e
sobre a isencao das contribuicbes para a seguridade social para as entidades
certificadas. A regulamentacdo reforca a delimitacdo de competéncias do
MDS e dos Ministérios da Saude e da Educacdo na concessdo da

certificagao.

A certificacdo das entidades beneficentes de assisténcia social sera
concedida as pessoas juridicas de direito privado, sem fins lucrativos,
reconhecidas como entidades beneficentes de assisténcia social com a

finalidade de prestacdo de servicos nas areas de assisténcia social, saude ou

> MODESTO, Paulo. Reforma do marco legal do terceiro Setor no Brasil. Revista Eletrbnica

sobre a Reforma do Estado, Salvador, n. 5, mar.-maio 2006. Disponivel em:
<http://www.direitodoestado.com/revista/RERE-5-MARCO-2006-PAULO%20MODESTO.pdf>.
Acesso em: 27 out. 2012.

22 Anteriormente denominado de Certificado de Entidade Filantropica.
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educacado. Essas entidades deverdo obedecer ao principio da universalidade
do atendimento, vedado o direcionamento de suas atividades exclusivamente

a seus associados ou a categoria profissional.

Este Decreto regulamenta os requisitos para obtencdo do CEBAS
em diferentes areas de atuacdo da entidade,**® quais sejam CEBAS-Saude,***
CEBAS-Educacdo®”® e CEBAS-Assisténcia Social,**® além da instituicdo da
Camara Intersetorial de Coordenacdo Administrativa da Certificacdo.?*’ Para
tanto, este Decreto ainda vincula a apreciacdo de cada um dos requerimentos
de concessao/renovacdo do CEBAS aos seguintes Ministérios,
respectivamente, Ministério da Saude, Ministério da Educacgéo e Ministério do
Desenvolvimento Social e do Combate a Fome que atuardo de forma conjunta

mediante sistemas integrados.?*®

Esta norma adotou o critério da area de atuacéo da entidade para a
certificacdo do CEBAS, admitindo, inclusive que uma mesma instituicdo
possa desempenhar suas atividades em mais de uma &area de atuacéo.?*
Para tanto, deverd requerer a concessdo da titulagdo junto ao Ministério

250

certificador de sua area de atuacdo preponderante, sem prejuizo da

comprovacao dos requisitos legais para as demais areas.

Em termos gerais, sdo exigidos alguns documentos para o pedido

de concessdo/renovacdo do CEBA,*! além do funcionamento regular da

43 Art. 10 do Decreto n. 8.242/14.
24 Art. 18 do Decreto n. 8.242/14.
45 Art. 29 do Decreto n. 8.242/14.
4% Art. 37 do Decreto n. 8.242/14.
47 Art. 44 do Decreto n. 8.242/14.
248 Art. 4° do Decerto n. 8.242/14.

249 Art. 10 do Decreto n. 8.242/14.

20 A atividade econdmica principal constante do CNPJ devera corresponder com o objeto social

de atuacdo da entidade indicado nos documentos comprobatérios , sendo preponderante a
area na qual a entidade realiza a maior parte das despesas. Art. 10, § 1°, do Decreto n.
8242/14.

Art. 3° A certificagdo ou sua renovacao sera concedida a entidade beneficente que demonstre,
no exercicio fiscal anterior ao do requerimento, observado o periodo minimo de 12 (doze)
meses de constituicdo da entidade, o cumprimento do disposto nas Secdes |, Il, Il e IV deste
Capitulo, de acordo com as respectivas areas de atuacdo, e cumpra, cumulativamente, os

251
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entidade, ha, pelo menos doze meses imediatamente anteriores a data de

apresentacao do requerimento.

hY

No que se refere a certificacdo das entidades de Saude, suas
atividades devem estar direcionadas para a efetivacdo do direito a saude,
também deve ser observada a proposta de oferta da prestacédo de servicos ao
SUS no percentual minimo de sessenta por cento, efetuada pelo responsével
legal da entidade ao gestor local do SUS, protocolada junto a Secretaria de
Saude respectiva e a cOpia do contrato, convénio ou instrumento congénere

firmado com o gestor do SUS.

Considerando que essa regulamentacdo amplia a atuacdo do
terceiro setor em parcerias, convenios e instituicbes congéneres direcionadas
a saude, importante dizer que é possivel, inclusivea realizacdo de projetos de
apoio ao desenvolvimento institucional do SUS.*? Inclusive, para prestacéo
anual de servicos ao SUS no percentual minimo de sessenta por cento sera
comprovada por meio dos registros das internagcdes hospitalares e
atendimentos ambulatoriais verificados nos sistemas de informac¢bes do

Ministério da Saude.

Ja no que concerne as atividades das entidades de educacéao, deve
ser observadas as diretrizes e as metas do Plano Nacional de Educacao
(PNE), além da apresentacdo do ato de credenciamento regular, relacdo de
bolsas de estudo, eventuais beneficios complementares e projetos e

atividades para a garantia de educacdo basica em tempo integral, com

seguintes requisitos:| — seja constituida como pessoa juridica nos termos do caput do art. 1% e
Il — preveja, em seus atos constitutivos, em caso de dissolucdo ou extingdo, a destinagdo do
eventual patrimoénio remanescente a entidade sem fins lucrativos congéneres ou a entidades
publicas. Paragrafo Unico. O periodo minimo de cumprimento dos requisitos de que trata este
artigo podera ser reduzido se a entidade for prestadora de servicos por meio de convénio ou
instrumento congénere com o Sistema Unico de Saude — SUS ou com o Sistema Unico de
Assisténcia Social — SUAS, em caso de necessidade local atestada pelo gestor do respectivo
sistema.

252 Programa de Desenvolvimento Institucional do Sistema. Departamento de Ciéncia e

Tecnologia, Secretaria de Ciéncia, Tecnologia e Insumos Estratégicos, Ministério da Salde
Unico de Salde. Rev Saude Publica 2011;45(4):808-11 Disponivel em:
<http://www.scielo.br/pdf/rsp/v45n4/ITdecit.pdf>. Acesso em: 30 ago. 2014,
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identificacdo precisa de cada um dos beneficiarios, plano de atendimento e

estatuto.

No que tange a certificacdo das entidades de assisténcia social,*?

quais sejam, aguelas que prestam servico ou executam programas e projetos
socioassistenciais de forma gratuita, continuada e planejada, e sem
discriminacdo de seus usuéarios.”® Para concessdo/renovacdo, também, é
preciso observar o estatuto e sua compatibilidade com o publico alvo e com a
natureza da instituicdo, a inscricdo no Conselho de Assisténcia Social
Municipal ou do Distrito Federal, de acordo com a localizacéo de sua sede ou
do Municipio em que concentre suas atividades, a inclusdo no cadastro de

entidades e organizacfes de assisténcia social.

%3 Explica José Carlos Francisco, “a area de atuacdo da entidade é secundéria para defini-la

como integrante do sistema de assisténcia social, pois 0 que importa é a finalidade e amparo
as pessoas hipossuficientes (permanente ou temporariamente) e que se encontram
desamparadas (p. ex. sera imune tanto a associacdo que mantém creche para populacdo
carente como também associagdo que atende usuarios de drogas ou amparam doentes
terminais sempre sem finalidades lucrativas. Caréncia ndo deve ser entendida apenas no
aspecto econémico, pois alcanca qualquer espécie de desamparo”. Prossegue o autor: “um
dos desafios da matéria € identificar quem de fato realiza atividade beneficente de assisténcia
social e quem procura esconder interesses ilegitimos mediante constituicdo de entidade
filantrépica de fachada para serem consideradas imunes ao pagamento de impostos e
contribuicdes (marcando a pilantropia que deve ser severamente punida. Desse modo, é
imperativa a comprovacdo documental periddica dessa circunstancia de fato” (FRANCISCO,
José Carlos. Art. 195. In BONAVIDES, Paulo; MIRANDA, Jorge; AGRA, Walber de Moura
(Coord.). Comentéarios a Constituicdo Federal de 1988. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p.
2121-2160. p. 2152).

“Art. 38. [...] § 1° Consideram-se entidades de assisténcia social aquelas sem fins lucrativos
gue, isolada ou cumulativamente, prestam atendimento ou assessoramento aos beneficiarios
abrangidos pela Lei n. 8.742, de 1993, ou atuam na defesa e garantia de seus direitos, nos
termos do art. 3° da referida lei. § 2° Observado o disposto no caput e no § 1°, também sé&o
consideradas entidades de assisténcia social: | — as que prestam servicos ou acdes
socioassistenciais, sem qualquer exigéncia de contraprestacdo dos usuarios, com o objetivo
de habilitacdo e reabilitacdo da pessoa com deficiéncia e de promocédo da sua incluséo a vida
comunitaria, no enfrentamento dos limites existentes para as pessoas com deficiéncia, de
forma articulada ou ndo com agdes educacionais ou de salde, observado o disposto no §
4° do art. 10; Il — as de que trata o inciso Il do caput do art. 430 do Decreto-Lei n. 5.452, de
1° de maio de 1943, Consolidacdo das Leis do Trabalho, desde que os programas de
aprendizagem de adolescentes, jovens ou pessoas com deficiéncia sejam prestados com a
finalidade de promover a integracdo ao mercado de trabalho, nos termos da Lei n. 8.742, de
1993, observadas as ac¢fes protetivas previstas na Lei n. 8.069, de 13 de julho de 1990; e Ill —
as que realizam servico de acolhimento institucional provisério de pessoas e de seus
acompanhantes, que estejam em transito e sem condicBes de autossustento, durante o
tratamento de doencas graves fora da localidade de residéncia. Decreto n. 8242/14.”

254
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Portanto, deve ser entendida como a prestacao dos direitos sociais
pelo Estado para assegurar o amparo de pessoas em dificuldades de
subsisténcia. Deve ainda ser ampliada, pois a assisténcia social integra a
triade da seguridade social. O STF ja se manifestou no sentido de ampliar o
conceito de assisténcia social na ADIn 2036-6 pelo que extrai-se excerto do
voto do Rel. Min. Moreira Alves:

As informac8es do Exmo. Sr. Presidente da Republica levantam a
questdo preliminar de que em face da atual Constituicdo o
disposto no art. 195, § 7° sO se aplica as entidades de assisténcia
social e, portanto, as entidades beneficentes que tenham por
objetivo qualquer daqueles enumerados pelo art. 203 que consta
da Secdo IV (Da Assisténcia Social) do Capitulo Il (Da
Seguridade Social) do Titulo VIII (Da Ordem Social) tais como
“creches comunitarias, abrigos para idosos e portadores de
deficiéncia, entidades voltadas para a assisténcia a maes
solteiras carentes, para recuperacdo de adolescentes drogados,
as APAES, Pestalozzis, abrigo para portadores do HIV” nédo
abarcando as entidades de saude e de educacao porque a saude
€ tratada em outra secdo — a Il — desse Capitulo em que se
insere a Secdo |V relativa a assisténcia social e a educacédo o é
na Secao | de outro capitulo (o Il ‘Da Educacao, da Cultura e do
Deporto) que nao o referente a Seguridade Social ndo podendo,
pois, ser consideradas como entidades de assisténcia social. E,
assim sendo, elas ndo gozariam de imunidade prevista no
referido 87° do art. 195 da Carta Magna, mas apenas da isencao
concedida pelo art. 55 da Lei n. 8.212/91, isen¢&o que, por ser
legal, pode ser alterada como foi pelas modificacbes e
acréscimos decorrentes dos dispositivos da Lei n. 9.732/99 ora
impugnados.255

Outro aspecto que merece ser aqui registrado é a criacdo da
Camara Intersetorial de Coordenacdo Administrativa da Certificacéo,
integrada por representantes dos trés ministérios, instituida com a finalidade
de deliberar sobre a forma de divulgacédo de informacdes sobre a certificacéo,

além de proferir entendimentos técnicos e demais encaminhamentos

5 Trecho extraido do voto do Rel. Min. Moreira Alves na ADI 2036. integra disponivel em:

<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=347399>. Acesso em: 1°
mar. 2013.
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administrativos, e, principalmente, buscar a padronizacdo de procedimento

sem processos de competéncia comum.®®

Essa normativa pretende simplificar os procedimentos para
requerer a renovacdo da certificacdo e solucionar problemas de

tempestividade de renovacoes.

A validade das certificagcdes de entidades socioassistenciais com
receita bruta inferior a R$ 1 milhdo passa de trés para cinco anos. Ja para
aquelas que possuem receita bruta superior a R$ 1 milhdo, o prazo

permanece sendo de trés anos.

De modo geral, o decreto garante melhores condi¢cbes de analise
dos processos, e consequentemente, maior seguranca juridica para as
entidades. Esses avancos, somados as medidas de estruturagdo interna e

tecnologica, permitirdo maior agilidade na analise dos pedidos.

O art. 195, § 7° da Constituicdo determina que “sdo isentas da
contribuicdo para a seguridade social as entidades beneficentes de
assisténcia social que atendam as exigéncias estabelecidas em lei, o que se
coaduna com o art. 46 do Decreto n. 8.242/14.?>" Sobre o alcance da isencéo,
“instituicdes beneficentes de assisténcia social” devem ser entendidas como
pessoas juridicas sem fins lucrativos que colaboram com o Poder Publico em
favor de populacdo carente, o que justifica a desoneracdo tributéria

concedida pelo art. 150, VI, ¢, da Constituicdo Federal.

20 As questdes submetidas & Camara Intersetorial de Coordenacao Administrativa da Certificacdo

serdo decididas por maioria dos seus membros.

>7 Vale registrar a discussdo sobre tratar-se de imunidade ou de isencdo. Para tanto ver:

CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario. Malheiros: Rio de
Janeiro, 1993. MELO, José Eduardo Soares. Contribuicbes sociais no sistema Tributario.
Malheiros: Rio de Janeiro, 1995. Identifica-se ainda a discussédo no STF que entende pela
existéncia de uma garantia de imunidade (e ndo de simples isencdo) estabelecidas em favor
das entidades beneficentes de assisténcia social. Para tanto ver RMS n. 22.192-9/DF Rel. Min.
Celso de Melo; RMS n. 22.360-3/DF; ADI 2.028-5 e 2.036-6/DF.
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2.2.2 Certificado de utilidade publica (UT). Lei n. 91/35. Decreto n. 50.517/61

Com base na Lei n. 91/35 qualquer entidade com natureza juridica
de fundacdo ou associacdo constituida no Brasil que sirva
“desinteressadamente” a comunidade e que nao remunere sua diretoria ou
conselho pode ser declarada pelo Ministério da Justica como de utilidade
publica federal.

Inicialmente de cunho honorifico, o UT era uma maneira de o
Estado condecorar as entidades de utilidade publica, logo, ndo era condicao
para nenhuma vantagem, podendo, inclusive ser cassada em caso de néao
apresentacdo anual de relagdo circunstanciada dos servigos prestados a
coletividade.”®

Para obter a UT, a entidade deve comprovar a efetiva prestacao de
servicos de utilidade publica a comunidade, além de estar em funcionamento
nos 03 (trés) anos anteriores ao pedido, o que pode ser comprovado pelo
relatério de servicos prestados.”® E vedada a remuneracdo de dirigentes da
entidade,?® logo, s6 podem obter a UT aquelas administradas por voluntarios
nao remunerados. Semelhante, ndo podera distribuir lucros, vantagens ou
bonificacbes aos dirigentes, mantenedores ou associados, o que limita a

profissionalizacao da entidade.

E obrigatéria a prestacdo de contas anuais por entidades

declaradas de UT na forma do art. 4° da Lei n. 91/35 e art. 5° do Decreto n.

28 Art. 4° da Lei n. 91/35.

%9 Documento indispensavel a ser elaborado pela entidade que devera demonstrar a forma de
trabalho, quem séo as pessoas beneficiadas, o publico alvo, os resultados obtidos, além do
impacto da atividade na comunidade. Dentre as obrigacdes, destaca-se inscricdo do nome e
caracteristicas da entidade em livro especial e envio do relatério sobre servicos ja prestados a
coletividade no (dltimo ano (Decreto n. 50.517/61), além de publicar anualmente a
demonstracdo de receita e despesas realizadas no periodo anterior, desde que contemplada
como subvencéao por parte da Unido nesse mesmo periodo.

%0 Mas podem contratar empregados ou terceirizados.
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50.517/61 que pode, inclusive, ser realizada por meio eletrénico.?®* Em caso
de desobediéncia, ndo obterdo o correspondente certificado de regularidade e
a entidade ndo podera receber recursos publicos, tampouco contratar com o
Poder Publico. Se aléem da auséncia das contas for constatada a inatividade
da entidade por 03 (trés) anos consecutivos, implica a perda da titulagao

como UT.

Diferente — hoje o chefe do Executivo Federal, Estadual, Distrital ou

Municipal®®?

concede o titulo mediante a apresentacdo de documentos e a
adocdo de um procedimento especifico’®® como conditio sine qua non para

auferir beneficios fiscais ou subvencées.?®

Obter o titulo UT pode trazer diversos beneficios tanto a entidade
do terceiro setor quanto ao doador que lhe destine dinheiro. Se de um lado, é
possivel que a instituicdo do terceiro setor receba subvencdes e auxilios do
Poder Publico mediante formas de contratacdo com maior transparéncia e
credibilidade perante o Poder PuUblico, ou ainda, receber doacdes de
empresas dedutiveis do lucro operacional da pessoa juridica doadora antes
de computada a sua deducdo efetuada a entidade civis legalmente
constituidas no Brasil sem fins lucrativos que prestem servi¢cos gratuitos em

beneficio dos empregados da empresa e respectivos dependentes ou em

61 Com a implementacdo do CNEs/MJ — Portaria SNJ n. 24, de 11 de outubro de 2.007 ao final

deste Manual, a prestacdo de contas anual das UPF sera feita por meio eletrénico até o dia 30

de abril de cada ano, referente ao exercicio anterior.

262 Veja que por exemplo no caso do Distrito Federal a Lei distrital 2.554/2000 regulamentada pelo

Decreto 21.336/2000 faculta a entidades com mais de 6 meses de funcionamento a obter este
titulo em carater provisério.

Decreto n. 50.517/61 com as alteracBes pelo Decreto n. 60.931/67. Sobre detalhes deste
processo, ver PAES, José Eduardo Sabo. Fundacdes, associacbes e entidades de interesse
social. 6. ed. Brasilia: Brasilia Juridica, 2006. MINISTERIO DA JUSTICA. Manual das
Entidades sociais, 2007.

Na forma do Decreto 3415/2000, o ato do Presidente da Republica pode ser delegado ao
Ministro do Estado da Justica.

263

264
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beneficio da comunidade onde atuem,?®® além da realizacdo de sorteios e da

isencdo da quota patronal para o INSS.%®

2.2.3 Organizacao social (OS). Lei n. 9.637/1998

A certificacdo de Organizacdo Social (OS) foi introduzida no
ordenamento juridico brasileiro pela Lei n. 9.637/98 e permite em seu art. 1°
que o Poder Executivo poderd qualificar as pessoas juridicas de direito
privado sem fins lucrativos cujas atividades sejam dirigidas ao ensino, a
pesquisa cientifica, ao desenvolvimento tecnologico, a protecao e

preservacdo do meio ambiente, a cultura e a saude.

Embora a Lei n. 9.637/98 estabeleca algumas exigéncias legais®®’
para a certificacdo ou renovacao, ainda resta uma significa parcela de
discricionariedade sobre este assunto, o que é objeto de criticas conforme
licho de Silvio Luis Ferreirra Rocha, pois “a atividade do administrador em
conceder ou ndo conceder dita qualificagdo encontra-se no campo da
discricionariedade, pois o legislador conferiu-lhe liberdade deciséria quanto a
conveniéncia e oportunidade de conceder a qualificacdo e a oportunidade de
fazé-10".?®® Nao ha sequer uma consulta & sociedade, tampouco a um 6rgéo

especifico ou formacao de comisséo para analise.

O titulo de OS serve para que o Poder Publico e a entidade possam
celebrar contrato de gestdo previsto no art. 5° da Lei n. 9.637/98 a ser

elaborado de comum acordo com previsédo de atribuicdes e responsabilidades

255 Art. 13, § 29, 1Il, da Lei 9.249/1995 e art. 28, § 3°, a, da IN n. 11/96 da Secretaria da Receita
Federal

26 Art. 55 da Lei 8.212/1991.

7 Dentre os requisitos especificos que a entidade deve observar destaca-se: comprovar o
registro de seu ato constitutivo; comprovar, quanto a conveniéncia e oportunidade de sua
qualificagcdo como organiza¢do social, do Ministro ou titular de 6rgdo supervisor ou regulador
da area de atividade correspondente ao seu objeto social e do Ministro de Estado da
Administracdo Federal e Reforma do Estado; observar a composicdo do Conselho de
Administracdo, bem como suas respectivas fungbes legais em caso de extingdo ou
desqualificacé@o, deve prever nos atos constitutivos que o patrimdnio, o legado, as doagdes,
bem como o excedente financeiro decorrente de sua atividade serdo incorporados a outra
organizacéo social qualificada no ambito da Unido da mesma area de atuacao.

%8 ROCHA, Silvio Luis Ferreira. Terceiro setor. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 103.
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das partes, além de dedicar-se exclusivamente para atividades de ensino,
pesquisa cientifica, desenvolvimento tecnolégico, protecdo e preservacao do
meio ambiente, cultura e saude. Deve ser submetido ao Ministro de Estado
ou autoridade supervisora da area correspondente a atividade fomentada
ap6s aprovacdo do Conselho de Administracdo. Tem como proposito
contribuir e reforcar politicas publicas mediante o desenvolvimento de um
programa de melhora da gestdo com vistas a atingir uma superior qualidade
do produto ou servico prestado ao cidaddo. Segundo José Eduardo Sabo

Paes:

Por parte do Poder Publico contratante, o contrato de gestdo é
um instrumento de implementacdo, supervisdo e avaliacdo de
politicas publicas, de forma descentralizada, racionalizada e
automatizada na medida em que vincula recursos ao atingimento
de finalidades publicas. Por outro lado, no ambito interno das
organizacdes contratadas, o contrato de gestdo se coloca como
um instrumento de gestdo estratégica na medida em que
direciona a acdo governamental assim como a melhoria da
gestdo, aos cidadaos, clientes, beneficiarios de determinadas
politicas pl]blicas.269

Na elaboragédo do contrato de gestdo, devem ser observados os
principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade,
economicidade, além da especificacdo do programa de trabalho proposto pela
organizacao social, a estipulacdo das metas a serem atingidas e o0s
respectivos prazos de execuc¢do, bem como previsdo expressa dos critérios
objetivos de avaliacdo de desempenho a serem utilizados, mediante
indicadores de qualidade e produtividade; a estipulacdo dos limites e critérios
para despesa com remuneracdo e vantagens de qualquer natureza a serem
percebidas pelos dirigentes e empregados das organizagdes sociais, no
exercicio de suas funcdes. Além disso, os Ministros de Estado ou autoridades
supervisoras da area de atuacdo da entidade devem definir as demais

clausulas dos contratos de gestdo de que sejam signatarios.?”°

%9 PAES, José Eduardo Sebo. Fundacdes e entidades de interesse social: aspectos juridicos,

administrativos, contabeis e tributarios. 5. ed. Brasilia: Brasilia Juridica, 2004. p. 581
2% Art. 7° da Lei n. 9.637/98
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Os resultados obtidos com a execucdo do contrato de gestao
devem ser analisados periodicamente por comissdo de avaliagcdo indicada
pela autoridade supervisora da area correspondente composta por
especialistas de notéria capacidade e adequada qualificacdo, cabendo a
comissdo acompanhar a autoridade supervisora relatério conclusivo sobre a
avaliacdo procedida.’”* No processo de elaboracdo do contrato de gestdo,
embora a autoridade publica tenha o direito de elaborar as clausulas, ha de
ser aprovado e assinado por ambas as partes, o que justifica se tratar de um
acordo administrativo colaborativo.?’? Trata-se de um exemplo de instrumento
que materializa a vontade dos envolvidos, administragdo por consenso ou

administracado por acordos; uma figura que se aproxima dos convénios.

E por intermédio do contrato de gestdo que serdo assegurados a
entidade receber créditos orcamentarios ou bens puablicos, além das
respectivas liberacdes financeiras desde que previstos no cronograma de

desembolso.?”®

Considerando que o titulo pode ser revogado, importante frisar a
fiscalizacdo do contrato a ser desempenhada pela entidade supervisora da
area de atuacado da entidade, portanto, € de responsabilidade do mesmo
orgdo que por conveniéncia e oportunidade concedeu a qualificacdo, devendo
ser acionado o Ministério Publico em casos de irregularidades.?”

As organizagdes sociais ensejam um novo formato institucional de
relacionamento entre o Estado e a sociedade, tema complexo que deu origem
a acao direta de inconstitucionalidade (ADI n. 1923-6-DF) no Supremo
Tribunal Federal impugnando os preceitos art. 5, XVII e XVIII; art. 22, XXVII,
art. 23, 1, I, lll, 1V, VI e VII; art. 37 caput, Il e XXI; art. 40, I, lll, a e c, 84°; art.

271 Art. 8° Lei n. 9637/98.

2’2 Também este posicionamento de Gustavo Justino de Oliveira. OLIVEIRA, Gustavo Justino de.

As organizacdes sociais € o Supremo Tribunal Federal: comentarios a Medida Cautelar da
ADIn n ° 1923-DF. In OLIVEIRA, Gustavo Justino (Coord.). Direito do terceiro setor. Belo
Horizonte: Férum, 2008. p. 13-36. p. 19.

273 Art. 11-15 Lei n. 9637/98.
274 Art. 80-10° da Lei n. 9.637/98.
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49, X; art. 70, caput e paragrafo anico; art. 71, Il e lll; art. 74; art. 129, | a lll;
art. 169; art. 175, caput; art. 194; art. 196; art. 197; art. 199, caput e § 1°; art.
205; art. 206, IlI, IV e VI; art. 208; art. 211, caput e § 1°; art. 213, | e Il; art.
215; art. 216; art. 218 e art. 225, I, Il, V e VII. Também o Partido dos
Trabalhadores (PT) e o Partido Democratico Trabalhistas (PDT) impugnaram
a hipotese de dispensa de licitagdo do art. 24, XXIV da Lei n. 8.666/93 que
afasta a obrigatoriedade de licitacdo para celebracdo de contratos de
prestacdo de servicos com as organizacOes sociais qualificadas no ambito
das respectivas esferas de governo para atividades contempladas no contrato
de gestdo.?”

O pedido na medida cautelar ADI n. 1923-DF foi indeferido por
maioria na sesséao realizada nove aos apds o pedido inicial, o que sem duvida
comprometeu o periculum in mora e o fumus boni iuris. Por estar-se diante de
um processo de natureza cautelar, as questdes juridicas de mérito suscitadas

n&o foram apreciadas.?’®

A Lei das OrganizacBes Sociais também é objeto da ADI n. 1943-
1/99 impetrada pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil
contra a totalidade da lei e em especial ao art. 2° caput, Il sob o argumento

de gue a concesséao do titulo pelo Poder Executivo com base na oportunidade

"> "EMENTA: MEDIDA CAUTELAR EM AGAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI N.
9.637, DE 15 DE MAIO DE 1.998. QUALIFICACAO DE ENTIDADES COMO ORGANIZACOES
SOCIAIS. INCISO XXIV DO ARTIGO 24 DA LEI N. 8.666, DE 21 DE JUNHO DE 1.993, COM
A REDACAO CONFERIDA PELA LEI N. 9.648, DE 27 DE MAIO DE 1.998. DISPENSA DE
LICITACAO. ALEGACAO DE AFRONTA AO DISPOSTO NOS ARTIGOS 5°; 22; 23; 37; 40;
49; 70; 71; 74, 8 1° E 2°; 129; 169, § 1°; 175, CAPUT,; 194; 196; 197; 199, § 1°; 205; 206; 208,
§ 1° E 29 211, § 1° 213; 215, CAPUT; 216; 218, 88 1°, 2° 3° E 5°;, 225, § 1° E 209.
INDEFERIMENTO DA MEDIDA CAUTELAR EM RAZAO DE DESCARACTERIZACAO DO
PERICULUM IN MORA. 1. OrganizacBes Sociais — pessoas juridicas de direito privado, sem
fins lucrativos, direcionadas ao exercicio de atividades referentes a ensino, pesquisa cientifica,
desenvolvimento tecnolégico, protecdo e preservacdo do meio ambiente, cultura e saude. 2.
Afastamento, no caso, em sede de medida cautelar, do exame das razfes atinentes ao fumus
boni iuris. O periculum in mora nao resulta no caso caracterizado, seja mercé do transcurso do
tempo — os atos normativos impugnados foram publicados em 1.998 — seja porque no exame
do mérito poder-se-4 modular efeitos do que vier a ser decidido, inclusive com a definicdo de
sentenca aditiva. 3. Circunstancias que nao justificariam a concesséo do pedido liminar. 4.
Medida cautelar indeferida.”

276 Acompanhando as transformacfes do Estado no que se refere ao estreitamento entre o

publico e o privado, merece registro o Projeto de Lei Complementar 92/2007 em tramite no
Congresso Nacional .



110

e na conveniéncia viola o Estado Democratico de Direito em face da
inexisténcia de critérios objetivos. Logo, “ao nao fixar a norma critério algum
para atribuicdo da qualificacdo de organizacdo social as entidades que
cumpram os requisitos meramente formais do inciso | do art. 2° da Lei n.
9637/98 deixando a juizo exclusivo do Poder Executivo outorga-la ou ndo o
preceito impugnado vulnerou o principio do Estado de Direito”.?”” Também
impugna os art. 5°, 6° e 7° que regulamentam o contrato de gestdo sob a
escusa de que viola o principio da igualdade (art. 5, caput CF) e o principio
da obrigatoriedade de licitagcdo (art. 37, Il CF), pois permite a contratacao
arbitrariamente com dispensa de licitacao.

Pede a inconstitucionalidade do art. 12, 81° da Lei n. 9637/98 sobre
a transferéncia de créditos orcamentarios por violar o art. 167, IV?"® e art.
218, §5°°"° da Constituicdo. Acrescente-se o pleito quanto aos art. 14, caput e
seus 881° 2° e 3° e 0 art. 12, 82° uma vez que nao pode o Poder Publico

ceder para particulares servidores publicos com énus para o cedente.?®

2.2.4 Organizacdo da Sociedade Civil de Interesse Publico (OSCIP). Lei n.
9.790/99

A mais recente das qualificacbes, a Organizacdo da Sociedade Civil
de Interesse Publico (OSCIP) é regida pela Lei n. 9.799/99, a qual foi
regulamentada pelo Decreto n. 3.100/1999 que de forma pioneira estabelece
o termo de parceria, além de se transformar em condicdo para que o doador

em dinheiro possa pleitear as isengdes.

2N integra pode ser vista no <http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultar

processoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqobjetoincidente=1746992>.

Sy proibicdo da vinculagdo de receita a 6rgao, fundo ou despesa.

2" E facultado aos Estados e ao Distrito Federal vincular parcela de sua receita orgcamentaria a

entidades publicas de fomento ao ensino e a pesquisa cientifica e tecnoldgica.

280 Aguarda-se julgamento.
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A OSCIP é um titulo conferido pelo Ministério da Justica®®*

as
pessoas juridicas de direito privado sem fins lucrativos®®® que atendam aos
requisitos expressos nos art. 1° e 4° da Lei n. 9.799/90 e que tenham por

finalidade um dos objetos previstos no art. 3° da mesma lei.

A atuacdo da OSCIP é complementar a do Poder Publico, pois
deste se aproxima a medida que é considerada como parceira na realizagéo
do interesse publico. Logo, essa lei reconhece um rol de atividades que
entende ser de interesse publico, portanto, amplia o rol do objeto social da
OSCIP previsto no art. 3° da Lei n. 9.790/99.

A realizacdo de qualquer um desses objetos pode ser elaborada
mediante a execucado direta de projetos, programas, plano de acdes
correlatas, doagado de recursos fisicos, humanos e financeiros ou, ainda, pela
prestacdo de servicos intermediarios de apoio a outras organiza¢des sem fins

lucrativos e a 6rgaos do setor publico que atuem em areas afins.

Verifica-se que a Lei ampliou as areas de atuacdo das entidades
para o selo de OSCIP, além de englobar apenas fundacdes e associagdes.

Nesse sentido, José Eduardo Sabo Paes:

Na verdade, foi instituido um primeiro marco legal englobando
todas as entidades que formam o Terceiro Setor e que
apresentem em seus estatutos objetivos ou finalidades sociais
voltadas para a execucédo de atividades de interesse publico nos
campos da assisténcia social, cultura, educacdo, saude,
voluntariedade, desenvolvimento econbémico e social, da ética, da
paz, da cidadania e dos direitos humanos, da democracia e de
outros valores fundamentais, além da defesa, preservagdo e
conservacdo do meio ambiente. Essas entidades poderdo
relacionar-se com o Poder Publico Federal, Estadual, do Distrito

81 semelhante ao que ocorre com o UT, no caso da OSCIP também pode ser conferida em

ambito estadual. Alguns Estados como Pernambuco ja possui a Lei 11.743/2000 referente a
matéria.

%82 0 art. 1°, § 1°, da Lei 9.790/99 ja identifica o conceito de entidade sem fins lucrativos, pois

estabelece que “considera-se sem fins lucrativos a pessoa juridica de direito privado que nao
distribui, entre os seus soécios ou associados, conselheiros, diretores, empregados ou
doadores, eventuais excedentes operacionais, brutos ou liquidos, dividendos, bonificacdes,
participacbes ou parcelas do seu patrimdnio, auferidos mediante o exercicio de suas
atividades, e que os aplica integralmente na consecuc¢éo do respectivo objeto social”.
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Federal ou dos municipios, visando a execucao de atividades de
interesse publico por meio de um vinculo de cooperacao entre as
partes que a lei denominou de termo de parceria.283

Apesar da ampliacdo dos objetivos da OSCIP — pretende o Poder

Publico categorizar essas entidades, logo, o legislador no art. 2° da Lei n.

9.799/99 taxou aquelas que nédo podem receber o titulo de OSCIP:

As sociedades comerciais;

Os sindicatos, as associa¢cOes de classe ou de representacdo de
categoria profissional,

As instituicbes religiosas ou voltadas para a disseminagao de
credos, cultos, praticas e visdes devocionais e confessionais;

As organizacOes partidarias e assemelhadas, inclusive suas
fundacdes;

As entidades de beneficio mutuo destinadas a proporcionar bens
Ou servigcos a um circulo restrito de associados ou sécios;

As entidades e empresas que comercializam planos de saude e
assemelhados;

As instituicdes hospitalares privadas nao gratuitas e suas
mantenedoras;

As escolas privadas dedicadas ao ensino formal ndo gratuito e
suas mantenedoras;

As organizacfes socialis;

As cooperativas;

As fundacdes publicas;

As fundag0bes, sociedades civis ou associa¢des de direito privado
criadas por 6rgdo publico ou por fundacdes publicas;

As organizacbes crediticias que tenham quaisquer tipo de
vinculagdo com o sistema financeiro nacional a que se refere o art.

192 da Constituicdo Federal;

283

PAES, José Eduardo Sabo. Fundacdes, associacdes e entidades de interesse social. 6. ed.
Brasilia: Brasilia Juridica, 2006. MINISTERIO DA JUSTICA. Manual das entidades sociais,

2007. p. 591.
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Ainda que n&o possam obter o titulo de OSCIP, podem buscar

outras titulagcbes existentes no que couber.

Observa-se que a tentativa da lei €& conceder alguma
homogeneidade no tratamento do marco legal as entidades do terceiro setor

as agrupando de acordo com suas caracteristicas.?®

Ainda no gue se refere aos requisitos para obter o selo de OSCIP, o
art. 4° da Lei n. 9.790/99 acrescenta outras exigéncias notadamente no que

se refere ao estatuto que s&o também cumulativas aos demais.?®

284 Nos Estados Unidos — diferente do que ocorre no Brasil — a lei diferencia as entidades do

terceiro setor destinando-se os beneficios fiscais de acordo com suas caracteristicas. O tax
code divide essas entidades em duas secdes diferentes, 501 (c) (3) e 501 (c) (4). Registra-se
alicao de Lester Salomon: “More formally, we focus here on organizations that are eligible for
exemption from federal income taxation under Section 501 (c) (3) of the tax code, plus the
closely related ‘social welfare organizations’ eligible’ for exemption under Section 501 (c) (4) of
this code. Included here are organizations that operate ‘exclusively for religious, charitable,
scientific or educational purposes’ and that do not distribute any profits they may generate to
any private shareholder or individual. Alone among the twenty-six types of organizations
exempted from federal income taxation, the 501 (c) (3) organizations are also eligible to receive
tax-deductible contributions from individual and businesses, a reflection of the fact that they are
expected to serve broad public purposes as opposed to the interests and needs of the
members of the organizations alone” (SALAMON, Lester. The resilient sector: the State of non
profit America, in the State of non profit America. Lester M. Salamon. (Coord). Washington.
DC. Brookling Institution Press, 2003. p. 7).

Os estatutos da OSCIP devem obrigatoriamente conter clausulas sobre: | — a observancia dos
principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade, economicidade e da
eficiéncia; Il — a adogéo de praticas de gestdo administrativa, necessarias e suficientes a coibir
a obtencdo, de forma individual ou coletiva, de beneficios ou vantagens pessoais, em
decorréncia da participagao no respectivo processo decisorio; Il — a constituicdo de conselho
fiscal ou 6rgdo equivalente, dotado de competéncia para opinar sobre os relatorios de
desempenho financeiro e contabil, e sobre as opera¢cbes patrimoniais realizadas, emitindo
pareceres para 0s organismos superiores da entidade; IV — a previsdo de que, em caso de
dissolucdo da entidade, o respectivo patrimdnio liquido sera transferido a outra pessoa juridica
qualificada nos termos desta Lei, preferencialmente que tenha o0 mesmo objeto social da
extinta; V — a previsao de que, na hipétese de a pessoa juridica perder a qualificacdo instituida
por esta Lei, o respectivo acervo patrimonial disponivel, adquirido com recursos publicos
durante o periodo em que perdurou aquela qualificacdo, sera transferido a outra pessoa
juridica qualificada nos termos desta Lei, preferencialmente que tenha o0 mesmo objeto social;
VI — a possibilidade de se instituir remuneracdo para os dirigentes da entidade que atuem
efetivamente na gestdo executiva e para aqueles que a ela prestam servigos especificos,
respeitados, em ambos o0s casos, 0s valores praticados pelo mercado, na regido
correspondente a sua area de atuacdo; VIl — as normas de prestacdo de contas a serem
observadas pela entidade, que determinardo, no minimo: a) a observéncia dos principios
fundamentais de contabilidade e das Normas Brasileiras de Contabilidade; b) que se dé
publicidade por qualquer meio eficaz, no encerramento do exercicio fiscal, ao relatério de
atividades e das demonstracfes financeiras da entidade, incluindo-se as certiddes negativas
de débitos junto ao INSS e ao FGTS, colocando-os a disposicdo para exame de qualquer
cidadao; c) a realizacdo de auditoria, inclusive por auditores externos independentes se for o

285
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Uma vez atendidos os itens acima mencionados, a entidade podera
solicitar ao Ministério da Justica a qualificagdo de OSCIP mediante
observancia estrita dos procedimentos descritos nos art. 5° a 8° da Lei n.
9.790/99. E possivel ainda a perda da qualificacdo por intermédio de pedido
fundamentado de qualquer cidaddo ou mediante decisdo proferida em
procedimento administrativo ou judicial com participacdo do Ministério

Publico.

7

Ademais, a aquisicdo do selo OSCIP é indispensavel para a
contratacdo com o Poder Publico por meio do termo de parceria conforme art.
9° da Lei n. 9.790/99 — elaborado de comum acordo para disciplinar®®

direitos, responsabilidades e obriga¢cdes das partes signatarias.

A celebracdo do termo ser& precedida de consulta aos Conselhos
de Politicas Publicas da area de atuacdo que acompanhara o desempenho
das atividades, bem como integrard& em conjunto com o Poder Publico a
fiscalizagdo. O termo de parceria esta sujeito ao controle social consoante
art. 11" da Lei n. 9.790/99, logo, os responsaveis deverdo dar ciéncia

caso, da aplicacdo dos eventuais recursos objeto do termo de parceria conforme previsto em
regulamento; d) a prestacdo de contas de todos os recursos e bens de origem publica
recebidos pelas Organizag6es da Sociedade Civil de Interesse Publico sera feita conforme
determina o paragrafo Unico do art. 70 da Constituicdo Federal.

Lei 9.790/99. “Art. 10. (...) § 2° S&o clausulas essenciais do Termo de Parceria: | — a do objeto,
que contera a especificacdo do programa de trabalho proposto pela Organizacdo da
Sociedade Civil de Interesse Publico; Il — a de estipulagdo das metas e dos resultados a serem
atingidos e 0s respectivos prazos de execugdo ou cronograma; Ill — a de previsdo expressa
dos critérios objetivos de avaliagdo de desempenho a serem utilizados, mediante indicadores
de resultado; IV — a de previsdo de receitas e despesas a serem realizadas em seu
cumprimento, estipulando item por item as categorias contabeis usadas pela organizacédo e o
detalhamento das remuneragfes e beneficios de pessoal a serem pagos, com recursos
oriundos ou vinculados ao Termo de Parceria, a seus diretores, empregados e consultores; V —
a que estabelece as obrigacdes da Sociedade Civil de Interesse Publico, entre as quais a de
apresentar ao Poder Publico, ao término de cada exercicio, relatério sobre a execucdo do
objeto do Termo de Parceria, contendo comparativo especifico das metas propostas com os
resultados alcancados, acompanhado de prestacdo de contas dos gastos e receitas
efetivamente realizados, independente das previsdes mencionadas no inciso IV; VI — a de
publicacao, na imprensa oficial do Municipio, do Estado ou da Unido, conforme o alcance das
atividades celebradas entre o 6rgéo parceiro e a Organizagdo da Sociedade Civil de Interesse
Publico, de extrato do Termo de Parceria e de demonstrativo da sua execugédo fisica e
financeira, conforme modelo simplificado estabelecido no regulamento desta Lei, contendo os
dados principais da documentagéo obrigatéria do inciso V, sob pena de nao liberacdo dos
recursos previstos no Termo de Parceria”.

“Art. 11. A execucdo do objeto do Termo de Parceria sera acompanhada e fiscalizada por
6rgédo do Poder Publico da area de atuacdo correspondente a atividade fomentada, e pelos

286

287
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imediata ao Tribunal de Contas e ao Ministério Publico em caso de

irregularidade e de ilegalidade, sob pena de responsabilidade solidaria, além

de sancdes cabiveis na forma do art. 13°®® da mesma Lei.

Na hipotese de a OSCIP adquirir bem imovel com recursos

provenientes da celebracdo do termo de parceria, este sera gravado com

clausula de inalienabilidade.

288

Conselhos de Politicas Publicas das areas correspondentes de atuacdo existentes, em cada
nivel de governo. § 1° Os resultados atingidos com a execucdo do Termo de Parceria devem
ser analisados por comissdo de avaliagdo, composta de comum acordo entre o0 6rgao parceiro
e a Organizacdo da Sociedade Civil de Interesse Publico. § 2° A comissdo encaminhara a
autoridade competente relatorio conclusivo sobre a avaliagdo procedida. § 3° Os Termos de
Parceria destinados ao fomento de atividades nas areas de que trata esta Lei estaréo sujeitos
aos mecanismos de controle social previstos na legislacéo.”

“Art. 13. Sem prejuizo da medida a que se refere o art. 12 desta Lei, havendo indicios
fundados de malversacdo de bens ou recursos de origem publica, os responsaveis pela
fiscalizacdo representardo ao Ministério Publico, a Advocacia-Geral da Unido, para que
requeiram ao juizo competente a decretacdo da indisponibilidade dos bens da entidade e o
sequestro dos bens dos seus dirigentes, bem como de agente publico ou terceiro, que possam
ter enriquecido ilicitamente ou causado dano ao patrimdnio publico, além de outras medidas
consubstanciadas na Lei n° 8.429, de 2 de junho de 1992, e na Lei Complementar n° 64, de 18
de maio de 1990. § 1° O pedido de sequestro sera processado de acordo com o disposto nos
arts. 822 e 825 do Codigo de Processo Civil. § 2° Quando for o caso, o pedido incluirda a
investigacdo, o exame e o bloqueio de bens, contas bancérias e aplicacdes mantidas pelo
demandado no Pais e no exterior, nos termos da lei e dos tratados internacionais. § 3° Até o
término da acéo, o Poder Publico permanecera como depositario e gestor dos bens e valores
sequestrados ou indisponiveis e velara pela continuidade das atividades sociais da
organizacéo parceira.”
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Capitulo 3
MECANISMOS DE INCENTIVO A DOA(}AO EM DINHEIRO
POR PESSOA FiSICA NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

3.1 Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA): O art. 260 da Lei n.
8.069/90

3.1.1 A disciplina juridica da crianca e do adolescente. O conselho dos direitos da
crianga e do adolescente e o fundo dos direitos da crianca e do adolescente

A protecdo da familia, enquanto base da sociedade, gozava de
protecao do Estado de acordo com o texto original do art. 226 da Constitui¢cédo
de 1988.%° Em 2010, foi promulgada a emenda constitucional n. 65 que
incluiu a crianca, o adolescente e o jovem, com absoluta prioridade, entre os
sujeitos portadores de vulnerabilidade merecedores de tutela diferenciada,
pois se julgou que, em muitos casos, a juventude ainda n&o possui condigdes
necessarias para a total emancipacdo fatica que a capacidade legal

pressupde.’®

%9 Este dispositivo estava inserido no titulo VIl — Da Ordem Social no Capitulo VII denominado de

Da Familia, da Crianc¢a, do Adolescente e do Idoso cuja redacao integral é: “Art. 226. A familia,
base da sociedade, tem especial protecdo do Estado. § 1° O casamento é civil e gratuita a
celebracdo. § 2° O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei. § 3° Para efeito da
protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre 0 homem e a mulher como entidade
familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento. 8 4° Entende-se, também, como
entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes. § 5° Os
direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e
pela mulher. § 6° O casamento civil pode ser dissolvido pelo divércio, apds prévia separagéo
judicial por mais de um ano nos casos expressos em lei, ou comprovada separacéo de fato por
mais de dois anos. § 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da
paternidade responsavel, o planejamento familiar é livre decisdo do casal, competindo ao
Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada
qualquer forma coercitiva por parte de instituicbes oficiais ou privadas. 8§ 8° O Estado
assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a integram, criando
mecanismos para coibir a violéncia no ambito de suas relacfes”.

2% MORAES, Maria Celina. TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Comentarios ao art. 227 da
Constituicdo. In: CANOTILHO, J. J. Gomes; MENDES, Gilmar Ferreira; SARLET, Ingo
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O art. 227 da ConstituicAo Federal de 1988 é oriundo de uma
“virada hermenéutica” sobre a concepcdo da relevancia dos direitos da
crianca e do adolescente. O dispositivo inova quanto ao tratamento
constitucional da populacdo infantojuvenil, pois dedica a crianca e ao
adolescente um dos mais expressivos textos consagradores de direitos
fundamentais da pessoa humana, cujo conteudo foi, posteriormente,
corroborado pelo art. 3° do ECA. Essa normativa significa o resultado de
conquistas no século XX, pois neste periodo foram desenvolvidas a
valorizacdo, a defesa e a protecdo da crian¢a, além da formulacdo de seus
direitos basicos, reconhecendo-se com eles, que a crianga € um ser humano
especial, com caracteristicas especificas, e que tém direitos préprios.*** Com
isso, necessario aplicar a interpretacao sistematica dos arts. 5°, § 2° e 227 da
Constituicdo Federal que asseguram os direitos da crianca e do adolescente
enguanto integrantes do rol dos direitos fundamentais.

Na linha dos documentos internacionais sobre os direitos da crianca

e do adolescente,?®

o art. 227 da Constituicdo Federal de 1988, assegura o
principio da prioridade absoluta da crianca, pois a “a protecao, com prioridade

absoluta, ndo € mais obrigacédo exclusiva da familia e do Estado: é um dever

Wolgang; STRECK, Lenio Luiz (Coord. Cientifica). LEONCY, Léo Ferreira (Coord.).
Comentarios a Constituicdo do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva/Almedina, 2013. p. 2124.

MARCILIO, M. L. A lenta construcdo dos direitos da crianca brasileira — século XX. Sao Paulo:
Comisséo de Direitos Humanos. Biblioteca Virtual de Direitos Humanos da Universidade de
Sao Paulo. Disponivel em: <http//www.2.ibam.org.br/municipiodh/biblioteca%2FArtigos/
crianca.pdf>. Acesso em: 21 dez. 2008.

Tratado que visa a protecao de criancas e adolescente aprovado pela Resolucéo n. 44/25 da
Assembleia Geral das Nacdes Unidas em 20 de novembro de 1989. A preocupacdo com a
crianca e com o adolescente ganhou papel de destaque ja no final da Segunda Guerra Mundial
com a criacdo da subsidiaria no ambito da Organizacdo das Nacdes Unidas, a UNESCO
dedicada a educacdo, ciéncia e cultura. Os direitos da crianca e do adolescente também
ascendem no panorama dos direitos humanos internacionais e encontram amparo na
Convencdo Americana de Direitos Humanos e na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos.
Dois anos apés a Convencéo Internacional sobre os Direitos da Crianga, foi aprovada no Brasil
a Lei n. 8.069/1990, conhecida como o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA). O ECA
encontra de forma positiva alguns ares da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos na
formulagdo do direito aplicado a infancia e a adolescéncia por meio do qual jovens passam a
ser considerados sujeitos de direitos e ndo entidades tuteladas por instituicbes no interior de
um mundo adultocéntrico. Sobre a crianca e o0 adolescente enquanto sujeitos de direito ver:
ADORNO, Sergio; MESQUITA, Myriam. Direitos humanos para criancas e adolescentes: o que
ha para comemorar? In AMARAL JUNIOR, Alberto do; PERRONE-MOISES, Claudia. O
cinquentenario da Declaracéo Universal dos Direitos do Homem. Sao Paulo: Universidade de
Sao Paulo, 1999. p. 265-290.
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social”.?®® Trata-se de temaética tdo delicada ao ordenamento juridico que de
forma complementar exige a atuacdo de diferentes atores como assistentes
sociais, professores, magistrados e, dentre outros, psicologos; uma fusao de
saberes que exige analise transdisciplinar, observando, inclusive a

diversidade brasileira.?®*

E nessa fusdo de saberes que se faz necessario garantir a
prioridade absoluta e o melhor interesse da crianca.?®®> O ECA trouxe uma

novidade, pois substituiu 0 modelo da ‘situacéao irregular’ para o da ‘protecéo

1296

integral’>™ nas palavras de Alexandre Morais da Rosa:

s

[...] Para tanto, & preciso conhecer a doutrina da protecéo
integral, segundo a qual criancas e adolescentes sdao
reconhecidos como titulares de direitos e deveres. Embora em
desenvolvimento, devem ser tratados como sujeitos, com suas
peculiaridades. O modelo antecedente da “situacéo irregular”
colocava a crianca e o0 adolescente na condi¢cédo de objeto, tanto
assim que sua opinido ndo era levada em consideracdo. A
superada maneira de se abordar a questao, a partir da figura do
‘juiz como pai de familia’ necessita de revisao, justamente por ser
incompativel com o Estado Democratico de Direito. E preciso a
construcdo de um estatuto tedrico emancipatério, rompedor com
teoria e prética que, apesar de alteracdo legislativa existente,
permanecem alheias ao giro democrético havido.?®’

A protecdo integral posiciona a crianga e o0 adolescente como
sujeitos de direito ou, ainda, como indica Tercio Sampaio Ferraz como

sujeitos juridicos,?® pois se tornam titulares de direitos e garantias a serem

293 PEREIRA, Tania da Silva. O melhor interesse da crianca. In: PEREIRA, Tania da Silva Pereira.
O melhor interesse da crianca: um debate interdisciplinar. Rio de Janeiro — S&o Paulo:

Renovar, 2000. p.14.
PEREIRA, Ténia da Silva. Direito da crianca e do adolescente. Uma proposta transdisciplinar.

Rio de Janeiro: Renovar, 2008.
%5 SILVA PEREIRA, T. O melhor interesse da crianga. In: (Coord.) O melhor interesse da
crianga: um debate interdisciplinar. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 14.

RAMIDOFF, Mario Luiz. Direito da crianca e do adolescente: teoria juridica da protecdo
integral. Curitiba: Vicentina, 2008.

»7 ROSA, Alexandre Morais de. Art. 227 ao 230. In: BONAVIDES, Paulo; MIRANDA, Jorge;
AGRA, Jorge de Souza. (Coord.). Comentarios a Constituicdo Federal de 1988. Rio de
Janeiro: Forense, 2009. p. 2393.

FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introducdo ao estudo do direito: técnica, decisdo,
dominacéo. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007. p. 154.
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reconhecidos e assegurados pelo ordenamento juridico vigente. E o processo

que Mario Luiz Ramidoff denomina de subjetivacdo.”® A subjetividade

300

juridica, conforme explica Mauro Almeida Noleto, € identificada pela

titularidade de direitos em perspectiva emancipatéria, vale dizer, “0 da
titularidade emancipatoria de direitos, em razdo dos quais as identidades
individuais e coletivas se constituem em luta pela ampliacdo dos espacos de

liberdade, na coexisténcia social”.3*

|302

Com isso, o ECA dispbBe sobre a protecao integra e sobre a

garantia da prioridade®® & crianca e ao adolescente,**

assim como assegura
as oportunidades e facilidades para |lhes facultar o desenvolvimento fisico e
mental, moral espiritual e social em condicdes de liberdade e dignidade,*®

aléem de assegurar a ndo discriminacdo e a ndo violéncia na forma do art. 5°

299 up subjetivagdo, em perspectiva emancipatéria, € o processo pelo qual se capacita a pessoa
humana para ser titular de direitos e garantias. A emancipa¢do subjetiva da crianca e do
adolescente, isto é, a melhoria da qualidade de suas vidas individuais e coletivas, é
decorréncia direta do asseguramento e efetivacdo desses direitos e garantias cuja
implementacao perpassa pela concretizagao juridica, politica e social do ideario democratico”.
RAMIDOFF, Mario Luiz. 19 anos de Subjetivacdes. MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO
CEARA. Disponivel em: <http://www.pgj.ce.gov.br/orgaos/orgaosauxiliares/cao/caopij/
arquivos/Artigo_19 anos_Subjetiva%C3%A7%C3%B5es_ECA.pdf>. Acesso em: 1° out. 2012.

NOLETO, Mauro Almeida. Subjetividade juridica: a titularidade de direitos em perspectiva
emancipatoria. Porto Alegre: Safe, 1998. p. 27.

A doutrina da protecéo integral possui duas vertentes de acordo com a analise de Sérgio
Augusto Guedes Pereira de Souza, uma positiva e uma negativa. A primeira — positiva —
enseja 0 reconhecimento de uma sistematica de concessdes a crianca e ao adolescente
enquanto sujeitos de direitos originarios e fundamentais sdo merecedores das medidas legais,
politicas, sociais, econdmicas dentre outras para a “fruicdo de tais direitos (informacéo, saude,
desenvolvimento, etc.)”. A segunda — negativa determina um “sistema de restricdes as acoes e
condutas” que pudessem se constituir em ameaca ou violagdo dos direitos individuais
(humanos) e as garantias fundamentais afetos a infancia e a juventude, inclusive, utilizando-se
de medidas legislativas necessarias para tal desiderato. SOUZA, Sérgio Augusto Guedes
Pereira de. Os direitos da crianca e os direitos humanos. Porto Alegre: Safe, 2001. No mesmo
sentido: BICCA, Luiz. Racionalidade moderna e subjetividade. Sdo Paulo: Loyola, 1997.
(Colecéo Filosofia — 43).

%02 Art. 1° do ECA.

303
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“Art. 4°. Paragrafo Unico. A garantia de prioridade compreende: a) primazia de receber
protecdo e socorro em quaisquer circunstancias; b) precedéncia de atendimento nos servicos
publicos ou de relevancia publica; c) preferéncia na formulagdo e na execucao das politicas
sociais publicas; d) destinacéo privilegiada de recursos publicos nas areas relacionadas com a
protecdo a infancia e a juventude.”

Para o ECA, considera-se crianca a pessoa até 12 anos de idade incompletos e adolescente
aquela entre 12 e 18 anos. Art. 2° do ECA.
%% Art. 30 do ECA. Art. 1 °, Ill, da CF.
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do ECA.*® Essa normativa ainda trata dos direitos fundamentais,**’ pois
assegura, ndo apenas o direito a dignidade, mas também o direito a vida, a

8

salde e & alimentacdo;*® além do acesso com qualidade & educacdo, a

cultura, ao esporte, ao lazer e a profissionalizacdo.>® E reflexo do valor

1310

“cuidado como fundamento da atuacdo da seara da infancia e da

juventude.

Sabe-se, todavia, que néo basta a declaracdo de direitos, sem que
existam estruturas juridicas e financeiras capazes de efetiva-los, dai a
relevancia do presente estudo. Como corolario da doutrina da protecéo
integral e do valor cuidado, decorre a garantia de prioridade que as escolhas
publicas®?! que afetem criancas e adolescentes devem privilegiar a garantia

dos seus direitos.

Ademais, o ECA se destaca por partilhar a responsabilidade entre
familia, comunidade e sociedade, pois assegura com absoluta prioridade a
efetivacdo dos direitos referentes a vida, a saude, a alimentacgéo, a educacéo,
ao esporte, ao lazer, a profissionalizacéo, a cultura, a dignidade, ao respeito

e a convivéncia familiar e comunitaria.3*?

Considerando a politica de atendimento prevista no ECA,3
destacam-se dois aspectos relevantes para o objeto deste estudo; sendo um
relativo a criagdo de conselhos municipais, estaduais e nacional dos direitos
da crianca e do adolescente, enquanto 6rgaos deliberativos e controladores
das acdes em todos os niveis, assegurada a participacao popular paritaria por

meio de organizacdes representativas e 0 outro sobre a manutencdo de

%6 «Art. 5° ECA. Nenhuma crianca ou adolescente sera objeto de qualquer forma de negligéncia,

discriminacgdo, exploragéo, violéncia, crueldade e opresséo, punido na forma da lei qualquer
atentado, por acao ou omissdo, aos seus direitos fundamentais.”

MACHADO, Martha de Toledo. A protecédo constitucional de criangas e adolescentes e os
direitos humanos. Barueri, SP: Manole, 2003.

%% Art. 7°a 14 do ECA

%9 Art. 53 a 59 do ECA.

%1% PEREIRA, Tania; OLIVEIRA, Guilherme de. (Orgs). O cuidado como valor juridico. Rio de
Janeiro: Forense, 2008.

Sejam relacionadas ao orcamento, a politicas publicas e, dentre outros, a propria legislacao.

312 Art. 4° do ECA.
313 Art. 88, IV, do ECA.
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fundos nacional, estaduais e municipais vinculados aos respectivos conselhos

dos direitos da crianca e do adolescente.?*

Com isso, apenas um ano apds a vigéncia do ECA, a Lei n.
8.242/1991 criou o Conselho Nacional dos Direitos da Crianca e do
Adolescente (CONANDA)**® e também regulamentou o Fundo Nacional para
Crianca e Adolescente (FNCA).?'® Esses dois elementos s&o de fundamental
importancia para a compreensao da garantia financeira instituida pelo sistema
de protecdo a crianca e ao adolescente porque o Conselho € o gestor do

Fundo, o qual recebe as doacdes.

O CONANDA®Y ¢é um 6rgédo colegiado permanente de carater

deliberativo e composicdo paritaria.®®® Dentre as competéncias do

4 A politica de atendimento dos direitos da crianca e do adolescente far-se-a através de um

conjunto articulado de a¢Bes governamentais e ndo governamentais, da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios. Esta politica encontra amparo no art. 86 do ECA cujas
linhas de acéo estdo previstas no art. 87. Transcreve-se o0 art. 88: “Sao diretrizes da politica de
atendimento: |. Municipalizacdo do atendimento; Il. Criacdo de conselhos municipais,
estaduais e nacional dos direitos da crianca e do adolescente, érgdos deliberativos e
controladores das acdes em todos os niveis, assegurada a participacdo popular paritaria por
meio de organizacBes representativas, segundo leis federal, estaduais e municipais; III.
Criacdo e manutencdo de programas especificos, observada a descentralizacao politico-
administrativa; V. Manutencdo de fundos nacional, estaduais e municipais vinculados aos
respectivos conselhos dos direitos da crianca e do adolescente; V. Integracdo operacional de
orgaos do Judiciario, Ministério Publico, Defensoria, Seguranca Publica e Assisténcia Social,
preferencialmente em um mesmo local, para efeito de agilizacdo do atendimento inicial a
adolescente a quem se atribua autoria de ato infracional; VI. Integracdo operacional de érgéos
do Judiciario, Ministério Publico, Defensoria, Conselho Tutelar e encarregados da execugao
das politicas sociais basicas e de assisténcia social, para efeito de agilizacdo do atendimento
de criancas e de adolescentes inseridos em programas de acolhimento familiar ou institucional,
com vista na sua rapida reintegracdo a familia de origem ou, se tal solucdo se mostrar
comprovadamente invidvel, sua colocacdo em familia substituta, em quaisquer das
modalidades previstas no art. 28 desta Lei; VIl. Mobilizacdo da opinido publica para a

indispensavel participagdo dos diversos segmentos da sociedade”.

15 Decreto n. 5.089, de 20 de maio de 2004, e em conformidade com a Resolucdo n. 105 de

20065.

A Resolugédo n. 137, de 21.01.2010 do Conselho Nacional dos Direitos da Crianca e do
Adolescente “dispde sobre os parametros para a criacdo e o funcionamento dos Fundos
Nacional, Estaduais e Municipais dos Direitos da Crianca e do Adolescente e da outras
providéncias”.

Sobre a atuagdo do CONANDA na atualidade, o IPEA divulgou um relatério denominado de O
Conselho Nacional dos Direitos da Crianca e do Adolescente na Viséo de seus Conselheiros.
Relatorio de Pesquisa Projeto Conselhos Nacionais: perfil e atuagdo dos conselheiros. Instituto
de Pesquisa Econdmica Aplicada - IPEA 2012. Disponivel em:
<http://www.ipea.gov.br/participacao/images/pdfs/relatoriosconselhos/120911 relatorio_conan
da.pdf>. Acesso em: 7 jul. 2014.
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CONANDA, destaca-se o apoio aos Conselhos Estaduais e Municipais dos
Direitos da Crianca e do Adolescente, os 6rgdos estaduais, municipais, e
entidades ndo governamentais para tornar efetivos os principios, as diretrizes
e os direitos estabelecidos pelo ECA e também a geréncia do Fundo Nacional

para a crianca e o adolescente.

Nao obstante ocupar lugar central no sistema de protecdo de
direitos da crianca e do adolescente, a atuacdo do CONANDA ainda precisa
de ajustes. Segundo Leiliane Carvalho, durante seus 15 primeiros anos, o
CONANDA procurou ganhar maior visibilidade e legitimidade enquanto
espagco politico, bem como ampliar o seu significado democratico
participativo, motivo pelo qual destaca algumas pautas em que a atividade do
orgao vem ganhando relevancia: o combate a violéncia e a exploracdo sexual
praticada contra criancas e adolescentes; a prevencdo e erradicacdo do
trabalho infantil e protecdo do trabalhador adolescente; a promocgao e a
defesa dos direitos de criangcas e adolescentes indigenas, quilombolas,
criancas e adolescentes com deficiéncia; a criacdo de parametros de

funcionamento e acdo para as diversas partes integrantes do sistema de

%8 Lei n. 8.242/91. “Art. 2° Compete ao Conanda: |. Elaborar as normas gerais da politica
nacional de atendimento dos direitos da crianca e do adolescente, fiscalizando as acdes de
execucao, observadas as linhas de acdo e as diretrizes estabelecidas nos <arts. 87> e 88 do
ECA,; Il. Zelar pela aplicacao da politica nacional de atendimento dos direitos da crianca e do
adolescente; lll. Dar apoio aos Conselhos Estaduais e Municipais dos Direitos da Crianca e do
Adolescente, aos 6rgaos estaduais, municipais, e entidades ndo-governamentais para tornar
efetivos os principios, as diretrizes e os direitos estabelecidos no ECA; IV. Avaliar a politica
estadual e municipal e a atuacdo dos Conselhos Estaduais e Municipais da Crianca e do
Adolescente; VII. Acompanhar o reordenamento institucional propondo, sempre que
necessario, modificacBes nas estruturas publicas e privadas destinadas ao atendimento da
crianca e do adolescente; VIII. Apoiar a promog¢éo de campanhas educativas sobre os direitos
da crianga e do adolescente, com a indicacdo das medidas a serem adotadas nos casos de
atentados ou violagdo dos mesmos; IX. Acompanhar a elaboracdo e a execucdo da proposta
orcamentaria da Unido, indicando modificacdes necessarias a consecugdo da politica
formulada para a promocéo dos direitos da crianca e do adolescente; X. Gerir o fundo de que
trata o art. 6° da lei e fixar os critérios para sua utilizacdo, nos termos do art. 260 da Lei n.
8.069, de 13 de julho de 1990; XI. Elaborar o0 seu regimento interno, aprovando-o pelo voto de,
no minimo, dois tercos de seus membros, nele definindo a forma de indicacdo do seu
Presidente”.
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garantia de direitos; e 0 acompanhamento de projetos de lei em tramitagdo no
Congresso Nacional referentes aos direitos de criancas e adolescentes.®'?

No Brasil, as doacdes para crianca e adolescente na forma do ECA
sao realizadas por meio de fundos. Portanto, imperioso esclarecer que na
definicdo das prioridades a serem atendidas com os recursos captados pelos
Fundos Nacional, Estaduais e Municipais dos Direitos da Crianca e do
Adolescente, serdo consideradas as disposicdes do Plano Nacional de
Promocao, Protecdo e Defesa dos Direitos de Criancas e Adolescentes a
Convivéncia Familiar,**® bem como as regras e principios relativos a garantia

do direito a convivéncia familiar.3*

O papel dos Conselhos Municipais, Estaduais e Nacional dos
Direitos da Crianca e do Adolescente é relevante porque podem fixar critérios
de utilizacdo dessa receita, através de planos de aplicacdo das doacdes
subsidiadas e demais receitas, aplicando necessariamente percentual para
incentivo ao acolhimento, sob a forma de guarda, de crianca ou adolescente,
orfaos ou abandonado, na forma do disposto no art. 227, § 3° VI, da

Constituicdo Federal.???

Cabe ao Ministério Publico a fiscalizacdo da
aplicacdo pelo Fundo Municipal dos Direitos da Crianca e do Adolescente os

incentivos financeiros previstos no ECA.*?3

O Fundo Nacional para Crianca e Adolescente (FNCA)*** é

financiado por meio de diversas fontes de custeio:**® por recursos

orcamentarios; pelas contribuicbes de governos estrangeiros e de organismos

%19 RODRIGUES, M. L. A. Médulo II: Conselho dos Direitos da Crianca e do Adolescente. In:
RODRIGUES, M. L. A.; GOMES, V. M. S. (Orgs.). Formacdo de conselheiros em direitos
humanos. Brasilia: SEDH/PR, 2007. p. 55-104.

%0 PLANO NACIONAL DE PROMOCAO, PROTECAO E DEFESA DOS DIREITOS DE
CRIANCAS E ADOLESCENTES A CONVIVENCIA FAMILIAR. Disponivel em:
<http://portal.mj.gov.br/sedh/ct/viiconferencia/texto_plano.pdf>. Acesso em: 1° dez. 2012.

21 Art. 260-A, § 1°, do ECA.

%22 Art. 260-A, § 2°, do ECA

°2° Art. 260-A, § 4°, do ECA

%24 350 fundos especiais na forma do art. 71 da Lei 4.320/1964. Constitui fundo especial o produto
de receitas especificadas que por lei se vinculam a realizacdo de determinados objetivos ou
servicos, facultada a adocdo de normas peculiares de aplicagéo.

%25 Art. 6° da Lei 8.242/91.
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internacionais multilaterais; pelas multas decorrentes de condenacdo em
acdes civeis e da aplicacdo de penalidade pecuniaria; pelas doacgdes de
pessoas juridicas e pessoas fisicas em dinheiro ou em bens. Este Fundo
Nacional, na verdade, se desdobra em fundo nacional, estaduais e

municipais, observando a estrutura do federalismo brasileiro.%®

Considerando tratar-se de doacdo em dinheiro por pessoas fisicas
repassadas para causas sociais relacionadas a crianca e ao adolescente
através dos mecanismos instituidos pelo ECA, vale referir que a atuacao do
CONANDA é de fundamental importancia porque é o gestor do fundo. Nesse
caso, vale referir um relatorio divulgado pelo Instituto de Pesquisa Econémica
Aplicada (IPEA) no ano de 2012 sobre o perfil e a atuagdo dos conselheiros
denominado de *“O Conselho Nacional dos Direitos da Crianca e do

1327

Adolescente na visdo de seus Conselheiros notadamente na parte em que

trata da influéncia do CONANDA nas iniciativas do setor privado:

Influéncia do conselho nas iniciativas do setor privado
GRAFICO 34

(Em %)

M Pouco Signicativa
m Ndotem influéncia
m Ndosabe

B Naorespondeu

m Muito significativa

m Significativa

26 Art. 88, 1V, do ECA.Sobre federalismo:

%27 Sobre a atuacdo do CONANDA na atualidade, o IPEA divulgou um relatério denominado de O
Conselho Nacional dos Direitos da Crianca e do Adolescente na Visdo de seus Conselheiros.
Relatério de Pesquisa Projeto Conselhos Nacionais: perfil e atuacdo dos conselheiros. Instituto
de Pesquisa Econbmica Aplicada - Ipea 2012. Disponivel em:
<http://www.ipea.gov.br/participacao/images/pdfs/relatoriosconselhos/120911 relatorio_conan
da.pdf>. Acesso em: 7 jul. 2014.
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Veja que quando se aborda a influéncia sobre o setor privado,
predominam as avaliacOes negativas: 42% dos representantes acreditam que
esta é pouco significativa e 25% acham que nado ha influéncia alguma.
Apenas 12% responderam acreditar que o Conselho afeta significativamente
ou muito significativamente o setor. 21% por cento dos conselheiros optaram
por ndo responder a questdo ou ndo sabiam responder, o que poderia
levantar questdes sobre a capacidade de acompanhamento e monitoramento

dos resultados e impactos das acdes do conselho sobre o setor privado.

3.1.2 Subsistema de incentivo a doacdo por pessoa fisica para financiar a

protecdo a crianca e ao adolescente

Uma vez feita esta anélise sobre a sistematica do ECA,*?® interessa
verificar se existem, quais sdo e como funcionam os incentivos fiscais a
doacdo realizada por pessoa fisica na forma do art. 260 do ECA,
recentemente alterado pela Lei n. 12.594/2012.%%°

%8 Sobre 0 ECA e os direitos da criangca e do adolescente ver CURY, Munir; SILVA, Antbnio

Fernando do Amaral; MENDEZ, Emilio Garcia (Coord.). Estatuto da Crianca e do Adolescente
comentado: comentarios juridicos e sociais. 3. ed. rev. atual. Sdo Paulo, Malheiros, 2001.
DALLARI, Dalmo de Abreu. O direito da crianca ao respeito. Sdo Paulo. Summus, Série Novas
Buscas em Educacéo, v. 28, 1986. DIMENSTEIN, Gilberto. O cidaddo de papel — A infancia, a
adolescéncia e os direitos humanos no Brasil. 19. ed. Sdo Paulo: Atica, 2001. ELIAS, Roberto
Jodo. Comentarios ao Estatuto da Crianca e do Adolescente. Sao Paulo: Saraiva, 1994.
ELIAS, Roberto Jodo. Comentéarios ao Estatuto da Crianga e do Adolescente. 10. ed. Sédo
Paulo: Saraiva, 2010. CUNHA, Rogério Sanches. LEPORE; Paulo Eduardo; ROSSATO,
Luciano Alves. Estatuto da Crianca e do Adolescente comentado. 6. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2014.

“Art. 260. Os contribuintes poder&o efetuar doa¢des aos Fundos dos Direitos da Crianca e do
Adolescente nacional, distrital, estaduais ou municipais, devidamente comprovadas, sendo
essas integralmente deduzidas do imposto de renda, obedecidos os seguintes limites: | — 1%
(um por cento) do imposto sobre a renda devido apurado pelas pessoas juridicas tributadas
com base no lucro real; e Il — 6% (seis por cento) do imposto sobre a renda apurado pelas
pessoas fisicas na Declaracdo de Ajuste Anual, observado o disposto no art. 22 da Lei
n°9.532, de 10 de dezembro de 1997. § 1°-A. Na definicdo das prioridades a serem atendidas
com os recursos captados pelos Fundos Nacional, Estaduais e Municipais dos Direitos da
Crianca e do Adolescente, serdo consideradas as disposicdes do Plano Nacional de
Promocgédo, Protecdo e Defesa dos Direitos de Criangas e Adolescentes a Convivéncia
Familiar, bem como as regras e principios relativos a garantia do direito a convivéncia familiar
previstos nesta Lei. § 2° Os Conselhos Municipais, Estaduais e Nacional dos Direitos da
Crianca e do Adolescente fixardo critérios de utilizagdo, através de planos de aplicacdo das
doacdes subsidiadas e demais receitas, aplicando necessariamente percentual para incentivo
ao acolhimento, sob a forma de guarda, de crianca ou adolescente, érfaos ou abandonado, na
forma do disposto no art. 227, § 3°, VI, da Constituicdo Federal.”
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O sistema de incentivo fiscal a doacéo por pessoa fisica instituido
pelo ECA envolve uma sistematica de fundos cujo gestor € o CONANDA.
Logo o doador transfere o dinheiro para o fundo sem que tenha possibilidade
de direcionar o recurso seja para uma familia, para um projeto ou para uma
localidade. Todavia, o CONANDA pode fixar critérios de utilizacdo desta

receita.

As doagdes aos Fundos dos Direitos da Crianca e do Adolescente
integram uma das fontes de custeio dos programas de protecao da populacéo
infantojuvenil. Calcula-se que o potencial de doacdo aos fundos, passivel de
deducdo do imposto de renda devido em 2011 foi de R$ 755,8 milhdes para
as pessoas juridicas e de R$ 2,3 bilhdes para as pessoas fisicas.®** A
Coordenacao-Geral de Estudos Econdmico-Tributarios e de Previsdo e
Analise de Arrecadacao da Receita Federal estimou para 2012 a doacao de
279,3 milhdes de reais aos Fundos dos Direitos da Crianca e Adolescente —
211,2 milhdes provenientes de Pessoas Juridicas e 68,0 milhdes

provenientes de Pessoas Fisicas.®!

As pessoas fisicas podem realizar doacdes em dinheiro aos fundos
dos direitos da crianca e do adolescente, devidamente comprovadas, sendo
essas integralmente deduzidas do imposto de renda, observado o limite
global de 6% do IR apurado na declaracdo de ajuste anual,®** observado o
art. 22 da Lei n. 9532/97.

%0 Este calculo tem por base a arrecadacdo efetiva do Imposto de Renda em 2011,

considerando-se apenas a parcela das Pessoas Juridicas que paga o imposto de renda devido
com base no lucro real (dados informados pela Receita Federal). Para as Pessoas Fisicas,
partiu-se da estimativa da Comissdo de Assuntos Sociais do Senado Federal sobre a renlincia
fiscal potencial do Imposto de Renda das Pessoas Fisicas para 2004 e projetou-se essa
renlncia para 0s anos seguintes considerando os valores arrecadados e a tendéncia de
aumento da escolha do modelo completo por parte dos contribuintes pessoa fisica, observada
nesse periodo.

Fonte: Demonstrativo dos Gastos Tributarios 2012, Receita Federal, agosto de 2011.
Disponivel em:
<www.receita.fazenda.gov.br/publico/estudotributario/BensTributarios/2012/DGT2012.pdf>.

Os contribuintes que declaram pelo formulario simplificado utilizam um desconto-padrédo dos
rendimentos tributaveis, associado a um valor-limite, em substituicdo a todas as deduces
legais da declaracdo no formulario completo, sem necessidade de comprovacao. Dessa forma,
ndo podem utilizar o incentivo fiscal que possibilita a deducdo de doa¢fes aos Fundos.
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A partir do exercicio de 2010, a pessoa fisica podera optar pela
doacao acima referida diretamente em sua declaracdo de ajuste anual. O
valor da doacao podera ser deduzido até o limite de 3% a partir do periodo de
2012.

Essa deducdo esta sujeita ao limite global de 6% do imposto de
renda apurado no ano anterior. Esse limite global envolve, portanto, um
conjunto de doacbes, além daquelas direcionadas ao ECA, somam-se as
destinadas a a protecao do idoso, as atividades de audiovisual, aos projetos
culturais, aos projetos de carater esportivo ou paradesportivo, assim como ao
PRONON e ao PRONAS.**

Importante ressaltar que o0s beneficios fiscais referentes ao
subsistema do ECA e exemplificados no anexo A nao poderdo ser utilizados
pelo doador pessoa fisica que utilize o desconto simplificado ou que
apresente declaracdo em formulario e que entregue a declaragdo fora do
prazo. O pagamento deve ser efetuado até a quota Unica do imposto, sendo
que o ndo pagamento implica a glosa definitiva dessa parcela de deducéao,
ficando a pessoa fisica obrigada ao recolhimento da diferenca de imposto
devido apurado na declaracéo de ajuste anual. Quando em espécie, a doacgéo
deve ser depositada em conta especifica.

Os valores deduzidos a titulo de doacdo sujeitam-se a
comprovacao, por meio de recibos emitidos pelo Conselho dos Direitos da

Crianca e do Adolescente — 6rgédo gestor do Fundo beneficiario da doacdo.**

Os oOrgaos responséaveis pela administracdo das contas dos Fundos

devem manter conta bancaria especifica destinada exclusivamente a gerir 0os

%33 Ppara 0 ECA, ver art. 2°. Para a protecdo ao idoso ver art. 9°. Para as atividades de audiovisual,

ver art. 16. Para os projetos de cultura, ver art. 27. Para os projetos de desporto e
paradesporto, ver art. 39. Para 0 PRONON/PRONAS, ver art. 49-A. Todos da IN n. 1131/2011.
Ver ainda a IN 1.311/2012.

Os documentos acima referidos devem ser mantidos pelo contribuinte por um prazo de 5
(cinco) anos para fins de comprovacéo da deducéo perante a Receita Federal do Brasil.
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recursos do Fundo, manter o controle das doac¢des recebidas, além de
informar anualmente a Secretaria da Receita Federal do Brasil as doacdes
recebidas més a més, identificando os dados do doador.®* Com isso, a
deducao da doacéo fica sujeira a comprovacao do depdsito na conta corrente

indicada pelo Fundo escolhido pelo doador.?*®

3.2 Estatuto do Idoso: o art. 115 da Lei n. 10.741 /2003

3.2.1 A disciplina juridica do envelhecimento na Politica Nacional do Idoso (PNI).
Conselho Nacional do Idoso e o Fundo Nacional do ldoso

O Brasil ocupa o posicionamento de 31° do Global Age Watch

k337

Ran e a previsdo é de que até 2050, cerca de 29% da populacédo

brasileira esteja com 60 anos ou mais.

Na mesma linha, segundo pesquisa do IBGE,**®

a populacéo
idosa totaliza 23,5 milhfes de pessoas no Brasil. Em 2012, 810 milhdes de
pessoas tém 60 anos ou mais, constituindo 11,5% da populacao global.
Projeta-se que esse numero alcance 1 bilhdo em menos de dez anos e mais
que duplique em 2050, alcancando 2 bilhdes de pessoas ou 22% da

populacao global.

%5 0s dados sdo nome, CNPJ ou CPF, o valor doado, especificando se a doagédo foi em espécie

ou em bens. Vale referir ainda o Art. 260-G ECA que dispdes ainda em caso de
descumprimento, o fato deve ser informado a Secretaria da Receita Federal e ao Ministério
Publico.

Que o FDCA escolhido emita um recibo ao doador contendo, no minimo, a razao social, CNPJ
e endereco de ambos, o valor e data da doacéo, devendo, também, apresentar a Declaracao
de Beneficios Fiscais (DBF) instituida pela Instrugcdo Normativa SRF 789/2007

O Global Age Watch Rank é um ranking mundial sobre a qualidade do envelhecimento em 91
paises do globo. E baseado em quatro pilares considerados fundamentais para o bem estar da
populagdo: renda, salde, emprego e educagdo. Sobre o Brasil, foi apurado que a populagéo
acima de 60 nos gira em torno de 21.6 milhdes o que equivale em termos percentuais a cerca
de 10,9% do total da populacéo brasileira de 198.7 milhdes. Ainda de acordo com este estudo,
0 primeiro pais colocado é a Suiga, 0 segundo, a Noruega, e o Ultimo, o Afeganistao.
HELPAGE INTERNATIONAL. Disponivel em: <http://www.helpage.org/global-
agewatch/population-ageing-data/country-ageing-data/?country=Brazil>. Acesso em: 20 jul.
2014.

%% SECRETARIA DOS DIREITOS HUMANOS. Disponivel em: <http://www.sdh.gov.br/assuntos/
pessoa-idosa/dados-estatisticos/Dadossobreoenvelhecimentono Brasil.pdf>. Acesso em: 21
jul. 2014.
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A populacdo vem passando por um acelerado processo de
envelhecimento modificando o perfil demogréfico da populacdo brasileira.
Ganha importancia a imagem da pessoa idosa®° do século XXI porque

considerada como um ator participativo da cidadania.

Maria do Rosario de Fatima e Silva e Maria Carmelita Yazbek

explicam que:

A preocupacdo com o processo do envelhecimento da populacéo
€ uma atitude recente na sociedade brasileira. As necessidades e
limitacbes apresentadas pelos idosos que antes eram assistidos
pela caridade de instituicbes assistenciais confessionais e
filantrépicas comegam a figurar na agenda publica governamental
como prioridade somente no ano de 1988, com o advento da
nova Constituicdo. A Carta Magna, no capitulo VII, da Ordem
Social, Art. 30, reconheceu o dever da familia, da sociedade e do
Estado de amparar as pessoas idosas, assegurando sua
participacdo na comunidade, defendendo sua dignidade e bem-
estar social e garantindo-lhes o direito a vida. Nos anos 1990,
essa prioridade se reafirma com a adocdo de algumas medidas
de politicas publicas por parte do Estado no sentido de garantir
prote¢do social como direito de cidadania, principalmente aqueles
idosos que ndo detinham 0s meios necessérios para se auto
sustentarem e nem a sua familia. 3%

A protecdo ao envelhecimento saudavel e digno é amparada pelo
art. 229 e art. 230 da Constituicdo Federal que dispéem sobre o dever dos
filhos em ajudar e amparar os pais na velhice, na caréncia e na enfermidade.
Semelhante ao que ocorre na sistematica de protecdo a criangca e ao
adolescente, a responsabilidade pela vida saudavel e pela dignidade ao

envelhecer também é partilhada entre Estado, familia e sociedade.

Uma vez que o envelhecer integra os direitos fundamentais a

pessoa humana, foram asseguradas ao idoso todas as oportunidades e

%9 Jnicialmente, existe discussdo na doutrina sobre o conceito da pessoa idosa porque a

Constituicdo Federal no art. 230 usa o limite de idade de 65 anos; a PNI, de 60 anos e o CP,
de 70 anos.

SILVA, Maria do Rosério de Fatima. YASBEK, Maria Carmelita. Protecdo social aos idosos:
concepcdes, diretrizes e reconhecimento de direitos na América Latina e no Brasil. R. Katal.,
Florianépolis, v. 17, n. 1, p. 102-110, jan.-jun. 2014. Disponivel em: <http://www.scielo.br/
pdf/rk/v17nl/allvl7nl.pdf>. Acesso em: 20 jul. 2014.
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facilidades, para preservacdo de sua saude fisica e mental e seu

aperfeicoamento moral, intelectual, espiritual e social, em condi¢cdes de

liberdade e dignidade,**

342

O que se coaduna com o0s documentos

internacionais.”™ Quando se trata do idoso, o direito a vida ndo engloba

apenas a longevidade, mas o envelhecimento com dignidade, respeito,
protecao e inclusdo social, com destaque para a garantia da prioridade.?*®

Juliana Reis Lima e Maria do Rosario de Fatima afirmam que:

[...] até 1994, ndo existia no Brasil uma politica nacional para os
idosos; o que havia era um conjunto de iniciativas publicas e
privadas destinadas a pessoas idosas em situacdo de
vulnerabilidade social e buscava o provimento de necessidades
imediatas. Tais iniciativas eram baseadas na politica do favor e
da benesse, arraigada ao modelo coronelista e patriarcal da
sociedade da sociedade brasileira. Para mudar essa realidade,
era necessério o seu enfrentamento por meio do fortalecimento
do espaco publico gerado pelo movimento social que buscava a
garantia de discussdo que permitisse a concretizacdo de ideais
democraticos.®**

Com efeito, a Lei n. 8.842/94 criou a Politica Nacional do Idoso
(PNI) que inaugurou um importante espaco de discusséo e valorizacao acerca

31 Art. 2° da Lei n.10.791/2003

%2 Art. 25 da Declaracdo Universal de Direitos Humanos. Em 1982, ocorreu a | Convencédo de

Viena do Envelhecimento na qual foi elaborado o Plano de Acé&o Internacional de
Envelhecimento. O Protocolo de San Salvador em seu art. 17 reconheceu a protecdo as
pessoas idosas. Em 1991, a Conferéncia Geral das Nag¢des Unidas estabeleceu os principios
das Nacdes Unidas em favor das pessoas idosas a partir dos principios da independéncia,
participacdo, cuidado, satisfacdo e dignidade. Em 1994, a Conferéncia Internacional sobre
Populagdo e Desenvolvimento. Nao se trata apenas de preocupacdo nacional, mas também
internacional, dai iniciativas como a Segunda Conferencia regional inter gobernamental sobre
envejecimiento en América Latina y el Caribe: hacia una sociedad para todas las edades y de
proteccidn social basada em derechos realizada pela CEPAL em 2007 ou ainda como o
Relatério sobre a Situacdo da Populacdo Mundial em 2011 produzido pela Divisdo de
Informac8es e Relacdes Externas do Fundo de Populacao das Na¢cdes Unidas (UNFPA). Para
consultar a integra: COMISSAO ECONOMICA PARA AMERICA LATINA E CARIBE.
Disponivel em: <http://www.cepal.org/celade/noticias/paginas/5/32095/Brasil.pdf>. Acesso em:
20 jul. 2014. Para verificar a integra do relatorio, ver: DIVISAO DE INFORMACOES E
RELACOES EXTERNAS DO FUNDO DE POPULACAO DAS NACOES UNIDAS. Disponivel
em: <http://www.unfpa.org.br/novo/index.php/biblioteca/publicacoes/populacao/633-
envelhecimento-no-seculo-xxi-celebracao-e-desafio>. Acesso em: 20 jul. 2014.

3 Art. 2° e art. 3°da Lei n. 10.741/2003.

%4 SILVA, Maria do Rosario de Fatima; LIMA, Juliana Reis. Conselho de direitos da pessoa idosa:
instrumento de participacdo e protagonismo. Acesso em: <http://www4.fsanet.com.br/revista/
index.php/fsa/article/view/615>. Disponivel em: 19 jul. 2014.
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dos direitos de pessoas idosas, além de estabelecer direitos sociais,
autonomia, integracéo e reparticdo na sociedade como instrumento de direito

préprio de cidadania.®*

A PNI inaugura um subsistema de protecdo ao envelhecimento com
dignidade mediante a participacdo dos conselhos nacionais, estaduais, do
Distrito Federal e municipais do idoso. Esses conselhos sédo 6&rgaos
permanentes, paritarios e deliberativos compostos por igual nimero de
representantes dos o6rgdos e entidades publicas e de organizacdes da

sociedade civil.3*

Assim como o Conselho Nacional, os Conselhos Estaduais,
Municipais e do Distrito Federal e seus respectivos Fundos devem ser
instituidos por lei do ente federado ao qual eles estiverem vinculados,
cabendo aqueles Conselhos formular, deliberar e controlar as acdes de
implementacéao da politica dos direitos do idoso, assim como gerir os fundos e
fixar critérios de utilizacdo e o plano de aplicacdo dos seus recursos.
Semelhante ao que ocorre no subsistema do ECA, a estrutura de fundos se
desdobra em fundos nacionais, estaduais, distritais e municipais, observando

a estrutura do federalismo brasileiro.

Uma vez feitas essas consideracfes sobre a estrutura juridica de
protecdo ao envelhecimento, importante frisar a garantia financeira desse

subsistema que é o Fundo Nacional do Idoso®’

custeado por recursos
orcamentarios da seguridade social destinados ao Fundo Nacional de
Assisténcia Social até a criacdo do Fundo Nacional do Idoso em cada
exercicio financeiro para aplicacdo em programas e ac¢des relativos ao idoso,
pelas doacOes realizadas aos Fundos controlados pelos Conselhos
Municipais, Estaduais e Nacional dos Direitos da Crianca e do Adolescente e
pelos Conselhos Municipais, Estaduais e Nacional do Idoso; pela renuncia de

receita da pessoa juridica que deduziu do imposto de renda devido em cada

35 0 art. 4° da Lei n. 8.842/94 estabelece as diretrizes da PNI.
%6 Art. 6° da Lei n. 8.842/94.

%7 Instituido pela Lei n. 12.213/2010.
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periodo de apuracdo o total das doacbes feitas aos Fundos Nacional,
Estaduais ou Municipais do Idoso devidamente comprovadas, vedada a
deducdo como despesa operacional; pelos recursos que lhe forem destinados
no orcamento da Unido; pelas contribuicbes dos governos e organismos
estrangeiros e internacionais; pelo resultado de aplicagbes do governo e
organizamos estrangeiros e internacionais; pelo resultado de aplicagcées no

mercado financeiro e por outros recursos que lhe forem destinados.

A gestdo dos Fundos compete aos Conselhos dos Direitos do
Idoso, e a aplicacdo dos recursos que 0s constituem estdo sujeitos a
prestacdo de contas de gestdo aos 6rgados de controle interno do Poder
Executivo e aos Conselhos dos Direitos do Idoso, bem como ao controle
externo por parte do poder Legislativo, do Tribunal de Contas e do Ministério
Publicos. E competéncia do Conselho Nacional dos Direitos da Pessoa Idosa
(CNDI) gerir o Fundo Nacional do ldoso e fixar os critérios para sua

utilizacgéo.

3.2.2 Subsistema de incentivo a doacdo por pessoa fisica para financiar a

prote¢&o ao idoso.

hY

Para aquelas pessoas fisicas que tenham direito a restituicdo de
imposto de renda ou imposto de renda a pagar, é possivel destinar uma

parcela deste valor para o Fundo Nacional do Idoso (FNI).

Para efeito de doacédo por pessoa fisica ao Fundo, o percentual
maximo de deducdes é de 6% do imposto devido pelo formulario completo da
declaragdo. E importante frisar que esse limite ndo se aplica, Unica e
exclusivamente, as doacdes efetuadas aos Fundos dos Direitos do Idoso, e
sim a soma das deducfes de doacbes efetuadas aos fundos da crianca e do

adolescente, as atividades de audiovisual, aos projetos de cultura, aos
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projetos de esporto e paradesporto, assim como ao PRONON e ao
PRONAS. 3%

Semelhante ao que foi explicitado por ocasidao do ECA, o presente
incentivo fiscal somente ndo podera ser utilizado para o desconto
simplificado, para quem apresente declaracdo em formulario e para quem
entregue a declaracédo fora do prazo. Ilgualmente, o pagamento deve ser
efetuado até a quota Unica do imposto, sendo que 0 ndo pagamento implica a
glosa definitiva dessa parcela de deducéo, ficando a pessoa fisica obrigada
ao recolhimento da diferenca de imposto devido apurado na declaracdo de
ajuste anual. Quando em espécie, a doacdo deve ser depositada em conta
especifica.

O valor do IR devido no ano calendéario deve ser desembolsado em
sua totalidade pelo contribuinte. A doacdo e a deducdo devem ocorrer no
mesmo ano-calendario. Portanto, se a destinacao foi feita em 2013, ela pode
ser deduzida do imposto devido em 2013, que é a base da declaracao a ser
entregue em 2014.

Observa-se a seguinte situacdo hipotética: uma pessoa fisica
destina ao Fundo Nacional do Idoso o valor de R$ 120,00. O imposto de
renda apurado é de R$ 9.000,00, sendo, portanto, o limite de deducgdo do
imposto R$ 90,00 (limite de 1%). O excesso a ser compensado ainda dentro
do mesmo ano calendario da doac¢éo é de R$ 30,00.

Além disso, o Conselho recebedor da doacédo deve emitir um recibo
em favor do doador. A doacdo deve ser comprovada por escrito, pois €&

requisito para que o investidor social possa buscar os beneficios fiscais.

Ainda que as doac6es para o FNI sejam timidas,**® como maneira
de fomento o art. 3, paragrafo uUnico da Lei n. 10.741/2003 no inciso IX

%8 para o ECA, ver art. 2°. Para a protecao ao idoso ver art. 9°. Para as atividades de audiovisual,

ver art. 16. Para os projetos de cultura, ver art. 27. Para os projetos de desporto e
paradesporto, ver art. 39. Para 0 PRONON/PRONAS, ver art. 49-A. Todos da IN n. 1131/2011.
Ver ainda a IN 1311/2012.
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estabelece que a garantia de prioridade compreende a preferéncia no
recebimento da restituicdo do imposto de renda.

3.3 Lei do Audiovisual. Lein. 8.685/93 e Lein. 9. 323/96

3.3.1 A disciplina juridica das atividades do audiovisual

O século XXI presencia a inevitabilidade do processo tecnoldgico,
notadamente no que se refere a internet que alcangca os mais diversos
lugares do planeta e distintos publicos. A complexidade das relacdes no
ambiente virtual envolve direitos autorias e conexos que encontram amparo
em documentos internacionais dentre os quais destacam-se Berna,*°
Roma,** Genebra,*? além do registro internacional de obras audiovisuais®?
e o0 acordo sobre os aspectos de direito de propriedade intelectual

relacionados ao comércio®™* (TRIPS)

A protecdo as obras intelectuais e artisticas encontram também

amparo tanto no inciso IX garantiu a liberdade de expressao na atividade

9 Todavia, é possivel anotar iniciativas positivas no sentido de contribuir para a participagédo da

populagdo como ocorre com o Selo Sdo Paulo Amigo do Idoso instituido pelo Decreto n.
58.047/12. Foi criado como instrumento de promoc¢do de amplo processo de mobilizacdo
regional, de diversos setores governamentais e da sociedade, para desenvolver territérios
amigaveis a todas as idades, com foco no envelhecimento ativo do Estado de Sao Paulo. O
Selo Amigo do Idoso, constituido com o objetivo de estimular os Municipios e Entidades
Publicas e da Sociedade Civil a implantarem ac6es referenciadas pelo Programa Sao Paulo
Amigo do Idoso, certificara os Municipios Paulista, Orgdos da Administracdo Direta e Indireta,
Entidades Publicas e Privadas, de acordo com boas préaticas publicas voltadas as pessoas
idosas, citadas pelo Programa. Disponivel em: <http://www.conselhodoidoso.sp.gov.br/
sis/lenoticia.php?id=715&c=31>. Acesso em: 15 jul. 2014.

A Convencéo de Berna foi aprovada pelo Decreto Legislativo n. 94/74 e promulgada pelo
Decreto n. 75.699/1975.

A Convencdo de Roma de 1961 se refere a protecdo dos artistas intérpretes ou executantes,
dos produtores de fonogramas e dos organismos de radiodifusdo. Foi aprovada pelo Decreto
Legislativo n. 26/64 e promulgada pelo Decreto n. 57.125/1965.

A Convencao de Genebra de 1971 visa proteger os produtores de fonogramas e foi aprovada
pelo Decreto Legislativo n. 59/1975 e promulgada pelo Decreto n. 76.906/1975.

O Tratado sobre o registro internacional de obras audiovisuais foi aprovado pelo Decreto n.
972/1993 e visa aumentar a seguranca juridica das transagdes relativas as obras audiovisuais
e, portanto, promover a criacdo de obras audiovisuais assim como o intercAmbio internacional
dessas obras, e contribuir para o combate a pirataria das obras audiovisuais e das
contribuicdes que ela contém.

Foi aprovada pelo Decreto Legislativo n. 30/1994, e promulgado pelo Decreto n. 1.355/1994.
Neste diploma legal, existem varios artigos que se referem ao direito autoral, inclusive a
protecdo de programas de computadores.
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intelectual quanto no inciso XXVIlI que assegura a sucessao dos direitos
autorais patrimoniais, ambos do art. 5° da Constituicdo Federal. De tal sorte,
a Lei n. 6.910/98 pretende proteger questdes vinculadas a publicidade e ao

conteudo de uma obra intelectual, bem como sua autonomia.

O funcionamento do mercado do audiovisual é composto de
diferentes atividades dependentes entre si a fim de que seja realizada a
prestacdo do servigo, quais sejam: a distribuicdo, o empacotamento, a
programacéo e, por fim, a producéo de conteido.®*® Logo, o funcionamento
do setor de comunicacées®® depende da existéncia de uma rede de
transmissdo adequada em envolve conjuntamente atividades publicas e

privadas, cujos incentivos aqui estudados pretendem fomentar.

A criacdo intelectual protegida pelos direitos autorais é aquela que,
exteriorizada, pertence ao campo literario ou artistico, independentemente da
forma de expressdo. Henri Jessen comenta que em principio se deve
entender por obra a exteriorizagcdo da ideia através de uma forma de
expressao, pois o objeto tutelado ndo consiste na ideia em abstrato, até
porque, se assim o fosse, seria de dominio comum, mas protege sim a

maneira pela qual ela é revelada ao publico.®’

A criacao intelectual, da qual nasce a obra audiovisual, é tutelada
pelso direitos autorais através da Lei n. 9.610/98. Internacionalmente, é
regida pela Convencdo de Berna, em seu art. 25, alinea 1, 3 e 6, além de

prever 0 uso da obra audiovisual para reproducado, distribuicdo, exibicédo,

%5 para a explicacdo de um a um ver a dissertacdo de mestrado “CARACTERISTICAS

JURIDICAS DO MERCADO BRASILEIRO DE AUDIOVISUAL: A CONSTRUGAO DA LEI
12.485 DE 2011 E SEUS DESDOBRAMENTOS” de Fernando Stival elaborada perante a
Fundacdo Getulio Vargas — Escola de Direito de S&o Paulo sob a orientagdo do professor
Carlos Ari Sundfeld no ano de 2014. Disponivel em: <http://
bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/11724/Fernando%20Stival.%620
Protocolo%20Final%20de%20Disserta%C3%A7%C3%A30.pdf?sequence=1>. Acesso em: 27
jul. 2014.

%% COUTINHO, Diogo Rosenthal. Entre eficiéncia e equidade: a universalizacdo das
telecomunicacdes em paises em desenvolvimento. In: Revista Direito GV, v. 1, n. 2, jun.-dez.
2005. FARACO, Alexandre Ditzel; COUTINHO, Diogo Rosenthal. Regulagao de indUstrias de
rede: entre flexibilidade e estabilidade. Revista de Economia Politica, v. 27, n. 2, abr.-jun.
2007.

%7 JESSEN, Henry. Direitos intelectuais. Rio de Janeiro: Itaipu, 1967. p. 54.
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transmissdo, por fio ao publico, radiodifusdo, comunicacdo ao publico, com
possibilidade de oposicdo pelos titulares de direitos contra os subtitulos

(legendas) e dobragem ou dublagem.

A obra audiovisual resulta da fixacdo de imagens, independente de
audio, com a finalidade de criar, por meio de reproducdo, a impressao de

movimento por intermédio das diversos processos como a obra

|359

cinematografica®® a obra intelectua e, dentre outros, a obra

videofonografica.*®° Sobre a obra audiovisual, explica Eduardo Salles Pimenta

que:

A obra audiovisual ndo é um simples procedimento técnico, que
serve para exteriorizar uma criacao intelectual, para ser utilizada
por reprodugéo, publicacéo, edigdo ou exibi¢do. O tipo de criacdo
denominado obra audiovisual prescinde da técnica para
expressar a fixar a criacao intelectual, que é produzida mediante
cenas e sons sobre corpus mechanicum, para utilizagbes
posteriores. Obra audiovisual € um termo genérico, em que se
inserem as obras cinematograficas e as obras de multimidias.>®*

Ademais, € valido ressaltar que a obra artistica é o género, de que

a espécie é a obra audiovisual. A obra audiovisual tem sua natureza juridica

%8 |sidro Satanowsky define a obra cinematografica como “a sucessdo de fatos ou

acontecimentos materiais ou cenas em movimento, reais, de aparéncia real ou simbélica, com
sonoridade ou sem ela, cujo autor ao fixa-la determina o objeto e a distancia, o angulo e o
ritmo visual e auditivo sobre o qual sucedem, se desenvolvem e reproduzem artisticamente de
maneira que integram um conjunto harmonioso que atrai sem interrup¢cdo dos sentidos do
espectador

Explica Eduardo Salles Pimenta que: “A obra intelectual é objeto de protecao do direito autoral,
porém, o objeto do direito autoral é a criacdo, que sé existe se exteriorizada por meio tangivel
ou intangivel, porém, perceptivel aos sentidos humanos, corporificando a obra intelectual, e é
na coisa corporea, com reflexo na coisa incorpérea (criacao) que incide o direito de utilizacéo.
Toda obra intelectual, seja audiovisual, ou de qualquer outras espécie, emerge uma ideia, que
€ o contetdo do cerne do pensamento. Porém, quando a ideia é exteriorizada oralmente ou
materializada em um corpo fisico comeca a gozar de protecdo. A obra audiovisual
normalmente € precedida de um roteiro ou argumento, no qual insere-se a ideia de
exteriorizada, por vezes baseada em obra literaria alheia”. PIMENTA, Eduardo Salles. A
funcdo social dos direitos autorais da obra audiovisual nos paises ibero-americanos. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 3.

359

%9 Obra videofonografica é obra audiovisual cuja matriz original de captacdo é um meio

magnético com capacidade de armazenamento de informacdes, que se traduzem em imagens

em movimento, com ou sem som.

%1 PIMENTA, Eduardo Salles. A funcdo social dos direitos autorais da obra audiovisual nos

paises ibero-americanos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 83.
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controversa. HaA quem cré tratar-se de uma obra coletiva: outros creem ser
obra em colaboracéo, ora divisivel, ora indivisivel; outros, obra composita. Ha
0s que nela veem uma obra unitaria, com relativa autonomia juridica. Decerto
que a concepcao de copyright — no qual o autor pode também ser uma
pessoa juridica, havendo o monopdélio sobre toda a contribuicdo, que compde
a obra audiovisual — o conceito unitario mais se adequa. Se o sistema é
humanista ou decorrente dos conceitos do droit d"auteur, sua natureza sera
de obra coletiva, prevalecendo o respeito aos criadores, que contribuiram
para a realizacdo da obra maior (como musicos, intérpretes, artistas,
cenografos, coredgrafos) e a equidade de distribuicdo de ganho com o uso da

obra, como no direito francés e no direito brasileiro.

3.3.2 Subsistema de incentivo a doacdo por pessoa fisica para financiar as

atividades de audiovisual

Os mecanismos de incentivo visam a producdo e coproducédo de
obras audiovisuais, além da infraestrutura de producdo e exibicdo para o
desenvolvimento da industria cinematografica. Essas normas permitem que
0s contribuintes, pessoas fisicas, tenham isencao, reducdo ou abatimento em
determinados impostos, desde que direcionem recursos, por meio de
patrocinio, coproducdo ou investimento, a projetos audiovisuais aprovados na
ANCINE.

Quando se trata de audiovisual, os beneficios fiscais pelo doador

podem ser de trés formas:3%

O primeiro é a deducdo do imposto devido, correspondente as
quantias referentes aos investimentos realizados na producédo da obra de
audiovisual cinematografica brasileira de producdo independente, mediante
aquisicdo de quotas representativas de direito de comercializacdo, também

chamados de certificados de investimento.

%2 Esses beneficios foram recentemente alterados pela Lei 12.375/2010 e podem ser

prorrogados até 2016.
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Os doadores podem beneficiar-se, ndo apenas pela deducao
integral do valor correspondente ao apoio a producédo do filme brasileiro de
producéo independente do imposto de renda devido, como também, pelo fato
desse investimento ser feito mediante aquisicdo de quotas representativas
dos direitos de comercializagdo, usufruindo do resultado dessa

comercializacdo.?®®

Logo, no caso de incentivos as atividades de audiovisual,®®* os
contribuintes pessoa fisica poderdo deduzir do imposto de renda devido as
quantias referentes a investimentos feitos na producédo de obras audiovisuais
cinematogréficas brasileiras de producdo independente, mediante a aquisi¢do
de quotas representativas de direitos de comercializagcdo sobre as referidas
obras, desde que esses investimentos sejam realizados no mercado de
capitais, em ativos previstos em lei e autorizados pela Comissdo de Valores
Mobiliarios (CVM) e os projeto de producdo tenham sido previamente

aprovados pela Agéncia Nacional do Cinema (ANCINE).3®°

Consequentemente, a pessoa fisica que adquirir um Certificado de

Investimento®®®

Audiovisual pode abater no imposto de renda até 3% do total
devido na declaracdo de ajuste. Com isso, torna-se cotista a fundo perdido
com participagcdo nos lucros gerados pela obra audiovisual na proporcéo de

seu investimento no projeto.

O segundo mecanismo se refere ao patrocinio direcionado aos

projetos especificos da area do audiovisual cinematografica de exibicdo, de

%3 0s projetos especificos da area audiovisual, cinematografica de exibi¢éo, distribuicao e infra-

estrutura técnica apresentados por empresa brasileira de capital nacional, poderdo ser
credenciados pelos Ministérios da Fazenda e da Cultura para fruicdo dos incentivos fiscais
aqui tratados.

%4 | ei n. 8.685, de 20 de julho de 1993; Decreto n. 974, de 08 de novembro de 1993; Decreto n.
3.000, de 26 de marco de 1999, arts. 484 a 489; Instrucdo Normativa SRF n. 267, de 23 de
dezembro de 2002 (arts. 27 a 37); Lei n. 11.329, de 25 de julho de 2006.

%5 Art. 1° da Lei 8685/93.

%% Estes certificados sdo regulamentados pela Comissdo de Valores Mobilidrios — CVM e
negociados no mercado mobiliario, apds o projeto ter sido aprovado pela Secretaria para o
Desenvolvimento Audiovisual do Ministério da Cultura.
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distribuicao e de infraestrutura apresentados por empresa brasileira de capital
nacional desde que credenciados®’ pelo Ministério da Cultura (Minc).

A empresa interessada em apoiar projetos audiovisuais deve
comprar, os Certificados de Investimento e com isso podera abater o valor
como despesa operacional. Esse valor € abatido integralmente, mas
diretamente do imposto de renda. Neste caso, os contribuintes pessoa fisica
poderdo deduzir do imposto de renda devido as quantias referentes ao
patrocinio a producdo de obras cinematograficas brasileiras de producédo
independente, cujos projetos tenham sido previamente aprovados pela

ANCINE do imposto de renda na declaracéo de ajuste anual.*®®

Semelhante ao que ja foi estudado anteriormente,*®°

essa deducéo
esta limitada ao teto coletivo de 6% do imposto devido conjuntamente com as
contribuicbes feitas aos fundos controlados pelos Conselhos Municipais,
Estaduais e Nacional dos Direitos da Crianca e do Adolescente;*° com as
realizadas em favor de projetos culturais aprovados na forma do art. 1° da Lei
8313/91; com os investimentos feitos a titulo de incentivo as atividades
audiovisuais nos art. 1° a 4° da Lei n ° 8.685/1993, além das doacdes a

protecdo do envelhecimento e a saude.

Essas deducdes fiscais somente podem ser deduzidas pela pessoa

fisica no ano calendario a que se referir a declaracdo de ajuste anual.®™*

%7 Cada projeto deve ser registrado e aprovado pela Secretaria do Audiovisual, que expedira

portaria autorizando a captacao de recursos. Até trinta dias apds a expedicdo desta portaria, 0
proponente devera registrar o projeto na Comissao de Valores Mobiliarios (CVM) por meio de
uma corretora credenciada naquele 6rgdo e solicitar a emissdo dos titulos (certificados de
investimento). O registro é, entdo, apresentado ao Minc para fins de continuidade da
autorizacdo de captacado do projeto.

Sobre os projetos credenciados pela ANCINE para receber os patrocinios, ver art. 1-A, 8§ 3°a §
4° da Lei n. 8.685/1993
%9 Ver itens 3.1 e 3.2.

370 Art. 2° e 5° da Lei n. 12.213/2010.

Essa possibilidade de dedugdo foi prorrogada até o ano calendario de 2016 pela Lei n.
11.437/06.

368
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A terceira opgéo ao contribuinte permite o beneficio do abatimento
de 70% (setenta por cento) do imposto devido, desde que invista no
desenvolvimento de projetos de producdo de obras cinematograficas
brasileiras de longa metragem de producéao independente e co-producao de
telefilmes e minisséries brasileiros de producdo independente e de obras
cinematogréficas brasileiras de producdo independente.

A gquarta permite aos contribuintes do IR incidente nos termos do
art. 72 da Lei n 9.430/1996, que sejam beneficiarios do crédito, emprego,
remessa, entrega ou pagamento pela aquisicdo ou remuneracao, a qualquer
titulo, de direitos, relativos a transmissao, por meio de radiodifusdo de sons e
Imagens e servico de comunicacdo eletronica de massa por assinatura, de
quaisquer obras audiovisuais ou eventos, mesmo 0s de competicdes
desportivas das quais faca parte representacédo brasileira, poderdo beneficiar-
se de abatimento de 70% (setenta por cento) do imposto devido, desde que
invistam no desenvolvimento de projetos de producdo de obras
cinematogréaficas brasileira de longa-metragem de producédo independente e
na co-producdo de obras cinematogréaficas e videofonograficas brasileiras de
producdo independente de curta, média e longas-metragens, documentarios,

telefilmes e minisséries.

Além disso, dentre os objetivos dessa Lei, destaca-se contemplar
incentivos também para aqueles que investem na exibicdo, distribuicdo e
infraestrutura técnica, que coproduzam obras audiovisuais, sejam de curta,
média ou longa metragem ou que preservem a memoria do setor, ou

dediquem-se a difusdo das obras, em exposicdes, festivais e eventos.

Semelhante ao que ocorre nos incentivos ao desporto, também no
caso em andlise, os dados da Secretaria do Audiovisual indicam maior
concentracdo de projetos apresentados e de cifras envolvidas nos estados
mais desenvolvidos da federacéo, quais sejam Sao Paulo, Rio de Janeiro e
Minas Gerais que movimentaram em 2011 cerca de R$ 50.000.000,00
(cinquenta milhdes). Ao lado disso, Sergipe, Paraiba e Rondbnia incentivaram

R$ 0,00. (zero). O segmento que mais captou recursos por meio dos
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instrumentos de incentivos fiscais a doagdo com cerca de R$ 50.000.000,00

(cinquenta milh&es) foi o de difusdo.?"

Com isso, alguns dados da Secretaria do Audiovisual merecem

registro:

SAV373

ANO | QUANTIDADE SOLICITADO APROVADO CAPTADO
R$ R$

2007 1060 R$ 651.825.516,00| 441.186.048,47 159.869.651,16
R$ R$

2008 831 R$ 534.026.759,07 | 359.207.956,12 111.753.496,81
R$ R$

2009 543 R$ 328.901.302,53| 243.230.227,49 81.366.824,09
R$ R$

2010 562 R$ 365.196.776,41 | 293.340.547,79 87.319.076,82
R$ R$

2011 886 R$ 552.136.063,53| 472.618.604,45 71.257.786,09

Nota-se que no caso do Audiovisual ha um decréscimo ao longo

dos anos tanto em relacdo ao numero de projetos apresentados para

incentivo quanto aos valores captados.

3.4 Cultura: a Lei Rouanet

3.4.1 A protecao juridica da cultura e o programa nacional de apoio a cultura

Os incentivos a cultura de hoje remontam ao mecenato, pratica

secular de doacdo gratuita de dinheiro a literatura e as artes. Mendes de

32 MINISTERIO DA CULTURA.

SECRETARIA DO AUDIOVISUAL.

Disponivel

<http://www.cultura.gov.br/audiovisual/numeros/>. Acesso em: 13 out. 2012.

3 MINISTERIO DA CULTURA. SECRETARIA DO AUDIOVISUAL.

Disponivel

<http://www.cultura.gov.br/audiovisual/numeros/>. Acesso em: 13 out. 2012.

em:

em:
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Almeida cita trés periodos historicos do desenvolvimento do mecenato. O
primeiro é atribuido a Gaius Mecenas, ministro do imperador Caiu Augusto no
periodo de 30 a.C. a 10 d.C. porque buscou transferir ao mundo das artes a
aceitacdo e o prestigio dos artistas junto a populacdao. O segundo periodo € o
Renascimento (século XV a XVII) no qual nobreza e clero incentivaram
producdes artisticas como uma maneira de expressdo de poder. O terceiro,
por sua vez, ja no inicio do século XX em que o capital oriundo da Inglaterra
foi investido na industria norte americana, contribuindo para a formacédo de
fortunas familiares que ansiavam pelo reconhecimento social. Para o autor,
esse mecenato se define, portanto, “pelo personalismo na decisédo, por nao
ter caracteristicas eminentemente mercadologicas e pelo necessario e

permanente usufruto das benesses”.3™*

A despeito do direito a cultura ndo integrar o rol dos direitos
fundamentais previsto no art. 5° da Constituicdo Federal, encontra amparo

em seu art. 215, reconhecido como constituicdo cultural ou ordem

constitucional cultural.

A Lei n. 8.313/91, conhecida como Lei Rouanet, foi regulamentada
pelo Decreto n. 5.761/06 € um importante instrumento para estimular a

participacdo da iniciativa privada no fomento do setor cultural.

Esta lei instituiu no ambito federal o Programa Nacional de Apoio a
Cultura (PRONAC)®*” com a finalidade de captar e canalizar recursos para a

cultura,®® ou seja, para fomentar e promover a producdo cultural brasileira

8" ALMEIDA, Candido José Mendes de. Fundamentos do marketing cultural. In: ALMEIDA,
Candido José M. de; DA-RIN, Silvio (org.). Marketing cultural ao vivo. Rio de Janeiro:
Francisco Alves, 1992. p.9-21.

$° MINISTERIO DA CULTURA. PROGRAMA NACIONAL DE APOIO A CULTURA. Disponivel
em: <http://www.cultura.gov.br/site/acesso-a-informacao/programas-e-acoes/programa-
nacional-de-apoio-a-cultura/> Acesso em: 30 set. 2012.

Na forma do art. 1° da Lei n. 8.313/1991. “Art. 1° Fica instituido o Programa Nacional de Apoio
a Cultura (Pronac), com a finalidade de captar e canalizar recursos para o setor de modo a: — |
— contribuir para facilitar, a todos, os meios para o livre acesso as fontes da cultura e o pleno
exercicio dos direitos culturais; Il — promover e estimular a regionalizacéo da producéo cultural
e artistica brasileira, com valorizacao de recursos humanos e conteudos locais; Il — apoiar,
valorizar e difundir o conjunto das manifestacfes culturais e seus respectivos criadores; IV —
proteger as expressfes culturais dos grupos formadores da sociedade brasileira e

376
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em suas mais diferentes areas. Cabe, portanto, ao Estado e a sociedade o

dever de incentivar a valorizagao e difusdo das manifestagdes culturais. Para

Paulo Modesto, a cultura € um servico de relevancia publica:

Os servigos de relevancia publica ndo sao servigos publicos, mas
também ndo sdo atividades de exploracdo econbdmica.
Constituem zona juridica intermediaria, rol de atividades que
dispensa titulo especial de autorizagdo tanto para o Estado
gquanto para os particulares, mas que cumpre papel relevante no
fornecimento de utilidades vitais para os cidaddos, sendo
especialmente protegida na Constituicdo Federal [...] Trata-se de
dominio em que a atividade de execucéo direta de servicos e a
atividade de fomento administrativo [...] encontra lugar
privilegiado para coexistir.3"’

Os incentivos que fomentam a cultura tem origem nas receitas

orcamentarias da Unido, do Fundo Nacional de Cultura (FNC) ou por

intermédio da aprovacao de projetos pelo Ministério da Cultura. Esse fomento

€ direcionado unicamente aos projetos que visam a exibicdo, a utilizacéo, a

circulacdo publica de bens culturais deles resultantes, vedada a concessao

de incentivo as obras, produtos, eventos ou outros decorrentes, destinados

ou circunscritos a circuitos privados ou a colegdes particulares.

Qualquer que seja o mecanismo utilizado para efetivar o apoio ao

projeto, a propria Lei n. 8.313/91 no art. 3° delimita o rol de segmentos que

podem ser contemplados.®’®

377

378

responsaveis pelo pluralismo da cultura nacional; V — salvaguardar a sobrevivéncia e o
florescimento dos modos de criar, fazer e viver da sociedade brasileira; VI — preservar os bens
materiais e imateriais do patrimoénio cultural e histérico brasileiro; VII — desenvolver a
consciéncia internacional e o respeito aos valores culturais de outros povos ou nacgdes; VIl —
estimular a producéo e difusdo de bens culturais de valor universal, formadores e informadores
de conhecimento, cultura e meméria; IX — priorizar o produto cultural originario do Pais.”

MODESTO, Paulo. Reforma do Estado, formas de prestacdo de servico publico e parcerias
publico-privadas. In: OSORIO, Fabio Medina; SOUTO, Marcos Juruena Vilela (Org.). Direito
administrativo: estudos em homenagem a Diogo Figueredo Neto. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2006. p. 1033.

“Art. 3° Para cumprimento das finalidades expressas no art. 1° desta lei, 0os projetos culturais
em cujo favor serdo captados e canalizados os recursos do Pronac atenderao, pelo menos, um
dos seguintes objetivos: | — incentivo a formacao artistica e cultural, mediante: a) concessao de
bolsas de estudo, pesquisa e trabalho, no Brasil ou no exterior, a autores, artistas e técnicos
brasileiros ou estrangeiros residentes no Brasil; b) concesséo de prémios a criadores, autores,
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Por meio da convergéncia de esfor¢cos entre Estado e sociedade, a

Lei n. 8313/1991 prevé trés mecanismos distintos para o apoio ao PRONAC:

o Fundo Nacional da Cultura (FNC); o Fundo de Investimento Cultural e

Artistico (FICART)*® e os incentivos a projetos culturais.

administrado pelo Ministério da Cultura,®

O FNC*° ¢ constituido pelas seguintes fontes de custeio®®' e

2 cujos recursos ndo poderdo ser

379
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artistas, técnicos e suas obras, filmes, espetaculos musicais e de artes cénicas em concursos
e festivais realizados no Brasil; ¢) instalacdo e manutencédo de cursos de carater cultural ou
artistico, destinados a formacéo, especializacdo e aperfeicoamento de pessoal da area da
cultura, em estabelecimentos de ensino sem fins lucrativos; Il — fomento a producao cultural e
artistica, mediante: a) producao de discos, videos, obras cinematogréficas de curta e média
metragem e filmes documentais, preservacao do acervo cinematografico bem assim de outras
obras de reproducgdo videofonografica de carater cultural; b) edicdo de obras relativas as
ciéncias humanas, as letras e as artes; c) realizacdo de exposicdes, festivais de arte,
espetaculos de artes cénicas, de musica e de folclore; d) cobertura de despesas com
transporte e seguro de objetos de valor cultural destinados a exposi¢6es publicas no Pais e no
exterior; e) realizacdo de exposicdes, festivais de arte e espetaculos de artes cénicas ou
congéneres; Il — preservacao e difusdo do patriménio artistico, cultural e histérico, mediante:
a) construcao, formacéo, organizacdo, manutencdo, ampliacdo e equipamento de museus,
bibliotecas, arquivos e outras organiza¢8es culturais, bem como de suas cole¢cdes e acervos;
b) conservacao e restauracao de prédios, monumentos, logradouros, sitios e demais espacos,
inclusive naturais, tombados pelos Poderes Publicos; ¢) restauracao de obras de artes e bens
moveis e imdveis de reconhecido valor cultural; d) protecdo do folclore, do artesanato e das
tradicbes populares nacionais; IV — estimulo ao conhecimento dos bens e valores culturais,
mediante: a) distribuicdo gratuita e publica de ingressos para espetaculos culturais e artisticos;
b) levantamentos, estudos e pesquisas na area da cultura e da arte e de seus varios
segmentos; c) fornecimento de recursos para o FNC e para fundacdes culturais com fins
especificos ou para museus, bibliotecas, arquivos ou outras entidades de carater cultural; V —
apoio a outras atividades culturais e artisticas, mediante: a) realizacdo de missdes culturais no
pais e no exterior, inclusive através do fornecimento de passagens; b) contratagédo de servigos
para elaboracdo de projetos culturais; c) acbes nao previstas nos incisos anteriores e
consideradas relevantes pelo Ministro de Estado da Cultura, consultada a Comissao Nacional
de Apoio a Cultura.”

Art. 8°a 17 da Lei n. 8.313/1991. Até a presente data, nao foi implementado.

Lei n. 8.313/1991. “Art. 4° Fica ratificado o Fundo de Promocao Cultural, criado pela Lei n.
7.505, de 2 de julho de 1986, que passara a denominar-se Fundo Nacional da Cultura (FNC),
com o objetivo de captar e destinar recursos para projetos culturais compativeis com as
finalidades do Pronac e de: | — estimular a distribuicdo regional equitativa dos recursos a
serem aplicados na execucdo de projetos culturais e artisticos; Il — favorecer a visdo
interestadual, estimulando projetos que explorem propostas culturais conjuntas, de enfoque
regional; Il — apoiar projetos dotados de contetdo cultural que enfatizem o aperfeicoamento
profissional e artistico dos recursos humanos na area da cultura, a criatividade e a diversidade
cultural brasileira; IV — contribuir para a preservacdo e protecdo do patrimdnio cultural e
historico brasileiro; V — favorecer projetos que atendam as necessidades da produgéo cultural
e aos interesses da coletividade, ai considerados os niveis qualitativos e quantitativos de
atendimentos as demandas culturais existentes, o carater multiplicador dos projetos através de
seus aspectos sécio-culturais e a priorizacdo de projetos em areas artisticas e culturais com
menos possibilidade de desenvolvimento com recursos proprios.”

Recursos do Tesouro Nacional; doacdes nos termos da legislacdo vigente; legados;
subvencdes e auxilios de entidades de qualquer natureza, inclusive de organismos
internacionais; saldos nao utilizados na execucdo dos projetos; devolucdo de recursos de
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utilizados para custeio de despesas de manutencdo administrativa do 6rgéo.
No entanto, este mesmo 6rgdo possui margem de discricionariedade para
efetivar os gastos que forem necessarios para manutencao do FNC tais como
aquisicdo de bens ou equipamentos necessarios ao cumprimento das
finalidades do FNC e contratacdo de peritos para andlise e pareceres sobre

0S projetos.

O FNC podera financiar até 80% do custo total e cada projeto
mediante comprovacéo por parte do proponente®®® da circunstancia de dispor
do montante remanescente ou estar habilitado a obtencdo do respectivo
financiamento através de outra fonte devidamente identificada, exceto quanto
aos recursos com destinacdo especificada na origem. Os 20% restantes
dependem de contrapartida do proponente com recursos de outras fontes

devidamente identificadas.

O Fundo de Investimento Cultural e Artistico € um fundo criado sob
a forma de condominio e sem personalidade juridica, caracterizando uma
comunhdo de recursos destinados a aplicacdo em projetos culturais e

artisticos.

projetos ou ainda que ndo tenham sido iniciados ou que tenham sido interrompidos com ou
sem justa causa; 1% da arrecadacdo dos Fundos de Investimento Regionais, observada a
aplicacdo do dinheiro na respectiva origem geografica regional; 3% da arrecadacgédo bruta dos
concursos de prognésticos e loterias federais e similares cuja realizagdo estiver sujeita a
autorizacéo federal, deduzindo-se este valor do montante destinado aos prémios; reembolso
das operacbes de empréstimo realizadas através do fundo, a titulo de financiamento
reembolsavel, observados critérios de remuneracao que, no minimo, lhes preserve o valor real;
resultado das aplicacdes em titulos publicos federais, obedecida a legislacéo vigente sobre a
matéria; conversao da divida externa com entidades e 6rgdos estrangeiros, unicamente
mediante doacdes, no limite a ser fixado pelo Ministro da Economia, Fazenda e Planejamento,
observadas as normas e procedimentos do Banco Central do Brasil; saldos de exercicios
anteriores.

Art. 5° da Lei Rounaet.

Ainda que seja pessoa juridica de direito publico. A Consultoria Juridica junto ao Ministério da
Cultura ja se manifestou por meio dos Pareceres ns. 362, 556 e 1.034, todos de 2009 no
sentido de admitir que 6rgéos ou entidades publicas sejam proponentes de projeto, desde que
possuam finalidade cultural.
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3.4.2 Subsistemas de incentivo & doacdo por pessoa fisica para financiar a
cultura. O art. 18 e o0 art. 26 da Lei n. 8.313/91

No subsistema juridico da Lei Rouanet, sdo duas formas de

transferéncias voluntéarias, o patrocinio e a doacao.

A doacado é a transferéncia gratuita em carater definitivo a pessoa
fisica ou juridica de natureza cultural, sem fins lucrativos, de numerério, bens
ou servigos para realizagcdo de projetos culturais, sendo vedado o uso de
publicidade paga para este ato. Ainda, o art. 24 da Lei Rouanet se refere aos

itens que s&o equiparados a doacéo.®*

Conceito diferente é o patrocinio, pois, entende-se tanto a
transferéncia gratuita em carater definitivo, a pessoa fisica ou juridica de
natureza cultural com ou sem fins lucrativos de numerério para a realizacéo
de projetos culturais com finalidade promocional e institucional de
publicidade; quanto a cobertura de gastos ou utilizacdo de bens mdveis ou
iméveis do patriménio do patrocinador, sem a transferéncia de dominio para a
realizacdo de projetos culturais por pessoa fisica ou juridica de natureza

cultural com ou sem fins lucrativos.®®

Portanto, pode ser considerado como a transferéncia de recursos a
entidades com ou sem fins lucrativos, para o custeio de projetos culturais,
com finalidade promocional e institucional de publicidade, ou, também, para a
cobertura de gastos ou uso de bens moveis e imdveis do patriménio do

patrocinador para a realizacdo de projetos culturais.

% As despesas efetuadas por pessoas fisicas ou juridicas com o objetivo de conservar, preservar

ou restaurar bens de sua propriedade ou sob sua posse legitima, tombados pelo Governo
Federal, desde que atendidas as seguintes disposi¢des: a) Preliminar definicdo, pelo Instituto
Brasileiro do Patrim6nio Cultural — IBPC, das normas e critérios técnicos que deverao reger 0s
projetos e orcamentos; b) Aprovagéo prévia, pelo IBPC, dos projetos e respectivos orgamentos
de execucdo das obras; c) Posterior certificacdo, pelo referido 6rgdo, das despesas
efetivamente realizadas e das circunstancias de terem sido as obras executadas de acordo
com os projetos aprovados.

MARTINS, Rogerio Vital Gandra da Silva. Incentivos fiscais a atividade cultural e artistica no
Brasil — sintese normativa da Lei n. 8.313 de 23 de dezembro de 1991 e Decreto 1494 de 17
de maio de 1995. Revista dos Tribunais, ano 3, n. 11, p. 124-134, abr.-jun. 1995.
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Enquanto a doacdo € feita por mera liberalidade, pois ndo se
espera publicidade como contrapartida — diferente é o patrocinio que possui
finalidade promocional, objetivando-se a propagacao de imagem ou da marca

do patrocinador.3®

Uma vez registrado o esclarecimento sobre as diferencas entre
doacdo e patrocinio, verifica-se que a Lei Rouanet consagra dois
mecanismos diferentes de incentivo fiscal para doador pessoa fisica, quais
sejam, o do art. 18 e o do art. 26; ambos envolvem as transferéncias

voluntarias anteriormente explicadas.

Feito esse esclarecimento, a Lei Rouanet dispde sobre dois tipos
de incentivos fiscais, sendo o primeiro de retorno financeiro integral pelo
doador previsto no art. 18 e o segundo, apenas parcial, disciplinado pelo art.
26.

Deste modo, conforme art. 18 da Lei n. 8.313/91, é facultado as
pessoas fisicas e juridicas a opcéo pela aplicacdo de parcela do imposto de
renda a titulo de doacdo ou de patrocinio tanto no apoio direito a projetos
culturais aprovados pelo Minc como através de contribuicbes ao FNC, desde

que preenchidos os requisitos do art. 1° da Lei Rouanet.

O art. 18 da Lei n. 8.313/1991 faculta as pessoas fisicas*®’ a opcéo
pela aplicagdo de parcela do Imposto de Renda a titulo de doacdes ou
patrocinios tanto no apoio direto a projetos culturais apresentados pelos
proponentes e devidamente aprovados pelo Ministério da Cultura quanto

através de contribuicbes ao FNC.

Este dispositivo autoriza a deducédo de 100% do valor efetivamente
transferido para o0s seguintes projetos devidamente cadastrados pelo
Ministério da Cultura que sejam sobre: artes cénicas, livros de valor artistico,

% E valido acrescentar a vedacdo a realizacdo de doacgdo ou patrocinio por pessoa fisica ou

juridica vinculada ao investidor.
Vale referir que essa faculdade também se estende as pessoas juridicas, ainda que nao seja
objeto do presente estudo.
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literario ou humanistico, musica erudita ou instrumental, exposicdo de artes
visuais, doacOes de acervos para bibliotecas publicas, museus, arquivos
publicos, cinematecas, bem como treinamento de pessoal e aquisicdo de
equipamentos para a manutencdo desses acervos, producbes de obras
cinematogréaficas, videofonograficas de curta e média metragem e
preservacdo e difusdo do acervo audiovisual, e preservacdo do patrimonio

cultural material e imaterial.>®

Diferente é o que dispbe o art. 26 da Lei n. 8.313/1993 a titulo de
incentivo fiscal porque o doador ou o patrocinador podera deduzir do imposto
de renda devido na declaracédo do IR os valores efetivamente contribuidos em
favor de projetos culturais aprovados de acordo com a Lei Rouanet, tendo
como base o percentual de 80% (oitenta por cento) para doacdes realizadas

por pessoas fisicas.

Em ambos os casos, a dedutibilidade somente alcanca pessoas
fisicas que optam pelo modelo completo da declaragcdo do IR e também
unicamente pode ocorrer no periodo de anual de apuracdo do imposto de

renda em que foram realizados (pagos) os investimentos.

Qualquer que seja a doacdo ou o patrocinio, a destinacdo e o
projeto devem estar exclusivamente vinculados a artes cénicas, os livros de
valor artistico, literario ou humanistico, a masica erudita ou instrumental, a
exposicdes de artes visuais, a doagdes de acervos para bibliotecas publicas,
museus, arquivos publicos e cinematecas, bem como treinamento de pessoal
e aquisicao de equipamentos para a manutencéo desses acervos, a producao
de obras cinematograficas e videofonograficas de curta e média metragem e
preservacdo e difusdo do acervo audiovisual; a preservacdo do patrimonio
cultural material e imaterial, a constru¢cdo e manutencéo de salas de cinema e
teatro, que poderado funcionar também como centros culturais comunitarios,

em Municipios com menos de 100.000 (cem mil) habitantes.

%8 E preciso ressaltar o detalhe de que a concessao do beneficio ocorre na portaria de aprovacdo

publicada no Diario Oficial, mencionando explicitamente essa qualificacdo, o que néo significa
dizer que basta o projeto apresentado estar enquadrado nas areas especificadas.
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O proponente apresenta uma proposta cultural ao Ministério da
Cultura (Minc) que serd submetido a Comissdo Nacional de Incentivo a
Cultura e, se aprovado, € autorizado a captar recursos junto a pessoas fisicas
e juridicas visando a execucdao do projeto. Cada projeto deve ter
obrigatoriamente vinculo com um dos seguintes campos de atuacdo: teatro,
danca, circo, O6pera, mimica e congéneres; producdo cinematografica,
videografica, fotografica, discografica e congéneres; literatura, inclusive obras
de referéncia; musica; artes plasticas, artes gréaficas, gravuras, cartazes,
filatelia e outras congéneres; folclore e artesanato; patrimonio cultural,
inclusive histérico, arquiteténico, arqueoldgico, bibliotecas, museus, arquivos
e demais acervos; humanidades; radio e televisdo, educativas e culturais, de

carater ndo-comercial.

A deducédo dessa doacdo ou patrocinio esta sujeita as seguintes

condicoes:

a. Que o projeto cultural apoiado tenha sido aprovado no PRONAC;

b. Que tenha Certificado de Captacdo valido no momento da

contribuicéo;

c. No caso de doacdo em dinheiro, que seja depositada em conta

corrente especifica do projeto;

d. No caso de apoio em bens ou servicos, deverao ser lancados de
acordo com o valor contabil. Caso sejam integrantes do ativo permanente da
empresa apoiadora, ou pelo seu custo de aquisicdo ou produgéo, no caso de
mercadorias ou servicos, devendo, em ambos os casos, ser acompanhados
da respectiva nota fiscal, descrevendo em detalhes os bens ou servicos em

guestao;
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Do mesmo modo que ja explicitado anteriormente, a doacao

precisa ser comprovada mediante recibo.

Vale referir ainda que a doacdo ou o patrocinio ndo podem ser
efetuados a pessoa ou a instituicdo que seja vinculada ao agente, quais
sejam a pessoa juridica da qual o doador ou patrocinador seja titular,
administrador, gerente, acionista ou sécio, na data da operacdo, ou nos doze
meses anteriores; ou 0 cdnjuge, 0s parentes até o terceiro grau, inclusive os
afins, e os dependentes do doador ou patrocinador ou dos titulares,
administradores, acionistas ou socios de pessoa juridica vinculada ao doador
ou patrocinador, nos termos da alinea anterior; tampouco a outra pessoa

juridica da qual o doador ou patrocinador seja sécio.

Esses recursos captados por meio de doagcBes ou de patrocinios
deverao ser depositados e movimentados, em conta bancaria especifica, em
nome do beneficiario, e a respectiva prestacdo de contas devera ser feita nos

termos do regulamento da Lei Rouanet.

Em caso de identificacdo de fraude ou qualquer irregularidade, o
doador ou o patrocinador podem ser chamados a pagar o valor atualizado do
imposto de renda devido em relacdo a cada exercicio financeiro. Para tanto,
considera-se como responsavel solidario pela inadimpléncia ou irregularidade
verificada a pessoa fisica ou juridica propositora do projeto.** A existéncia de
pendencias ou de irregularidades na execucédo de projetos da proponente
junto ao Minc suspendera a andlise ou concessado de novos incentivos até a

efetiva regularizacao.

%9 vVeritens 3.1.3; 3.2.2; 3.3.2.
390 Art. 30, § 1°, da Lei Rouanet.
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3.5 Esporte: o desporto e o paradesporto: a Lei n. 11.438/2006

3.5.1 A disciplina juridica do esporte

O Brasil é conhecido mundialmente como o pais do futebol e nas
palavras de Nelson Rodrigues das chuteiras imortais.*** O orgulho de ser
brasileiro deve ir um pouco mais além, alcancando atletismo, ciclismo,
natacao e outras modalidades de esportes. O desporto ganha relevancia no
cendrio atual em razdo dos eventos mundiais como a Copa®® e as
Olimpiadas Rio 2016,**® consequentemente os incentivos fiscais como
instrumentos de fomento desta atividade. Sobre a importancia da participacao
da sociedade, explica Alvaro de Melo Filho:

Dentro desta dtica faz-se mister estimular didaticamente o povo
brasileiro a se tornar responsavel ele proprio diretamente e sem
maiores entraves burocraticos pelo Desporto, ficando o Estado
apenas como regulador do processo, corrigindo as distor¢des
onde houver e auxiliando os setores desportivos mais carentes.
Aduz-se, por oportuno, que os estimulos fiscais para o desporto
comportam-se como auténtico investimento social conquanto se
trata de medida necessaria a saude, de grande efeito na
prevencao das atitudes anto-sociais ao propiciar novas formas de
convivéncia e integracdo social, evidenciando-se como a mais
econdmica forma de medicina social.***

O processo de redemocratizagcdo trouxe como consequéncia o
crescimento da industria do entretenimento, o que exigiu, inclusive, a
profissionalizacdo de algumas profissdes vinculadas as atividades olimpicas.

Em paralelo, documentos internacionais®® influenciaram diversos paises

%1 RODRIGUES, Nelson. A sombra das chuteiras imortais. S&0 Paulo: Companhia das Letras,

1993.

Sobre incentivos fiscais para a Copa, registra-se a Medida Provisoria n. 584/2012.

Rio 2016. Disponivel em: <www.rio2016.org/>. Acesso em: 1° nov. 2012.

MELO FILHO, Alvaro. Incentivos fiscais para o desporto. Lei n. 7.752/89. Revista de
Informacao Legislativa, ano 6, n 104, p. 105 a 120, Brasilia. our.-dez. 1989.

Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (1948), Carta das Nac¢BGes Unidas, Carta
Internacional da Educacéo Fisica e Esporte (1978), Carta dos Direitos da Crianca no Esporte
(1995), Manifesto do Fair Play (1972), Carta Europeia do Esporte para Todos (1975)
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sobre a importancia da préatica desportiva descrevendo a educacéo fisica, o

lazer e o desporto como direitos fundamentais.3%

Com isso, o0 texto constitucional de 1988 inova ao inserir como

direito fundamental o desporto®’

no Titulo VIII da Ordem Social com previséo
expressa no art. 217 da Constituicdo Federal que estabelece ser dever do

Estado fomentar praticas desportivas.

A constitucionalizagdo inaugura uma fase de intensa producao
legislativa,®® interessando particularmente a este trabalho a Lei n.
11.438/2006 conhecida por Lei do Esporte e regulamentada pelo Decreto n.
6.180/2007, com destaque para a obtencdo e repasse de parte dos recursos

publicos ou incentivados para o desenvolvimento do esporte nacional.

Ademais, a perspectiva de fomentar o desporto ganha novos
olhares como investimento social ao se direcionar para pessoas com
necessidades especiais, ou seja, toda e qualquer atividade esportiva
adaptada com o objetivo de inclusdo em praticas esportivas de pessoas
especiais, seja deficiente mental, fisico, auditivo ou visual. J&4 é possivel
verificar a existéncia de organizac¢des sociais com esta finalidade a exemplo
da Rede de Ensino Desportivo.**® O desporto adaptado surgiu como um
instrumento de reabilitacdo fisica, psicologica e social para pessoas com

alguma espécie de deficiéncia, logo, consiste em um conjunto de adaptacdes

%% Explica Carlos Eduardo Ambiel que: “a inclusdo das disposicdes do esporte no capitulo 11l da

Constituicdo exatamente ao lado das regras sobre educacéo e cultura evidencia a intengéo do
legislador constituinte em realcar o papel sociocultural e educacional do esporte no pais,
incorporando plenamente o espirito da Carta da UNESCO e demais resolugcdes das entidades
internacionais”. AMBIEL, Carlos Eduardo. Arts. 215 e 216. In: BONAVIDES, Paulo. Jorge
Miranda. Walber de Moura Agra. (Coord.) Comentérios a Constituicdo Federal. Rio de Janeiro:
Editora Forense, 2009. p. 2299.

%97 A palavra desporto é considerada sindnimo de “esporte”, “desporte” ou “praticas desportivas”,

podendo, inclusive ser considerada como uma das formas de lazer.

Lei n. 8.672/93 (Lei Zico), Lei n. 9.615/98 com as sucessivas alteracbes (Lei Pelé), Lei n.

10.671/03 (Estatuto do Torcedor), Lei n. 10.264/01 (Lei Agnelo Paiva) e Lei n. 11.438/06 (Lei

de Incentivo ao Desporte).

Disponivel em: <http://www.portalrede.com.br/conteudos/cursos/14>.
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e modificacbes em regras, materiais, locais para atividades que possibilitem a
participacdo de pessoas nas diversas modalidades de esportes.*®

Podem receber os incentivos financeiros previstos na Lei n.
11438/2006 projetos desportivos e paradesportivos registrados no Ministério
do Esporte destinados a promover a inclusao social por meio do esporte
preferencialmente em comunidades de vulnerabilidade social e que atendam

1

a, pelo menos, uma das manifestacdes’™ na forma do art. 2 da Lei n.

11438/2006. Em outras palavras, sao trés modalidades:

(1) Desporto educacional: O publico beneficiario devera ser composto
de alunos regularmente matriculados em instituicdo de ensino de
gualquer sistema, nos termos dos art. 16 a 20 da Lei n.
9394/1996, evitando-se a seletividade e a hipercompetitividade de
seus praticantes, com a finalidade de alcancar o desenvolvimento
integral do individuo e a sua formacdo para o exercicio da
cidadania e a pratica do lazer.**

(i) Desporto de participagdo: Caracterizado pela préatica voluntaria,
compreendendo as modalidades desportivas com finalidade de
contribuir para a integracdo dos praticantes na plenitude da vida
social, na promocao da saude e educacdo e na preservagdo do
meio ambiente. E o esporte como lazer.*®

(i) Desporto de rendimento: E aquele praticado segundo regras
nacionais e internacionais com a finalidade de obter resultados,

integrar pessoas e comunidades no pais e estas com as de outras

‘Y DUARTE, E.; WERNER, T. Conhecendo um pouco mais sobre as deficiéncias. Curso de

atividade fisica e desportiva para pessoas portadoras de deficiéncia: educacéo a distancia. Rio
de Janeiro: UGF, 1995. v. 3.

Vale referir o estudo de Manoel Tubino sobre o esporte enquanto fenbmeno social apresenta
trés formas de manifestacdes esportivas: a) esporte-educacdo: esporte como manifestacdo
educacional, e indispensavel na formacao e no processo de emancipacdo dos jovens; b)
esporte-participacdo ou esporte-popular: é referenciado como o principio do prazer ludico, o
uso do tempo livre, e tem como finalidade o bem estar social dos seus praticantes; ¢) esporte-
performance ou de rendimento: € uma das mais antigas concepcdes do esporte, € o esporte
espetaculo, praticado apenas pelos talentos esportivos. TUBINO, Manoel José Gomes. As
dimensbes sociais do esporte. S&o Paulo: Cortez: Autores Associados, 1992. p. 35-40.

402 Decreto n. 6.180/2007. Art. 4, I.
403 Decreto n. 6.180/2007.Art.4, II.
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nacbes. O desporto de rendimento pode ser organizado e
praticado tanto de modo profissional, ou seja, caracterizado pela
remuneracao pactuada em contrato formal de trabalho entre o
atleta e a entidade de pratica desportiva, quanto de modo nao-
profissional, isto €, identificado pela liberdade de prética e pela
inexisténcia de contrato de trabalho, sendo permitido o

recebimento de incentivos materiais e de patrocinio.***

Com isso, o proponente deve cadastrar o projeto desportivo ou
paradesportivo no Ministério do Esporte por meio do Sistema da Lei de
Incentivo ao Esporte (SLIE) para que seja submetido ao Departamento de
Incentivo e Fomento ao Esporte (DIFE) e, apés a Comissdo Técnica.*” Cada

instituicdo pode cadastrar até seis projetos por ano.

O registro do projeto ndo autoriza o proponente a receber os
recursos automaticamente — tdo somente o possibilita buscar captacao de
recursos com pessoas fisicas ou juridicas. Logo, o registro confere
credibilidade ao projeto para que o torne atrativo aos doadores que poderao
contar com a estrutura de direito publico do Ministério do Esporte como meio

de assegurar as deducdes e os incentivos.

Em um primeiro momento, esses projetos sado analisados pelo
Departamento de Incentivo e Fomento ao Esporte (DIFE) que apresenta um

parecer indicativo & Comissdo Técnica.*®® De natureza administrativa e

‘4 Decreto n. 6.180/2007. Art. 4°, Ill. Marilia Maciel Costa explica que “o esporte de alta
competitividade € o esporte-espetaculo de rendimento transformado em mercadoria. Desporto
de rendimento €&, pois, aquele que tem no amago de sua atividade centrada na finalidade de
obter resultados provenientes dos mais altos rendimentos. Nesse caso, 0 objetivo do esporte
de alto rendimento converge para os recordes e as vitérias, consubstanciando a ideia de que
esporte é rendimento” (COSTA, Marilia Maciel. Esporte de Alto Rendimento — producéo social
da modernidade — o caso do vdlei de praia. Revista Sociedade e Estado, v. 22, n. 1, p. 35-69,
Brasilia, jan.-abr. 2007).

Cada proponente deve registrar-se no Ministério do Esporte, além de manter situacdo legal
regular. Apos, deve submeter a proposta para aprovagdo que serd analisada pela Comisséo
Técnica. O tramite legal é regulamentado nos art. 9° a 26 do Decreto n. 6.180/2007.
MINISTERIO DO ESPORTE. LEI DE INCENTIVO AO ESPORTE. Disponivel em:
<http://www.esporte.gov.br/arquivos/leilncentivoEsporte/altoRendimento.pdf>.

Disciplinada pelos art. 6° e 7° do Decreto n. 6.180/2007.
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7

vinculada ao Ministério do Esporte, essa Comissdo €é composta por
representantes do governo designados pelo Ministro de Estado e por trés
representantes do setor desportivo indicados pelo Conselho Nacional de
Esporte. Em um segundo momento, € a responsavel pela avaliacdo e pela

aprovacao desses projetos.

O procedimento é composto de duas fases; a documental ou pré-
andlise e a técnica ou de mérito. Na primeira, sera verificada se a
documentacado exigida estd completa e sua autenticidade. Em caso negativo,
0 processo sera arquivado. Na segunda, serdo avaliadas a viabilidade do
projeto e a adequacao a legislacdo. A Comissdo podera solicitar documentos
ou laudos de vistoria, incluindo orcamento analitico, diligéncia que o
proponente tera 15 dias para atender. Ainda, tem preferéncia os projetos que
possuirem declaracdo de intencdo de patrocinio, que integraram o calendario
esportivo oficial ou que for considerado como renovacgao de projeto executado
ou em execucao. A Comissdo devera emitir parecer que podera ser favoravel,

parcialmente favoravel ou desfavoravel.

S6 podem captar recursos aqueles proponentes cujos projetos

foram integralmente aprovados pela Comissé&o.*"’

O objetivo do proponente deve ser a captacdo integral de recursos,
contudo, pode ocorrer a captacdo apenas parcial. Neste caso, uma vez
atingida a captacdo minima de 20% do valor aprovado inicialmente, o
proponente podera solicitar o inicio de sua execucdo — o0 que pressupde o
encerramento do periodo de captacdo. Para tanto, €& necessaria a

apresentacdo de um plano de trabalho ajustado e sua aprovacdo pela

7 O art. 2, § 2°, da Lei n. 11.438/2006 em conjunto com o art. 5 do Decreto n. 6.180/2007 vedam
a utilizacdo dos recursos oriundos dos incentivos fiscais ao desporto para a remuneracdo de
atletas profissionais ou para a manutengcdo e organizacdo de equipes ou para competicdes
profissionais em qualquer modalidade desportiva. O proponente deve abrir uma conta corrente
especifica nos bancos oficiais exclusivamente para movimentagéo dos valores de cada um dos
projetos individualmente aprovados. Todos 0s recursos devem estar registrados na
movimentacao financeira desta conta corrente, logo, o doador — pessoa fisica ou juridica —
devera depositar ali os valores captados para aquele projeto; o detalhe é que a conta corrente
permanece bloqueada para o proponente enquanto houver a captacdo, contudo, aberta para
saldos e extratos para o Ministério do Esporte. Art. 30. Decreto n. 6.180/2007.
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Comissao. Neste plano de trabalho, ressalta-se que n&o poderdo ser
apresentados novos itens, mas sim sua redugcdo ou exclusdo, desde que
apresentada a correspondente justificativa. Ainda, deve-se provar a
viabilidade técnica e a funcionalidade plena das acfes a fim de que o projeto

inicialmente aprovado seja cumprido.*®®

O dinheiro oriundo de doacfes e patrocinios para o desporto é
também objeto de prestacdo de contas, ou seja, o Ministério do Esporte tem o
dever de informar a Secretaria da Receita Federal até o ultimo dia util do més
de marco os valores correspondentes a doacdo ou patrocinio destinados ao
apoio direto os projetos desportivos e paradesportivos no ano-calendario

anterior.*®® Com isso, é competéncia da Secretaria da Receita Federal a

fiscalizacdo desses incentivos fiscais.

3.5.2 Subsistema de incentivo a doagéo por pessoa fisica para financiar o esporte

No caso dos repasses em dinheiro, semelhante ao que ocorre na
sistematica da Lei Rouanet, as transferéncias de recursos podem ser

doacdes*® ou patrocinios*.

Os incentivos ao desporto estdo previstos no art. 1° da Lei de
Incentivo ao Desporte que pode ser aplicada em conjunto ao art. 1° do
Decreto n. 6.180/2007.

“% para maiores detalhes sobre os procedimentos a serem adotados pelo proponente, vale

consultar o Manual do Proponente. Disponivel em: <http://www.esporte.gov.br/
leilncentivoEsporte/ manualProponente/manualPropoente.htm>.
% | ein. 11.438/2006. Art. 8°.

0 E a transferéncia gratuita, em carater definitivo, ao proponente de numerario, bens ou servicos

para a realizacdo de projetos desportivos e paradesportivos desde que ndo empregados em
publicidade, ainda que para divulgacdo das atividades objeto do projeto. Equipara-se ainda
como doagdo A distribuicdo gratuita de ingressos para eventos de carater desportivo e
paradesportivo por pessoa juridica a empregados e seus dependentes legais ou a integrantes
de comunidades de vulnerabilidade social.

E a transferéncia gratuita em caréater definitivo ao proponente de numerario para a realizagéo
de projetos desportivos e paradesportivos com finalidade promocional e institucional de
publicidade.

411
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No ano-calendario de 2007 até o de 2015, poderao ser deduzidos
do imposto de renda devido em até 6% — e apurado na declaracdo de ajuste
anual ou, em cada periodo de apuracédo anual pela pessoa fisica os valores
despendidos com patrocinios ou doacBes no apoio direto a projetos

desportivos previamente aprovados pelo Ministério do Esporte.

Essa dedutibilidade é limitada no caso das pessoas fisicas em 6%
por centro do imposto de renda devido na declaracdo de ajuste anual

conjuntamente com as deducdes ja referidas anteriormente.**

Qualquer pessoa — fisica ou juridica — pode doar dinheiro, bens ou
servigcos aos projetos de incentivo e fomento ao desporto, contudo, art. 3 da
Lei n. 11438/20086, Il e IV exige que o patrocinador*® e o doador** sejam
contribuintes do imposto de renda. Na qualidade de patrocinadora, as
empresas podem associar sua marca ao projeto, o que revela mais uma

vantagem ligada ao marketing desportivo. O proponente,**®

por sua vez, € a
pessoa juridica de direito publico ou privado com fins ndo econémicos e de

natureza esportiva que possua projetos aprovados nos termos da lei.**®

3.6 Saude: Programa Nacional de Apoio a Atencdo On coldgica (Pronon).
Programa Nacional de Apoio a Atencdo da Saude da Pe ssoa com
Deficiéncia (Pronas/PCD). Lei n. 12.715/2012

Ainda muito recente, o Programa Nacional de Apoio a atencao
Oncologica (Pronon) foi criado pela Lei n. 12.715/2012 com a finalidade de
captar e direcionar recursos para a prevencao e o combate ao cancer, que

envolve a promocdo da informagdo, a pesquisa, 0 rastreamento, o

42 veritens 3.1.3; 3.2.2; 3.3.2: 3.4.2.

3 Art. 3°, Ill. Patrocinador: a pessoa fisica ou juridica, contribuinte do imposto de renda, que

apoie projetos aprovados pelo Ministério do Esporte.

Art. 3°, IV. Doador: a pessoa fisica ou juridica, contribuinte do imposto de renda, que apoie
projetos aprovados pelo Ministério do Esporte.

O Ministério do Esporte divulga um Manual do Proponente como instrumento de divulgacéo e
orientacao. Disponivel em: <http://www.esporte.gov.br/leilncentivoEsporte/manualProponente/
manualPropoente.htm>,

Art. 3°, V — proponente: a pessoa juridica de direito publico, ou de direito privado com fins néo
econdmicos, de natureza esportiva, que tenha projetos aprovados nos termos desta Lei.

414
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diagndstico, o tratamento, os cuidados paliativos e a reabilitacdo referentes a

neoplasias malignas e acgdes correlatas.

Essas acdes devem ser implementadas para a prestacdo de
servicos medicos-assistenciais, para a formacdo, o treinamento e o
aperfeicoamento de recursos humanos e para a realizacdo de pesquisas

clinicas, epidemioldgicas e experimentais.

Essa lei permite que essas acdes sejam realizadas em parceria
com a iniciativa privada por meio de associagcdes ou fundacionais que
venham contribuindo para fortificar a participacdo da iniciativa privada na
saude. Todavia, ndo € qualquer pessoa juridica de direito privado que pode
participar do programa, pois, exige-se que sejam instituicbes devidamente
certificadas pelo CEBAS,*’ 0S*8 ou OSCIP.**

Além disso, a mesma Lei n. 12.715/2012 também instituiu o
Programa Nacional de Apoio a Atencdo da Saude da Pessoa com Deficiéncia
(PRONAS/PCD) com o objetivo de captar e canalizar recursos para estimular
e desenvolver a prevencdo e a reabilitacdo da pessoa com deficiéncia,
envolvendo a promocdo, a prevencado, diagnostico precoce, tratamento,
reabilitacdo e indicacdo e adaptacdo de drteses, proteses e meios auxiliares

de locomocgéo, em todo o ciclo da vida.

Semelhante ao que foi explicitado acima, o PRONAS também
envolve a atuacdo das entidades sem fins lucrativos para o tratamento de
deficiéncias fisicas, motoras, visuais, mentais, intelectuais, multiplas e de

autismo.

Para a atuagcdo do terceiro setor no tratamento de pessoas com
deficiéncia, o Estado, demonstrando seu poder de controle, exige que sejam
certificadas pelo CEBAS, além e atender ao disposto na Lei n. 9637/98 e na

47 veritem 2.2.1.
418 ver item 2.2.3. Lei n. 9.637/98.
419 ver item 2.3.4. Lei n. 9.790/99
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Lei n. 9790/99, além de prestar atendimento direto e gratuito as pessoas com
deficiéncia cadastradas no Cadastro Nacional de Estabelecimentos de Saude
(CNES) do Ministério da Saude.

Igualmente ao que foi estudado para o PRONOM, no caso do
PRONA, as acdes e area de atuacao dos projetos devem ser executadas para
a prestacdo de servicos meédicos-assistenciais, para a formacdo, o
treinamento e o aperfeicoamento de recursos humanos e para a realizacdo de

pesquisas clinicas, epidemiologicas e experimentais.

3.6.1 Subsistema de incentivo a doacdo por pessoa fisica para financiar o direito

a saude

A presente Lei n. 12.715/2012 faculta as pessoas fisicas a partir do
ano-calendario de 2012 até o de 2015 a faculdade de deducdo do imposto
sobre a renda os valores correspondentes as doacfes e aos patrocinios
diretamente efetuados em prol das acdes e servicos direcionados ao
PRONON e ao PRONAS, desde que o0s projetos sejam previamente
aprovados pelo Ministério da Saude e desenvolvidos pelas instituicdes

credenciadas.*?°

O doador pessoa fisica podera deduzir do imposto sobre a renda
devido apurado na declaracao de ajuste anual o valor total das doacgfes e dos

patrocinios.

Essas deducdes ficam limitadas ao valor das doacdes efetuadas no
ano calendario a que se referir a declaracdo de ajuste anual do imposto de

renda pessoa fisica, aplicam-se a declaracdo de ajuste anual utilizando-se a

420 | ei n. 12.715/2012. Art. 2°, § 2° “Para os fins do disposto nesta Lei, consideram-se instituicdes

de prevencdo e combate ao cancer as pessoas juridicas de direito privado, associativas ou
fundacionais, sem fins lucrativos, que sejam: | — certificadas como entidades beneficentes de
assisténcia social, na forma da Lei n. 12.101, de 27 de novembro de 2009; ou Il — qualificadas
como organiza¢6es sociais, na forma da Lei n. 9637, de 15 de maio de 1998; ou Il —
gualificadas como Organiza¢des da Sociedade Civil de Interesse Publico, na forma da Lei n.
9790, de 23 de marco de 1999".
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opcao pelas deducbes legais e ficam limitadas a 1% do imposto sobre a
renda devido com relagdo ao PRONON e também a 1% no que se refere ao
PRONAS. N&o obstante essa limitacdo, importante referir que essas
deducdes ndo estdo sujeitas ao limite global de 6% daquelas relativas ao
Estatuto da Crianca, ao Fundo do ldoso, a Cultura, ao Audiovisual, ao

Desporto e Satde.**

2L para o ECA, ver art. 2°. Para a protecao ao idoso ver art. 9°. Para as atividades de audiovisual,

ver art. 16. Para os projetos de cultura, ver art. 27. Para os projetos de desporto e
paradesporto, ver art. 39. Para 0 PRONON/PRONAS, ver art. 49-A. Todos da IN n. 1131/2011.
Ver ainda a IN 1311/2012.
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Capitulo 4 N
MECANISMOS DE INCENTIVO A DA DOACAO EM DINHEIRO
POR PESSOA FiSICA NO SISTEMA NORTE-AMERICANO

4.1 Planned giving ou charitable giving nos Estados Unidos

O fenbmeno de doar dinheiro como ato gratuito e voluntario
encontra diversas terminologias de acordo com o direito norte americano tais
como Planned Giving, Gift Planning, Deffered Giving e dentre outras

Charitable Giving que nesta pesquisa sero utilizadas indistintamente.*??

A doacdo em dinheiro para uma instituicdo de caridade €
denominada neste capitulo de charitable donation, de charitable gifts, de
charitable contribution*”® ou ainda de cash contributions.*** Sdo termos que

significam as transferéncias ou as doacdes em dinheiro*®

realizadas por
pessoas fisicas*® para instituicdes de caridade que contribuam para o bem

comum.

22 Este trabalho utiliza as mais variadas terminologias como sin6nimas. Todavia, vale ressaltar

gue na doutrina existe posicionamento contrario. Segundo Craig Wruck “Planned Giving is
often thought of as a certain fundraising strategy and Deferred Gifts usually refers to a set of
specific types of charitable gifts. Gift planning, on the other hand, is a process that helps the
donor and the charitable organization determine which technique will provide the greatest
charitable potential for both the donor and the organization”. “Planned Giving € uma espécie de
financiamento estratégico e Deferred Gifts normalmente se refere a algumas espécies de
charitable gifts. Gift Planning, por outro lado, € um processo de auxilio ao doador e a charitable
organization que determina a técnica a ser utilizada capaz de extrair o potencial maximo dos
envolvidos” (traducdo nossa). WRUCK, Craig C. Planned Giving in a Nutshell. Published by
FTE Services, LLC. Saint Paul, MN. 2013. p. 07-10.

Considerando tratar-se de termos extraidos diretamente do direito norte americano, a autora
optou por ndo traduzir, ndo obstante explique o conceito e, quando houver, eventual instituto
equivalente em nosso ordenamento juridico. Alerta, ainda para a cautela do termo contribution,
pois ndo se trata de contribuicdes como as sociais, a sindical e dentre as demais espécies as
previdenciarias, mas sim no sentido de transferéncia de recursos como ato gratuito e
voluntério.

423

424 Esta terminologia é adotada estritamente para doa¢des em dinheiro.

% 0 ordenamento juridico norte americano também ampara as doag6es em bens imodveis ou em

outras formas de bens moveis diferentes de dinheiro que néo integram o objeto do presente
estudo.

% ou por pessoas juridicas, mas que ndo integra o objeto deste estudo.
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O importante é voltar-se ao seu conteudo, pois 0s mecanismos de
incentivo a doacéo contribuem para o desenvolvimento da cultura da doacéo
como uma das formas de participacdo da sociedade no financiamento das

funcdes estatais.

A deducdo do imposto de renda de caridade** foi introduzido pela

primeira vez nos Estados Unidos pelo War Revenue Act de 191748

seguido
de um aumento da carga tributaria federal para financiar a Primeira Guerra
Mundial. Essa possibilidade de deducao do tributo foi estendida em 1935 as

pessoas juridicas.***

Esses instrumentos financeiros de incentivos a doacao sofreram
diversas modificagdes. Em 1924, foi permitida uma deducdo ilimitada no
imposto de renda ao contribuinte que doou mais de noventa por cento de
seus rendimentos tributaveis no ano em curso e nos dez anos seguintes.*®
Em 1944, foi modificado o limite da deducédo da renda bruta ajustada (a maior
do que a renda tributada) e foi introduzido o standard deduction.*** Em 1976,
foi extinta essa deducdo ilimitada.*** A partir de 1981, alguns nonitemizers
ainda puderam se utilizar dessa deducdo, pratica esta que foi novamente

extinta pelo Tax Reform Act de1986.%%

O Revenue Act de 1935%* formalizou as deducées relativas as
contribuicbes de caridade para as empresas, desde que limitadas a cinco por

centro da renda liquida. Com o Economic Recovery Tax Act de 1981, o limite

passou para dez por cento.

427 Income Tax Charitable Deduction.

%8 Revenue Act of 1921, Pub, n 67-98, §214(a)(11), 42 Stat. 227 (1921).
29 Revenue Act of 1935, ch.829, § 102(c), 49 Stat. 1014, 1016.

3% Revenue Act of 1924, Pub. L. No. 68-176.

*31 Individual Income Tax Act of 1944, Pub. L. No. 78-315.

32 Tax Reform Act of 1976, Pub. L. No. 94-455.

3 Tax Reform Act of 1986, Pub. L. No. 99-514.

34 pub. L. No. 74-407.
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O Revenue Act de 1918 criou as deducdes para as contribuicdes a
caridade. Diante do aumento da carga tributaria em razdo do financiamento
da Guerra, havia o temor de que os contribuintes individuais diminuiriam as
doacbes para caridade. Como contraponto, destaca-se a importancia das
instituicbes de benevoléncia e da filantropia em contribuir para o bem estar e
para o interesse social, dai a justificativa de isencdo dessas entidades.

bY

A deducdo do imposto sobre doacdes destinadas a caridade foi

introduzido pelo Revenue Act de 1924,°

contudo, esse tributo foi revogado
em 1926.%*° Sob o argumento de evitar a burla & legislacdo tributaria entre
transmissdo inter vivos gratuita, este imposto foi novamente previsto no

Revenue Act de 1932.%%

A perspectiva atual do doador € compreender de forma minuciosa
todas**® as suas opcdes antes de investir seu dinheiro no mercado da
doacdo,**® dai a importancia em programas e projetos estratégicos para o
investidor social. Conforme ensina Craig Wruck, “it seems to me that planned
giving has entered a new age, the postmodern age of planned giving. Like

other historical epochs, it is difficult to pinpoint a precise starting point of this

43> Ppub. L. No. 68-176.

43¢ Revenue Act of 1926, Pub. L. No. 69-20.

37 pub. L. No. 72-154. Sobre a cronologia de normas e aspectos historicos, ver CHANG, Joannie;

GOLDBERG, Jennifer I; SCHRAG, Naomi J. Topics in Philanthropy: Cross-border Charitable
Giving. New York University School of Law. The National Center on Philanthropy and the Law,
1996.

Segundo Craig, “finally, American tax laws are ever changing. Income tax brackets change
annually, tax rates are likely to change from time, and major revisions to tax law seem
inevitable every years. Planned Giving”. “In addition to staff knowledgegeable in the
fundamentals of charitable gift planning the charitable organization ought to make a serious
commitment if the gift planning program is to be successful. Institutional support should include:
1. Formal action by the governing board authorizing the program, together with written policies
and procedural guidelines. 2. An adequate budget which includes educational opportunities for
the staff, resource materials, access to professional help, and a marketing program e 3.
Administrative support to handle investments, record keeping, make payments to income
beneficiaries, prepare tax returns, manage property and ultimately ensure that gift proceeds are
used for appropriate charitable purposes” (WRUCK, Craig C. Planned Giving in a Nutshell.
Published by FTE Services, LLC. Saint Paul, MN. 2013. p. 13-14).

3% COLOMBO, J.D. The Marketing of Philanthropy and the charitable contributions deduction:
integrating theories for the deduction and tax exemption. Wake Forest Law review, v. 36, p.
657-703, 2001. LIST, J.A. American Economic Association The Market for Charitable Giving
The Market for Charitable Giving. The Journal of Economic Perspectives, v. 25, n. 2, p. 157-
180.

438
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new area in planned giving and many aspects of the previous ages overlap
and continue today even as the change progresses. Nevetheless, planned
giving today is practiced in new and distinctly different ways than it was just a

few years ago”.**°

Craig Wruck descreve que o fendmeno do planned giving ja passou
por trés periodos. Ele denomina o primeiro de Era Classica cuja caracteristica
principal era apelar para que os individuos contribuissem para causas sociais
de forma desorganizada, mas o publico alvo incluia pessoas idosas. Ja a Era
Moderna representou a introducédo de técnicas a fim de despertar o interesse
financeiro e econdmico dos doadores, assim como das organizagdes nao
governamentais eventualmente beneficiadas. Com isso, destaque para as
empresas cuja atividade fim era favorecer os diferentes didlogos entre as
entidades sem fins lucrativos e os doadores em potencial no escopo de que
ambas as partes pudessem auferir alguma vantagem do mercado de doacéo.
Foi criado o National Committee on Planned Giving em 1988 em razdo da
necessidade de se desenvolver uma plataforma comum na qual entidades
sem fins lucrativos (non-profit) e pessoas da iniciativa privada (for-profit)
pudessem se conhecer, dialogar e compartilhar interesses e objetivos
comuns. A terceira, a Era P6s-Moderna na qual se verifica um crescimento
significativo popular em doacfes e concomitantemente uma explosdo de
entidades sem fins lucrativas interessadas em se qualificar e receber os
eventuais beneficios. Este autor enxerga uma combinagcdo de aspectos entre
a Era Classica e a Era Moderna que convivem harmonicamente nos dias de
hoje. Além disso, encontra-se disponivel no mercado maior quantidade de
profissionais do setor financeiro que trabalham com o planejamento

estratégico da doacédo.**

40 “parece-me que o planejamento da doacdo inaugural uma nova era, a era posmoderna da
doacdo. Como em outros momentos histéricos, é dificil precisar um marco inicial desta nova
era do planejamento estratégico em diversos aspectos até porque este tema esta em
constante progresso. Ainda assim, o planejamento estratégico hoje tem sido praticado de uma
forma inovadora” (traducdo nossa). WRUCK, Craig C. Planned Giving in a Nutshell. Published
by FTE Services, LLC. Saint Paul, MN. 2013. p. 07-10.

“1 WRUCK, Craig C. Ibidem, p. 7-10.
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J& mais recente, em 1997, o Giving USA*? divulgou que os valores
envolvidos no giving alcancaram a cifra de $120 bilhdes.*** Cerca de dez

anos depois, esse valor duplicou.

Diante da heterogeneidade dos atores envolvidos, o grafico acima
demonstra que o investidor social pode escolher livremente a destinacdo do
valor doado. E por outro lado, por sua vez, os interessados em receber a
doacdo concorrem para se beneficiar deste dinheiro. O grafico abaixo mostra
o valor estimado recebido por donatario no ano de 2011 de acordo com a
categoria da instituicao.

Total 2011 - Charitable Giving de acordo com o tipo de
entidade donataria. (valores em bilhées)

M Religion $95,38

W Education $38,87

M Health 524,75

M Foundations 524,83

m Human Services $35,39

m Others (Arts, Environmental
etc) 577,70

O setor que mais angariou recursos em 2011 foi o de organizacdes
religiosas, o qual recebeu mais da metade, cerca de $ 95,38 das charitable
donations. As instituicdes de ensino receberam $38,87 das doacdes. As de

*2 Trata-se de uma fundacéo, fundada em 1985, com a finalidade de contribuir para a pesquisa,

educacédo e compreenséo da filantropia. Com sede em Chicago, a Fundacédo publica dados e
tendéncias sobre doacdes e caridade por meio de diversos meios a exemplo do Giving USA:
The Annual Report on Philanthropy. Disponivel em: <http://www.givingusareports.org/>.
Acesso em: 15 ago. 2014.

GREENE, Pamela. McClelland. Taxes and Charitable Giving. Congressional Budget Office,
Washington, DC 20515. National Tax Journal, v. LIV, n. 3, 1997. Disponivel em: <http://
ntj.tax.org/wwtax/ntjrec.nsf/8C63888EDF9C976285256B4B00667CD2/$FILE/v54n3433.pdf>.

443
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servicos humanizados, no caso, instituicdes da area da saude, a exemplo da
Cruz Vermelha, receberam $24,75. As foundations, tais como communities
receberam $24,83. Outras entidades, inclusive organizacdes destinadas ao

445

beneficio publico (United Way,*** Jewish Federations**), artes, cultura e meio

ambiente tém $ 77,70.%4

Interessa particularmente a oOtica do doador que, ao realizar essa
transferéncia gratuita de dinheiro, pode se beneficiar os incentivos fiscais,
denominados nos Estados Unidos de charitable contributions deduction.*’
Nao se trata de vantagem pessoal, mas sim de abatimento do imposto de
renda como instrumento para incentivar o direcionamento do dinheiro oriundo
da doacdo para desenvolver alguns setores sociais como artes, saude e

educacao.

Diferente do que ocorre no Brasil, charitable contributions deduction
podem ser visualizados de forma duplice, ou seja, tanto como incentivos
fiscais quanto como politica publica. No primeiro caso, trata-se das deducdes
gue a pessoa fisica doadora pode obter no imposto de renda na hipétese de
doacbes para entidade qualificadas, desde que observadas as regras
pertinentes que serdo mais bem elucidadas neste capitulo. JA no segundo
caso, como politica publica em razdo de revelar-se uma combinagdo entre
subsidios**® governamentais e a filantropia para a atuacdo conjunta entre os
atores publicos e privados para a realizacdo do bem comum. Uma vez que

significativas quantidades de dinheiro sdo destinadas todos o0s anos a

4 UNITED WAY. Disponivel em: <http://www.unitedway.org/>. Acesso em: 20 jun. 2014.

JEWISH FEDERATION. Disponivel em: <http://www.jewishfederations.org/>. Acesso em: 20
jun. 2014.

Giving USA Foundation, Giving USA 2012: The Annual Report on Philanthropy for the Year
2011, Executive Summary, 2012. p. 4-8.

Em outras palavras, os incentivos fiscais a doacdo. No caso deste capitulo, em regra, as
dedugdes no imposto de renda das pessoas fisicas.

445
446
447

4% No artigo The Marketing of Philanthropy, o autor John Colombo explica como sua principal tese

gue as deducgdes da Secao 170 IRC sédo subsidios indiretos concedidos pelo governo para as
instituicbes de caridade, desde que as doacbes sejam direcionadas para a finalidade da
entidade. COLOMBO, John D. The Market of Philanthropy and the Charitable Contributions
Deduction: Integrating Theories for the Deduction and Tax Exemption. COLOMBO, J.D. The
Marketing of Philanthropy and the charitable contributions deduction: integrating theories for
the deduction and tax exemption. Wake Forest Law review, v. 36, p. 661, 2001.
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caridade, Peter Wiedenbeck explica que a caridade (giving) deveria ser
considerada como uma espécie de consumo pessoal. Caso contrario, as
deducdes fiscais deveriam também englobar politicas publicas e, nao

meramente incentivos fiscais.**°

O mercado da doacao é capaz de se transformar em um negocio
lucrativo para que instituicoes de ensino e demais entidades possam
comemorar ou nomear oportunidades ao doador por meio de homenagens,

possibilitando um small piece of immortality.**°

Esses mecanismos de incentivo a pratica da filantropia encontram
afinidade na sustentabilidade para o terceiro setor (non-profit) de maneira que
afastam a unicidade da fonte de financiamento estatal e gera a possibilidade
de movimentacéo de recursos privados para essas entidades. Com isso, tanto
empresas quanto pessoas fisicas podem “se aproximar” de causas sociais,

seja pelo voluntariado, seja pela doacdo de dinheiro ou de outros bens.

Portanto, este capitulo pretende identificar quais os mecanismos
existentes na legislacéo federal dos Estados Unidos capazes de incentivar a
doacdo em dinheiro realizada por pessoa fisica. As charitable gifts funcionam
como uma das principais fontes de financiamento privado do terceiro setor

norte americano.**

“° WIEDENBECK, Peter J. Charitable Contributions: A Policy Perspective. v. 50. Artigo 08.
Inverno. 1985. Disponivel em: <http://scholarship.law.missouri.edu/cgi/viewcontent.cgi?
article=2802& context=mlr> Acesso em: 17 jun. 2014. Because amounts given to charity no
longer appear in the taxpayer’s net worth the question becomes whether such giving should be
viewed as personal consumption. If not, the deduction for charitable gifts is an appropriate

policy response for defining net income subject to tax, and should not be viewed as a subsidy

450 “Pequeno pedaco de imortalidade”. (tradugcdo nossa). COLOMBO, J.D. The Marketing of

Philanthropy and the charitable contributions deduction: integrating theories for the deduction
and tax exemption. Wake Forest Law review, v. 36, p. 657-703, 2001.

Charitable contributions made by individuals constitute one of the principal sources of finance
for the vast nonprofit sector in the United States. In spite of, or perhaps because of, the
apparent incongruity between giving and the usual kind of selfish behavior portrayed in
economics textbooks, economists have devoted considerable attention to it. This paper
presents a discussion of the positive research on giving, particularly the empirical models that
account for the effects of income and taxes. Disponivel em:
<http://philvol.sanford.duke.edu/documents/giving.pdf>. Charles Chotfleter — The Economics of
Giving, 2002.
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4.2 O que sdo charitable contributions? doacdo. Ato voluntario e gratuito.

Donative intent

Os termos gift ou donation sao utilizados aqui como doagao ou
como transferéncia voluntaria e gratuita de recursos. “But, it is, | think, clear
that to constitute a gift, it must appear that the property transferred was
transferred voluntarily and not as a result of a contractual obligation to
transfer it and that no advantage of a material character was received by the
transferor by way of return”.*? Atenta-se para o detalhe de que para se
caracterizar como um gift, € indispensavel que o doador ndo aufira nenhuma

vantagem de ordem econdmica ou patrimonial.

7

Logo, a doacdo é ato gratuito e voluntario que implica em
transferéncia de propriedade do bem, no caso, apenas dinheiro. Com isso, 0
repasse de recurso para a filantropia ndo pode ser dedutivel do imposto de
renda se for ato realizado como condicdo ou em troca de um beneficio

econdbmico.

Da Publicacdo 526 emitida pelo IRS, extrai-se o conceito de

charitable contribution: € “a charitable contribution is a donation of gift too or
for the use of a qualified organization”. It is voluntary and is made without
getting or expecting to get anything of equal value”.***

Nos Estados Unidos, € possivel realizar uma charitable contribution

por diversas formas, quais sejam cheque,”* por mensagem de texto de

452" Commissioner of Taxation of the Commonwealth v. McPhail, [1967-68] 41 A.L.J.R. 346 at 348
(hereinafter “Commissioner of Taxation”), cited in: Canadav. Zandstra, [1974] 2 F.C.
254 (Federal Court — Trial Division) (here in after “Zandstra”). “Porém, isto €, eu acredito que
para se constituir uma doacéo, é preciso que a propriedade transferida seja gratuita e ndo
como o resultado de um contrato e também que ndo haja vantagem patrimonial ao doador”
(traducao nossa).

“Uma doac&o ou um presente destinado a ou para 0 uso de uma organizacéo qualificada. E
ato voluntario e é realizado sem o ganho ou sem a expectativa de obter algo de valor
semelhante” (traducdo nossa). Publicacdo 526. Internal Revenue Service. Departamento of the
Treasury Disponivel em: <http://www.irs.gov/pub/irs-pdf/p526.pdf> Acesso em: 06 mar. 2014.

453

%4 A data do cheque enviado pelo doador a uma instituicdo de caridade é justamente a data do

envio.
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5 456 457

cartdo de débito, cartdo de crédito,
458

celular,® pay-by-phone account,

nota promissoéria,*® transferéncia entre fundos, pay roll deduction*® e, entre
outras, conditional gift."®® Essas doacées somente podem ser deduzidas no

IR no ano em que o doador as realizou.

Qualquer que seja a forma escolhida para a realizacdo da doacéo,

deve ser comprovada por meio do written knowledge.*®*

O Internal Revenue Code (IRC) permite que os contribuintes
obtenham redu¢cBes nos impostos relativos a renda, a propriedade ou a
doacdo por meio de deducbes fiscais as contribuicbes para determinadas

organizacdes, incluindo instituicdes de caridade,*®

governo federal, estadual
ou local, além de indigenas e outras espécies de organizacdes sem fins
lucrativos. Para esta pesquisa, a analise esta focada no imposto de renda na

hipétese de doacées em dinheiro por pessoa fisica.*®®

As doacbes a filantropia podem ser tanto "destinadas a” ou “para o
uso de” uma instituicdo ndo governamental sem fins lucrativos donatéria.
Essa distincdo é importante porque influencia o limite da deduc¢do do imposto

de renda do individuo doador.

5 As doacdes realizadas por mensagem de texto de celular podem ser deduzidas do IR no ano

do envio.

%% Também, s&o deduzidas no ano da doacéo.

57 E o caso da doacgédo descontada no pagamento da conta de telefone. A doagéo é considerada

entregue na data do pagamento da fatura telefénica.

Em caso de endossar a nota promisséria para uma instituicdo de caridade como doacgéo, ndo é
considerado como charitable contribution até que seja efetivamente realizado o pagamento.

Desconto em folha de pagamento (traducdo nossa). A doacdo por meio de desconto em folha
de pagamento € um mecanismo que viabiliza os trabalhadores a doar valores pequenos e com
frequéncia mensal a umde terminada causa.

Na hipétese da doacdo depender de evento future, ndo é possivel a deducdo a menos que se
realize a condicdo e, consequentemente, a efetiva transferéncia do dinheiro.

Ver item 4.8.

Instituicbes de caridade devem ser lido em sentido amplo como organiza¢cdes sem fins
lucrativos, em outras palavras, aos terceiro setor.

458

459

460

461

462

3 0IRC regulamenta esses incentivos fiscais e correspondentes deducdes fiscais na Se¢éo 170

do IRC (deducédo do imposto de renda) e na Secédo 2055 do IRC (deducdo do imposto em
relacdo a propriedade) e na Secao 2522 do IRC (deducédo dos impostos das organizacdes sem
fins lucrativos).
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Deve-se observar, ainda, que essa doacdo deve ser integral e

incondicional para que se obtenha os beneficios fiscais, pois a retencédo de

uma parcela do montante da doacdo pelo doador ou instituicdo de

condicionais acarretam a ndo caracterizagdo como charitable deduction.*®*

Com isso, o dinheiro proveniente da charitable contribution deve ser

direcionada ao:

(1) A State, a possession of the United States, or any political
subdivision of any of the foregoing, or the United States or the
District of Columbia, but only if the contribution or gift is made for
exclusively public purposes.

(2) A corporation, trust, or community chest, fund, or foundation:

(A) created or organized in the United States or in any possession
thereof, or under the law of the United States, any State, the
District of Columbia, or any possession of the United States;

(B) organized and operated exclusively for religious, charitable,
scientific, literary, or educational purposes, or to foster national or
international amateur sports competition (but only if no part of its
activities involve the provision of athletic facilities or equipment),
or for the prevention of cruelty to children or animals;

(C) no part of the net earnings of which inures to the benefit of
any private shareholder or individual; and

(D) which is not disqualified for tax exemption under section
501(c)(3) by reason of attempting to influence legislation, and
which does not participate in, or intervene in (including the
publishing or distributing of statements), any political campaign on
behalf of (or in opposition to) any candidate for public office.*®®

464

465

BUCKLES, Johnny Rex. The Case for the Taxpaying Good Samaritan: Deducting Earmarked
Transfers to Charity Under Federal Income Tax Law, Theory and Policy, 70 Fordham L. Rev.
1243 (2002). Available at: <http://ir.lawnet.fordham.edu/flr/vol70/iss4/4>.

Ao Estado, a uma possessédo dos Estados Unidos ou a uma subdivisdo de qualquer um deles,
ao Distrito de Columbia, mas unicamente se a doacédo for direcionada para fins publicos; A
corporation, trust, or community chest, fund, or foundation: Criado ou organizado nos Estados
Unidos ou em alguma de suas possessfes em consonancia com a legislacdo nacional; (A)
Organizada e operacionalizada exclusivamente para fins religiosos, filantropicos, cientificos,
literarios ou educacionais ou para promover a concorréncia nacional ou internacional do
esporte amador (mas apenas se as atividades ndo envolvam o fornecimento ou a provisdo de
equipamentos atléticos) ou a prevencao a crueldade em criangas ou animais. (B) Nao pode
haver distribuicdo de lucros entre os membros, tampouco vantagens individuais; (C) Que néo
esteja impedido de obter a vantagem fiscal prevista na se¢do 501 (c)(3) por participar ou
influenciar campanha politica a favor ou contra qualquer candidato a cargo publico (tradugéo
nossa). Disponivel em: <http://www.law.cornell.edu/uscode/text/26/170>. Acesso em: 3 jun.
2014. Cornell University Law School. Legal Information Institute. 26. US. Tax Code. Section
170. Charitable, etc, contributions and gifts.
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Além disso, outro ponto se refere ao aspecto subjetivo da doacéo.
Denomina-se de donative intent que significa justamente essa livre intencao
de transferir a outrem de forma gratuita a propriedade de um bem. Explica

Edward J. McCaffery que:

What we get instead is a list of factors and a clear mandate that
what is a “gift” is generally a factual question, best left to the trier
of fact — the judge or jury at the trial court level. Of the various
factors to be considered, the most important, according to the
Supreme Court, is the subjective intent of the donor, particular
whether or not she made the transfer out of ‘detached and
disinterested generosity’ — that is, whether she was under any
legal or other sense of obligation, or whether she received back
any benefits, making it an exchange rather than a gift.466

Caso esta doacao seja realizada com o intuito de auferir alguma
vantagem ou lucro, fica descaracterizada a charitable contribution logo nao
serda o caso de incentivo fiscal. E o exemplo do pagamento pelos pais de uma
taxa escolar para o filho. Esta mensalidade n&do pode ser considerada
charitable contribution porque a instituicdo educacional aufere lucro em

beneficio deste pagamento.*®’

Adota-se, portanto, que se trata de uma doacédo realizada por

469

pessoa fisica em dinheiro®® destinada ao terceiro setor*® ou & filantropia. E

ato gratuito e voluntario, sem qualquer vantagem ou beneficio.

% MCCAFFERY, Edward. J. Income Tax Law. The Oxford Introductions to U.S. Law. Oxford
University Press, 2012. p. 65. “Dentre os varios fatores a serem considerados, o mais
importante, de acordo com a Supreme Court, € a intengdo subjetiva do doador, especialmente
se a doacdo foi realizada com ' destacada generosidade e desinteresse’ — isto €, se estava em
consonancia com a norma ou demais obrigacdes, ou se ela recebeu de volta os beneficios,
tornando-se uma troca, em vez de um presente”. (traducdo nossa)

7 WRUCK, Craig. C. Planned Giving in a Nutshell. 4ed. Published by FTE Services, LLC. Saint
Paul, MN, 2013.

Ressalta-se que a doacdo pode ser realizada por pessoas fisicas ou juridicas de bens ou em
dinheiro, todavia, deve-se observar a delimitacdo do objeto deste estudo.

Nos EUA, as expressfes charity ou charitable organization, philanthropy sdo largamente
utilizadas.

468

469
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4.2.1 Caso Comissioner vs. Duberstein

A expressao gift ficou consagrada para o planned giving nos
Estados Unidos com o caso Comissioner vs Duberstein na Suprema Corte

Norte Americana.

Gift*”® é traduzido como presente na intencdo de dar sem nada
receber em troca. Implica em se tratar de ato de doacédo gratuito de
transferéncia de propriedade (sejam bens mdveis ou imdveis) com destaque

para a generosidade desinteressada.*’*

Em Comissioner vs Duberstein, a Corte rejeitou a proposta

governamental de criar um “teste” para servir como padrdo a ser aplicado

pelos tribunais nos casos de charitable contributions.

Durberstein, ao presidir a empresa Iron and Metal Company,
realizou negé6cios com a Mohawk Metal Corporation cujo presidente era
Berman. Duberstein forneceu informacfes privilegiadas a Mohawk sobre
transacdes comerciais e, em troca, a empresa Mohoawk Metal Corporation
Ihe deu um Cadillac. O contribuinte ndo declarou o veiculo no ano de 1951.
Porém, a empresa Mohawk declarou como despesa operacional e requereu

junto ao IRS o correspondente beneficio fiscal por se tratar de doacdo.*"

O Tribunal entendeu néo se tratar de um “presente”, de um gift para
fins de deducdo no imposto de renda pelos beneficios fiscais auferidos pela
doacao, até porque concluiu estarem envolvidos interesses

predominantemente privados.

470 presente (traducéo nossa).

4" «Detached and disinterested generosity.”

"2 FindLaw. For Legal Professionals. US Supreme Court. Opinions. Cases in volume 63. Caso

Comissioner vs Durberstein. Disponivel em: <http://caselaw.Ip.findlaw.com/scripts/getcase.pl?
court=us&vol=363&invol=278>. Acesso em: 15 maio 2014.
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4.3 Mecanismos de incentivo a doacdo por pessoa fis ica nos Estados
Unidos

Nem toda doacdo em dinheiro pode ocasionar alguma espécie de
beneficio fiscal ao doador. Para buscar a charitable contribuction deduction,

sdo trés os aspectos principais que norteiam a concessao desses incentivos:

« Quem é o doador? Apenas pessoas fisicas.*"®
« O que é doado? Dinheiro.*"

« Quem recebe? Entidades do terceiro setor ou entidade estatal.*”®

Por exemplo, um individuo deseja doar 10 mil ddélares para o
departamento de policia de sua cidade a fim de que seja utilizado como
recompensa por informacgdes de crimes em geral. O departamento de policia
€ devidamente qualificado pelo IRS e o dinheiro foi direcionado para o
interesse publico. Logo, ele podera declarar no imposto de renda e,

consequentemente, deduzir do montante total.*"®

E o caso das doacBes realizadas para o Greenpeace sob o
argumento de que o dinheiro sera utilizado para proteger o planeta e
encontrar solugdes para a sustentabilidade. E uma entidade dedicada a
filantropia por meio de causas sociais e ambientais que ndo aceita doacdes
governamentais ou de corporac¢des vinculadas a politica no escopo de manter
uma imparcialidade no sentido de significar uma “voz independente”. E
financiada por pessoas fisicas e juridicas que desejam contribuir e ajudar o

meio ambiente.*’’

4730 investidor social, isto &, o responsavel pela realizacdo da doacéo pode ser pessoa fisica ou

pessoa juridica. O objeto desta pesquisa envolve apenas pessoas fisicas.

0 objeto da doacao pode ser bem movel ou imovel, desde que seja ato gratuito e que as

partes concordem. O objeto desta pesquisa é restrito a doacao em dinheiro.

45 Esta pesquisa opta pelo termo genérico instituicdo de caridade.

476 Exemplo extraido da publicagdo 526 do IRS. Disponivel em: <http://www.irs.gov/pub/irs-

pdf/p526.pdf>. Acesso em: 12 jun. 2014.

GREEPEACE. Disponivel em: <https://donate.greenpeace.org/hpp/pay.shtml>. Acesso em: 12
jun. 2014.

477
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Semelhante é o que ocorre em doacbes para a American Red

Cross que opera com trés principais fontes de financiamento: doacdes,

rendas de produtos e servicos e rendimentos de investimentos dentre outras

fontes. O total de receitas da American Red Cross no ano de 2013 foi de
$3,425.9 milhdes e o total de despesas foi de $3,380.5 milhdes.*"

Para que o doador faca jus a charitable contribution deduction, é

preciso que seja analisado o seguinte:

(i)
(i)
(iif)

(iv)
(v)

(ii)

Caracteristicas da entidade beneficiaria;
Qualificacdo da entidade beneficiaria pelo IRS;*"®

E vedada a distribuicdo de lucros para os membros da entidade
beneficiaria;*®°

E vedado o private inurement.*®!

A doacao deve ser em dinheiro. E ato gratuito. E ato voluntario;

A declaracdo do imposto de renda deve ser itemized deduction;

A entidade ndo pode ser envolver em atividade politica ou lobbying.
O objeto da entidade n&o pode estar vinculado a propaganda
eleitoral e também ndo pode participar ou intervir de qualquer

maneira em campanha eleitoral ou politica em favor de candidato.*®?

Examinar-se-4 cada um desses aspectos neste capitulo a fim de

compreender o funcionamento dos mecanismos existentes no sistema norte

americano que incentivam a cultura a doacdo. Considerando que o enfoque

deste trabalho é a doacdo em dinheiro realizada por pessoa fisica, o objeto

da pesquisa fica restrito as deducdes no imposto de renda.

478
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RED

CROSS. Disponivel em: <http://www.redcross.org/images/MEDIA _

CustomProductCatalog/ m31340554_AnnualReportFY13.pdf>. Acesso em: 12 jun. 2014.
Internal Service Revenue.

IRC 8170(c)(2)(C).

IRC §170(c)(2)(C).

IRC 8170(c)(2)(D).
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4 .4 Caracteristicas das entidades beneficiarias.

A filantropia nos Estados Unidos engloba uma variedade de
entidades publicas e privadas, além daquelas sem finalidade lucrativa
integrantes do terceiro setor. O universo das instituicbes elegiveis para
receber essas doacOes de maneira que o doador possa deduzir do imposto
de renda, todavia, é mais restrito. Isto porque ndo basta que a doacgdo seja
simplesmente destinada a filantropia, mas € necessario que o dinheiro seja
direcionado para uma das entidades descritas na secdo 170 do IRC e

também que essa instituicdo seja qualificada pela secdo 501(c) do IRC.*%

A secdo 170 do IRC permite que o investidor social deduza do

imposto de renda as doac¢fes destinadas as seguintes categorias:

a. Entidades Governamentais: Ao Estado, inclusive Indian Tribal

Governments*®

ou as possessdes norte americanas (inclusive subdivisées
politicas) ou ao Distrito de Columbia; desde que a doacédo seja realizada

exclusivamente para atender as finalidades publicas.

b. Domestic Charitable Organizations: organizadas e criadas de
acordo com a legislacdo estadunidense, além de serem operacionalizadas
exclusivamente para fins religiosos, filantrépicos, cientificos, literarios ou
educacionais ou parapromover a competicdonacional ou internacionalde
esportesamador (mas apenas se ndo envolva o fornecimento e a provisao de
equipamentos atléticos) ou para a prevencdo contra a crueldade

contracriancas ou animais*®

83 Essa qualificacdo que também é denominada de selo sera analisado no préximo capitulo.

8 Indian tribal governments are treated as States for purposes of deductibility of contributions

under section 170(c). See sec. 7871(a)(1)(A). Por Indial Tribal Governments, a autora traduz

como governo tribal indigena, ou seja, a autoridade indigena reconhecida pelo governo.

% para que uma organizacdo de caridade seja um donatario elegivel para fins de imposto de

renda, deve ser criada ou organizada nos Estados Unidos (sec. 170 (c) (2)). Em outras
palavras, deve ser uma organizacéo interna, o que pode ser corroborado pela Secao 2055 (a)
(2) e 2522 (a) (2). No entanto, a secédo 508 (d) (2) (B) prevé que nenhuma renda, propriedade
ou beneficio fiscal é permitido para uma contribuicdo para uma organizacdo que nao tem
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c. Organizacdes de Veteranos de Guerra: uma organizacdo de
veteranos de guerra desde que organizada e criada de acordo com a

legislacédo dos Estados Unidos.

d. Domestic Fraternal Societies:**® Esta entidade pode funcionar
como reunido de pessoas, associacdes ou fraternidades e a doacéo deve ser
utilizada unicamente para fins filantrépicos, religiosos, cientificos, literarios,
educacionais ou para prevencdo de crueldade em criangas ou animais. Esta
categoria inclui entidades de diferentes matizes desde que destinadas as
atividades de bem comum a exemplo de igrejas, outras organizacdes
religiosas, Red Cross, creches,*®’ museus, mosteiros, congregacéo, templos,

escolas publicas, hospitais e dentre outras entidades ligadas a arte e cultura.

e. Cemitérios: Um cemitério publico pode receber doacfes a serem
deduzidas do imposto de renda do doador se o dinheiro for direcionado de
forma irrevogavel a atividade fim do cemitério, e ndo para um determinado

mausoléu especifico.

Desse modo, os beneficios fiscais capazes de incentivar a doacéao
nos EUA atingem unicamente as entidades enumeradas acima, ou seja,

aquelas dispostas na Secao 170 IRC.

Certamente, é possivel realizar doacdes para entidades que nao
estejam ali listadas, contudo, ndo serd possivel obter a deducdo no IR
correspondente.

Nesse sentido, o doador ndo podera buscar a isencao fiscal caso a
doacdo seja direcionada para: uma pessoa fisica especifica, entidades nao
qualificadas no IRS, que seja revestida em lucro ou qualquer beneficio

pecuniario, o valor do tempo e do trabalho dispendido por alguém, despesas

buscado o reconhecimento do IRS de seu status de isencdo de acordo com a sec¢do 501 (c)
3.
Entidades domésticas fraternas ou fraternidades (traducéo nossa).

Denominadas de day care centers. Contudo, se a sua doacgédo for substituida por uma taxa ou
por uma mensalidade, ndo pode ser dedutivel como charitable deduction.

486
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48 dentre outros, taxas

pessoais, Individual Retirement Arrangement (IRA)
educacionais. Além disso, labor organizations; sindicatos; ligas comerciais e
camaras de comercio, associacdo de moradores, instituicbes de caridade que

n&o estejam de acordo com a jurisdicdo norte americana.**°

N&o apenas as caracteristicas da entidade beneficiaria da doacao
sao determinantes para se auferir o beneficio fiscal, mas também é preciso

que ela seja qualificada pela secéao 501 IRC.

A complexidade do sistema exige que o investidor social realize
uma busca no IRS para examinar se a entidade é qualificada. Caso ela néo
detenha esse selo, a doacdo ainda pode ser feita porque é ato gratuito e

voluntério, todavia, ndo seré possivel obter os incentivos fiscais ao doador.

Essa qualificacdo das entidades pelo IRS tem como finalidade o

controle e a fiscalizacéao a evitar a burla a legislacéo.

4.5 Qualificacdo da entidade beneficiaria

Em setembro de 2011, havia cerca de 1.49 milhGes de
organizacdes registradas de acordo com a secdo 501 (c) IRC no IRS.*°
Deste total, cerca de 1.08 milhdes s&o de charitable organizations
qualificadas pela Secdo 501 (c)(3) IRC e, portanto, elegiveis para receber a

deductible charitable contributions na forma da Secéo 170 IRC.***

%8 pagamentos de plano de previdéncia privada.

%9 Secdo 501 IRC

% Internal Revenue Service, 2012 Data Book, p. 56. Disponivel em: <http://www.irs.gov/pub/irs-
soi/12databk.pdf>. Acesso em: 1° jun. 2014.

1 Sobre a classificacdo proposta pelo IRS, ver SHOEMAKER, Ron; BROCKNER, Bill. Public
Charity Classification and Private Foundation Issues: Recent Emerging Significant
Developments. Disponivel em: <http://www.irs.gov/publirs-tege/eotopicp00.pdf 2000>. Acesso
em: 13 mar. 2014.
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O IRS publica anualmente uma lista das entidades qualificadas que
pode ser consultada pela internet.*** Esse selo também conhecido como
qualificacdo pode ser revisto ou anulado pelo IRS como no caso Bob Jones

vs Comissioner.*®

Uma pesquisa, apresentada no anexo D, foi realizada pelo Joint

Committee on Taxation*®

sobre a elaboracdo de uma lista de entidades
descritas na Secédo 501(c) IRC selecionadas pelo IRS ao final do ano de 2011
que as classificam por secédo, quantidade e condicdes de elegibilidade para

as deducoes.

Para que sejam concedidos os beneficios fiscais a doacao, existe
uma exigéncia dupla, pois é preciso que a entidade beneficiaria integre a lista
acima referida e também que seja qualificada pelo IRS. Com isso, nédo é

qualquer instituicdo que permite ao doador as deducdes fiscais.

A classificacdo para os selos do IRS possui dois status, quais
sejam: public charity e private foundation.*®® A importancia deste selo para
doador estd diretamente ligado ao tipo de incentivo fiscal que ele podera
auferir. Doar para uma public charity € normalmente mais vantajoso do ponto

de vista financeiro em comparac¢do a uma private foundation.

Os critérios utilizados pelo IRS para a qualificacdo sado o objeto da
entidade que deve necessariamente ser vinculado a finalidade publica e as

fontes de custeio.

92 Essa possibilidade de consulta das instituicdes pode ser encontrada aqui. Disponivel em:

<http://www.irs.gov/Charitiesties-&-Non-Profits/Search-for-Charities>. Acesso em: 1° jun. 2014.
Vejaitem 4.5.1.

9% JOINT COMMITTEE ON TAXATION. PRESENT LAW AND BACKGROUND RELATING TO
THE FEDERAL TAX TREATMENT OF CHARITABLE CONTRIBUTIONS. Disponivel em:
<https://jct.gov/publications.html?func=startdown&id=4506>. Acesso em: 16 jan. 2014.

493

495 Traducado da autora: caridade publica e fundag8es privadas. Essa qualificacdo pelo IRS ja é

antiga e remonta discussfes desde 1976. Ver BITTKER, B.l.; RAHDERT, G.K.The Exemption
of Nonprofit Organizations from Federal Income Taxation from Federal Income Taxation.Yale
Law School Faculty Scholarship Series, 1976.
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A public charity, também denominada de public support*®

representa a maioria das entidades qualificadas pelo IRS como charitable
organizations. Dentre o0s objetivos da entidade, deve obrigatoriamente
vincular-se a uma finalidade publica, de modo que a sua estrutura orgéanica
deve atender a Secédo 501(c) IRC. Estéo inseridas igrejas, escolas, creches,
hospitais, organizacbes de assisténcia, colleges, universidades e, dentre

outras, unidades governamentais.*?’

Essas instituicbes devem apresentar um quadro de diretores
diversificado para representar o interesse publico, pois deve ser composto em
sua maioria pessoas que ndo estejam vinculadas entre si por parentesco
consanguineo, casamento, transacdes comerciais e nado podem receber

remuneracao por suas atividades na organizacao.

De acordo com a Secao 509(a)(1) até 509(a)(4), sao quatro os tipos
de public charities:

a. As Traditional Public Charities que estdo regulamentadas pela
secao 170 (b)(1)(A) do IRC incluindo as public organizations como igrejas,

hospitais, escolas e unidades governamentais;

b. As Public Supported Organizations que possam demonstrar que
mais de um terco do seu financiamento em cada ano-base vem do publico em
geral, em oposicdo de fundadores, gerentes e colaboradores substanciais e
que ndo mais de um terco de suporte vem a partir da soma de investimento

bruto renda e rendimentos tributaveis de negdcios alheios;

c. As Supporting Organizations que sdo organizadas e
operacionalizadas em beneficio de uma ou de outras entidades descritas na
509(a)(1) ou 509(a)(2).

49 IRC 509 (a)(1) e 170 (b)(1)(A)(iv)
97 Sec. 509(a)(1)



180

d. As Public Safety Organizations que se dedicam exclusivamente

para atuar com seguranca publica.**®

Ja a private foundation € um conceito por exclusdo. Normalmente,
sao financiadas por fundos privados e controladas por um ou um pequeno
numero de pessoas, como uma familia ou uma corporacdo. Predominam
receitas oriundas de rendimentos de investimentos e das doacgdes para outras
organizagcdes de caridade, ao invés de operar seus proprios programas ou
projetos como fontes de renda. Tem a possibilidade de receber recursos de
um numero variado de fontes de custeio sem limitagdes, porém, diferente do
que ocorre com a public charity, ha aqui o predominio do financiamento

privado tais como individuos, familias, grupos e dentre outros empresas.

Quando se trata de charitable organization, a private foundation
deve se vincular a uma finalidade publica como ocorre com a Bill and Melina
Gates Foundation®® é uma das maiores fundagdes nos Estados Unidos com

cerca de $38 bhilhdes em ativos.

A private foundation pode ser apresentada como uma tax-exempt
organization quando organizada e operada exclusivamente para os fins da
Secdo 501(c) IRC. Em regra, suas atividades se concentram em receber
charitable contributions, manusear esses ativos, captar doacOes e obter
recursos privados para a realizacédo da filantropia. Suas atividades se voltam
para obter e captar recursos privados para aplica-los em finalidades publicas.

498 a) Section 509(a)(1): “Traditional Public Charities” organizations described in section

170(b)(1)(A), which includes public organizations such as churches, hospitals, schools, and
governmental units. b) Section 509(a)(2): “Publicly Supported Organizations” a public
organization that can demonstrate that more than one-third of its support in each taxable year
comes from the general public as opposed to founders, managers, and substantial contributors
and that no more than one-third of support comes from the sum of gross investment income
and unrelated business taxable income. c) Section 509(a)(3): “Supporting Organizations”: an
organization that is organized and operated exclusively for the benefit of one or more
organizations described in 509(a)(1) or 509(a)(2). d) Section 509(a)(4): “Public Safety
Organizations”: an organization organized and operated exclusively to test for public safety”

BILL & MELLINA GATES FOUNDATION. Disponivel em: <http://www.gatesfoundation.org/>.
Acesso em: 3 jun. 2014. Current number of foundation employees: 1,194. Asset Tust
Endowment: $40.2 billion. Total grant payments since inception: $28.3 billion. Total 2011 grant
payments: $3.4 billion. Total 2012 grant payments: $3.4 billion.
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E qual a vantagem para o doador em realizar uma doag¢ao para uma
public charity ou para uma private foundation? As doacdes para public charity

recebem tratamento mais favoravel em relacdo as para private foundation.
As doacdes podem ser deduzidas da seguinte maneira:
— 50% do Adjusted Gross Income®® para public charities

— 30% do Adjusted Gross Income para private foundation.**

4.5.1 Caso Bob Jones vs. USA>??

A qualificacdo pelo IRS é revista anualmente, inclusive com a
possibilidade de revogacdo do selo. Em se tratando de qualificacdo da
entidade beneficiaria da doacéo, vale referir o caso Bob Jones vs USA sobre
a possibilidade de revisdo e de revogacdo do selo concedido pelo IRC
quando comprovadas praticas de discriminacao racial pela instituicdo. Este é
um caso importante porque demonstra que os interesses estatais podem
superar as crencas religiosas individuais. Todavia, o ponto principal € que a
crenca religiosa nao pode ser utilizada como escusa para a violacdo de

direitos sociais.

O caso envolve, de um lado, os Estados Unidos, e, de outro, a Bob
Jones University, uma escola cristad localizada em Greenville na Carolina do
Sul que foi qualificada como tax-exempt na forma da Secao 501(c)(3). O
julgamento foi realizado pela Supreme Court por oito votos contra apenas um

de oposicéo.

A administracdo da Bob Jones University publicou aos seus alunos

503

no code of student conduct™ a crenca de que algumas leituras biblicas

% Sobre o conceito de Adjusted Gross Income (AGI) ver o item Itemized Deductions.

1 sec. 170(b)(1)

502 Legal Information Institute. Cornell University Law School. Bob Jones vs United States of
América. Disponivel em: <http://www.law.cornell.edu/supremecourt/text/461/574>. Acesso em:
28 jan. 2014.
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proibiam dancas, filmes, jazz e rock, além do casamento ou do namoro inter-

racial.

Além disso, os estudantes afro-americanos ndo eram admitidos na
Bob Jones University antes de 1971. Entre 1971 e 1975, apenas casais afro
americanos poderiam ser admitidos. Depois de 1975, afro americanos podiam
ser admitidos independentemente da sua situacdo conjugal, mas a politica

favoravel ao banimento permanecia forte.

Enquanto isso, o IRS participou de uma ampla campanha nacional
de combate a discriminacao racial e como resultado proibiu a concesséao de
qualquer subsidio publico para entidade privada educacional que adotasse
praticas discriminatdrias. Com isso, uma instituicdo educacional qualificada
como charitable organization ndo poderia realizar processo seletivo que
envolvesse critérios discriminatorios. O status de tax-exempt da universidade

foi revogado.

A Bob Jones University se defendeu sob o argumento de que a
politica de isencdo fiscal adotada pelo IRS ndo pode favorecer apenas
algumas com base na filosofia adotada por cada uma das instituicbes de
ensino. Pela revogacdo da qualificacdo, o governo estaria favorecendo
igrejas em relacdo ao cristianismo, o que € proibido pela Primeira Emenda a

Constituicdo Norte Americana.”®

%% codigo de Conduta do Estudante (traducdo nossa).

A Primeira Emenda a Constituicdo Norte Americana garante liberdade de religido, de
expressdo, de reunido pacifica e o direito de peticdo aos 6rgdos publicos. E proibido ao
Congresso promover uma religido em desfavor de outras, assim como restringir as praticas
religiosas individuais. E garantida a liberdade de expressdo porque o Congresso nio pode
restringir a liberdade de imprensa e nem os direitos individuais de manifestacédo livre. Além
disso, também é garantido aos cidaddos o direito de reunido pacifica e o direito de peticao.
Transcreve-se a First Amendement. Congress shall make no law respecting an establishment
of religion, or prohibiting the free exercise thereof; or abridging the freedom of speech, or of the
press; or the right of the people peaceably to assemble, and to petition the Government for a
redress of grievances. Congress shall make no law respecting an establishment of religion, or
prohibiting the free exercise thereof; or abridging the freedom of speech, or of the press; or the
right of the people peaceably to assemble, and to petition the government for a redress of
grievances. O Congresso ndo elaborard nenhuma lei que desrespeite templo religioso, ou que
proiba a liberdade de crenca; ou que cerceie a liberdadede expressao, oude imprensa; ou 0
direito de reunido pacifica, e o direito de peticdo nos 6rgdos publicos (traducdo nossa). Cornell
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Alegou ainda a universidade violagdo a Décima Quarta Emenda a
Constituicdo que assegura o devido processo legal, de modo que o IRS néo
poderia revogar a qualificacdo de forma unilateral, sem observar o devido

processo legal.>®

Os Estados Unidos, por sua vez, se defendeu, alegando tratar-se
de procedimento padrdo em harmonia, ndo apenas com 0S objetivos da
campanha, mas também com as politicas publicas do setor. Além disso,
argumenta esta conduta encontra fundamento tanto na Primeira quanto na
Décima Quarta Emenda a Constituicdo. A tendéncia é que sejam exigidas do
IRS novas interpretagdes no sentido de conferir maior controle na

qualificacdo dessas entidades em razao das renuncias fiscais.

A decisao da Corte foi favoravel aos Estados Unidos por oito votos
a um a favor da revogacao do status de tax-exemprt da Bob Jones University
sob o argumento de que uma charitable organization ndo pode adotar
condutas de discriminacdo racial.®®® Destaca-se o posicionamento de Chief
Warren Burger, participando do julgamento, afirmou que a construcdo de
estatutos juridicos pelas cortes devem se estender para além da literalidade
da norma e buscar o propésito do estatuto analisado.”®’ Afinal, a intencdo em
conceder a qualificacdo de tax-exempt organizations deve ir ao encontro de

alguns parametros do commom-law, em outras palavras, essa entidade deve

University Law School. Legal Information Law School. US Constitution. Disponivel em:
<http://www.law.cornell.edu/constitution> Acesso em: 1° jun. 2014.

Décima quarta emenda a Constituicdo Norte Americana: All persons born or naturalized in the
United States, and subject to the jurisdiction thereof, are citizens of the United States and of the
state wherein they reside. No state shall make or enforce any law which shall abridge the
privileges or immunities of citizens of the United States; nor shall any state deprive any person
of life, liberty, or property, without due process of law; nor deny to any person within its
jurisdiction the equal protection of the laws. Todas as pessoas nascidas ou naturalizadas nos
Estados Unidos, portanto, sujeitas a sua jurisdicdo sao cidadaos americanos. Nenhum estado
pode elaborar ou executar uma lei que restrinja os privilégios dos cidaddos dos Estados
Unidos; nem qualquer Estado pode privar qualquer pessoa davida, liberdadeou propriedade,
sem o devido processo legal; tampouco negara qualquer pessoasob sua jurisdicdoa igual
protecdodas leis. (traducao nossa).

Supreme Court Cases. Bob Jones University vs USA, 1983. Disponivel em:
<http://www.phschool.com/atschool/ss_web_codes/supreme_court_cases/bob_jones_universit
y.html>. Acesso em: 1° fev. 2014.

University of Virginia Library. Disponivel em: <http://religiousfreedom.lib.virginia.edu/
court/bobj_ v_us.html>. Acesso em: 28 jan. 2014.
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servir a uma finalidade publica, portanto, ndo pode violar uma politica publica

— no caso, de discriminagao racial.

4.6 Private benefit doctrine e private inurement doctrine: evolugao
jurisprudencial a proibicdo dos privilegios na conc essao dos

beneficios fiscais

O tema da regulacdo dos beneficios financeiros aos doadores como
resultado de decisbes racionais ligadas a caridade em prol de melhorar
classes menos favorecidas se destaca neste particular por meio da interacao

entre a benevoléncia e os interesses privados.

Apesar do complexo sistema de normas dos Estados Unidos,
devem ser registradas as constru¢cdes doutrinarias oriundas do commow law
que servem de baliza para a concessédo dos incentivos fiscais a doacao, quais
sejam private benefit doctrine e private inurement doctrine. Sao instrumentos

gue vedam privilégios ao doador na concesséao de incentivos fiscais.

No caso American Campaign Academy vs. Commissioner, a Tax
Court analisou uma escola que treinava individuos para participar de
campanhas profissionais para carreira politica. Esta escola foi criada para
formar individuos na carreira de gestor de campanha, diretores de
comunicacao, diretores financeiros e outros profissionais para labor em
campanhas politicas. Foi considerada como entidade educacional porque
mantinha um projeto pedagogico, um curriculum regular de disciplinas e
cursos, materiais de treinamento e dentre outros aspectos, corpo discente e
docente permanentes. A criagdo da escola € resultado da atuagdo do Comité
Nacional Republicado Congressional.

Apesar de ter sido acordado entre os integrantes da escola que néo
deveriam intervir em campanhas politicas, o Tribunal admitiu que o lucro
liquido da escola n&do deveria ser revertido em beneficio de todos os
individuos ali envolvidos. Mesmo assim, a escola realizou processo seletivo

de ingresso no qual os candidatos n&do eram obrigados a declarar



185

formalmente sua filiagcao politica. O Tribunal concluiu que os candidatos eram

filiados ao Partido Republicado.

Com isso, o Tribunal concluiu que a escola ndo se dedicou
exclusivamente as finalidades educacionais porque, na verdade, serviu a
interesses privados, no caso, de préstimos de natureza politica. A deciséo
considerou que o funcionamento da instituicdo ocorreu substancialmente para
favorecer interesses privados de entidades do Partido Republicado e

possiveis candidatos.

Dois foram os aspectos principais apreciados pelo Tribunal. O
primeiro envolveu private benefit doctrine pelo acimulo de beneficios gerados
aos integrantes da escola diretamente e também aos demais envolvidos nas
campanhas politicas, até porque foi identificado que alguns dos membros da
escola integram também o partido. O segundo diz respeito ao private
inurement doctrine, sob o argumento de que a entidade ndo é sem fins
lucrativos, portanto, ndo se enquadra na Secao 501 uma vez que a finalidade
da organizacdo é alcancar os interesses privados e pessoais envolvidos nas
campanhas politicas. Portanto, entendeu que a finalidade educacional
supostamente sem intencdo de lucro se revelou direcionada a beneficiar

candidatos e demais interessados no Partido Republicado.

Para andlise do caso, o Tribunal procurou um equilibrio entre a
finalidade da instituicdo, a caridade e os interesses dos envolvidos. A partir
dai aplicou as doutrinas aqui estudadas para entender pela sua violacéao.
Pode-se adotar como interesse primario que corresponde ao ensino do corpo
discente e como interesse secundario os empregados e demais integrantes
da instituicdo. Logo, o interesse privado ndo pode ser desvirtuado para
promover o0s interesses secundarios envolvidos. Em outras palavras, a
educacdo e o0 ensino como objetivos da organizacdo nao podem ser
desvirtuados em prol do favorecimento de interesses politicos. Por este
motivo, o Tribunal entendeu pela n&o qualificacdo como entidade sem fins

lucrativos.
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O Tribunal entendeu que uma instituicdo educacional ndo pode ser
classificada como charitable organization para fins de concessdo de
incentivos fiscais porque a escola serve para treinar pessoas em carreiras
profissionais para campanhas politicas com o propoésito de favorecer os

interesses privados de um partido politico.

Este caso se tornou pedra angular na analise da construcdo
jurisprudencial dos contornos das doutrinas da private benefit doctrine e da
private inurement doctrine. E um precedente largamente utilizado em diversas
decisdes sobre beneficios fiscais no IRS e na Tax Court a fim de primar pela
observéancia da finalidade né&o lucrativa, assim como do nao desvirtuamento

das vantagens direcionadas ao setor filantropico.’®

Apesar de se tratar de uma construgcdo jurisprudencial, o que é
insito ao commom law, o Caso American Campaign Academy vs Comissioner
de 1989 é o precedente que o Internal Reveue Service tem utilizado para
fundamentar a private benefit doctrine e a private inurement como uma
ferramenta fundamental para policiar as atividades das organiza¢gdes sem fins
lucrativas que buscam incentivos fiscais. Todavia, ja encontra amparo em

alguns regulamentos® do Tesouro Nacional.**°

Logo, para esclarecer, uma organizacdo ndo € amparada pela
secao 501 (c) (3) caso sirva mais ao interesse privado e nao de forma
incidental. Um ‘beneficio privado’ pode ser considerado incidental somente se
foremanalisados seus aspectos qualitativo e quantitativo. Para que seja
incidental do ponto de vista qualitativo, o beneficio deve ser
concomitantemente necessario a realizacdo da atividade que beneficia o
publico em geral, ou seja, a atividade deve ser direcionada apenas a

beneficiar certos individuos. Para que seja incidental do ponto de vista

% HOPKINS, Bruce R. Non Profit Law Center. Disponivel em: <http://www.nonprofitlawcenter.

com/resDetails.php?item_ref=226>. Acesso em: 29 jan. 2014.
% Treasure Regulamentation §1.502(c)(3)-1(d)(1)(ii)

*1% COLOMBO, John D. Private Benefit: What Is It — and What Do We Want It To Be? New York
University, 2011. Disponivel em: <http://wwwl.law.nyu.edu/ncpl/resources/documents/
JohnColomboFormattedNCPLPaper2011.pdf>. Acesso em: 1 mar. 2014.
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quantitativo, o beneficio privado ndo deve ser substancial apos atingir a
integra do publico em geral envolvido na atividade.

O ponto nuclear apontado por John Colombo diz respeito ao critério
de equilibrio por exceléncia, sem limites substantivos e nenhuma orientacéo
sobre exatamente o que uma instituicido de caridade deve rigorosamente
observar. O uso de termos vagos pode trazer ambiguidade ao procedimento.
Por exemplo, "necessario” pode significar o “apropriado e util" ou sera que
literalmente no sentido de "nenhuma outra opcdo razoavel'? Quando € um
beneficio ndo "substancial® em comparagcdo com um beneficio publico? E
guanto ao numero de beneficiarios de caridade servido? Dentre esses e
outros questionamentos, o autor da énfase ao forte conteddo subjetivo como

aspecto negativo.”** Segundo John Colombo:

Private benefit may refer to inadequate size of a charitable class;
it might involve direct financial benefits (e.g., hospital partnership
with doctors; the back-office deals with credit counseling
agencies; the circular cash in down-payment assistance) or
indirect non-financial benefits (the trained workforce in American
Campaign Academy); it may involve insiders or outsiders;
individuals or corporations. We seem to know that we have to
balance benefits to non-charitable parties against the benefits
provided to charitable parties in individual transactions, but we
have no parameters regarding how that balance should take
place 12

Burton A. Weisbrod também critica, pois, ao considerar uma visao
mais ampla da doutrina, explica que as instituicdes de caridade se preocupam

mais em se relacionar com os interesses privados do que com a propria

1 COLOMBO, John D. Private Benefit: What Is It — and What Do We Want It To Be? New York
University, 2011. Disponivel em: [http://wwwl.law.nyu.edu/ncpl/resources/documents/
JohnColomboFormattedNCPLPaper2011.pdf]. Acesso em: 1 mar. 2014. p. 2.

Idem, ibidem, p. 16. “Beneficio privado pode se referir ao tamanho inadequado de uma classe
de caridade; pode envolver beneficios financeiros diretos (por exemplo, parceria de hospital
com os médicos, a acordos realizados com agéncias de crédito) ou beneficios ndo pecuniarios
indiretos (a forca de trabalho treinada na campanha americana Academia); pode envolver
insiders ou outsiders; pessoas fisicas ou juridicas. E sabido que nds precisamos equilibrar os
beneficios direcionados para atividades fora da caridade em relacdo aos fornecidos as
instituicbes de caridade nas transac8es individuais, todavia ndo temos parametros a respeito
de como esse equilibrio deve ocorrer” (tradugéo nossa).

512
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realizacdo do bem estar geral. Em esséncia, sob esse ponto de vista, o
beneficio privado seria uma forma especializada de ndo busca ao lucro, mas

sim “com fins lucrativos disfarcados”.>*®

Ainda que uma organizagdo sem fins lucrativos se dedique as
atividades de interesse publico, na hipotese de servir aos interesses privados,
nao seré beneficiada pela isencdo. Neste contexto, esse "beneficio particular"
referido acima né&o significa necessariamente o lucro. O “beneficio privado”
também podem ser identificado em outras organizacdes isentas de tributos

gue nao estejam enquadradas no 501 (c) ( 3) do IRS.

Isto porque uma entidade qualificada pelo IRS que viabilize ao
doador obter a isencdo deve desempenhar atividades que sejam
obrigatoriamente vinculadas as finalidades publicas. Prepondera, portanto, o
interesse publico ao privado. Preocupa-se em vedar que essas entidades
sejam capazes de contribuir para os interesses privados, em outras palavras,
para que pessoas envolvidas obtenham vantagens em qualquer esfera,

inclusive o lucro.**

Veja que este regulamento aborda tanto eventuais beneficios
direcionados para pessoas internas, que estejam “dentro” (insiders) ou de
alguma forma envolvidas com o funcionamento da instituicdo quanto terceiros
externos (outsiders), ou seja, que embora ndo mantenham vinculo direto com
a instituicAo possam obter beneficios como €& o caso da familia do

mantenedor.

Os contornos conceituais aqui delineados apontam duas diferencas

entre private benefit doctrine e private inurement doctrine:

0] A abordagem de equilibrio entre o publico e o privado que exige uma

analise caso a caso;

*13 WEISBROD, Burton A.The Nonprofit Mission and Its Financing. In To Profit or Not to Profit: The
Commercial Transformation of the Nonprofit Sector 11. Foreword by Kenneth J. Arrow.
Published by the Press Syndicate of the University of Cambridge, 2000.

* Treasure Regulation §1 1.501 (c)(3)-1(d)(2)(ii).
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(i) O exame para verificar se uma operacao resultou em vantagem
privada concedida por meio dos beneficios fiscais que implicam
perda de arrecadacéo;

(i) A identificacdo das pessoas envolvidas, sejam os insiders (que
estejam diretamente vinculados ao funcionamento da instituicdo) ou
os outsiders (que aufiram algum beneficio por meio de conhecidos

ou por algum arranjo econémico com terceiros)

Existem decisbes de meados de 1980 como no caso BHW
Anesthesia Foundation vs. Commissioner em que ha uma equiparacao entre
0s conceitos de private benefit e private inurement. Neste caso, a fundacao
requereu o reconhecimento como instituicdo qualificada de sem fins lucrativos
com base na Secdo 501 do IRS a fim de auferir os beneficios fiscais. O réu
optou por ndo embasar a sua tese no private benefit, porém alegou a
proibicdo de que os membros das instituicbes sem fins lucrativos possam

obter lucro.®®®

Este posicionamento foi se modificando ao longo dos anos e a
private benefit doctrine foi revisitada como uma exigéncia de que o0s
beneficios das instituicdes sem fins lucrativos deveriam alcancar o maior
namero de pessoas, sem que houvesse a possibilidade de limitacdo. Para
elucidar a questao, por exemplo, um cemitério pode ser caracterizado como
instituicdo de interesse publico porque suas atividades interessam ao publico
em geral, todavia, ndo pode buscar beneficios fiscais os valores direcionados

ao mausoléu de uma determinada familia.

O IRS cristalizou posicionamento de que a doutrina dos beneficios
privados é diferente do private inurement, o que pode ser verificado por meio
do caso Harding Hospital vs. United States. O hospital requer a devolugéo de
valor pago indevidamente a titulo de imposto sob o argumento de que é

entidade sem fins lucrativos motivo pelo qual faz jus a isencdo. Dentre os

> BHW  Anesthesia Foundation vs Commissioner. LEAGLE. <http://www.leagle.
com/decision/197975372bgtc681 1695.xml/B.H.W.%20ANESTHESIA%20FOUNDATION,%20I
NC.%20v.%20COMMISSIONER>. Acesso em: 1° maio 2014.
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argumentos do Estado, destaca-se que o beneficio privado excessivo tenha
resultado a partir do facto de que a existéncia de um hospital psiquiatrico
particular direcionado aos médicos associados para a realizacdo de

tratamentos especificos em alguns pacientes a exemplo da milieu therapy.

Este tipo de comportamento ndo beneficia o publico em geral, mas
restringe-se a uma classe especifica, pelo que nao se encaixa no conceito de
caridade. A Corte entendeu que ndo se trata de entidade sem fins lucrativos
porque nao se dedica unicamente a benevoléncia e a caridade, uma vez que
suas atividades favorecem de alguma forma a iniciativa privada na area da

salde e da assisténcia social.

Além disso, a estrutura orgéanica da entidade visa atender os
beneficios exclusivos de seus associados. Com isso, ndo pode ser
enquadrada nas hipdteses da Secdo 501 e n&o faz jus aos beneficios

fiscais.>*®

Ainda, sobre a regulacdo dos beneficios as pessoas privadas por
intermédio das instituicbes de caridade, merecem destaque dois casos

importantes que sdo caracterizados pelo excesso dessas vantagens.

O Rev. Rul. 76-206,19 versa sobre a promocao de programas de
radio de musica classica. Foi criada uma organizacdo sem fins lucrativos para
gerenciar os interesses da comunidade em relacdo a uma estacao de radio
privada local. A instituicdo tem a funcdo de manter os programas de musica
classica, buscar patrocinadores, incentivar a continuacdo dos contratos,
incitar o publico e amparar os patrocinadores, buscar assinaturas de guia da

programacao da emissora e distribuir materiais — atividades essas que foram

>16 Harding Hospital vs United States. LEAGLE. Disponivel em: <http://leagle.com/

decision/19731163358FSupp805_11055.xmI/HARDING%20HOSPITAL,%20INC.%20v.%20UN
ITED%20STATES>. Acesso em: 1 maio 2014.
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consideradas para aumento de receita da estacao de radio, motivo pelo qual

n&o esta qualificada na secéo 501 (c)(3).>"

O outro caso que merece registro é o Rev. Rul. 76-152, versa sobre
uma galeria de arte formada por patronos da arte. Foi criada uma
organizacdo sem fins lucrativos para promover a compreensao da
comunidade sobre tendéncias da arte moderna por meio de exposigdes, com
possibilidade de venda das obras de arte locais. Considerando que a
entidade cobra comisséo pelas vendas que em valor superior ao necessario a
manutencdo e operacionalizacdo da galeria, ndo pode ser enquadrada na
isencdo da secdo 501(c)(3).*®

Nos dois casos acima, observa-se que o enfoque principal ndo € o
“tamanho” da classe menos favorecida atingida pela caridade, mas sim a
maneira através da qual esses beneficios financeiros podem fluir para

entidades ou pessoas da iniciativa privada.

O interessante € anotar a private benefit doctrine e a private
inurement doctrine servem como instrumentos com o proposito de evitar que
o doadro aufira de beneficios em decorréncia dos do uso indevido dos

incentivos fiscais.

4.7 Itemized deductions: a demonstracdo da doacdo na declaracdo de

imposto de renda

Sé&o duas as formas que os contribuintes podem fazer a declaragcao

9 0

do imposto de renda — a itemized deduction®'® e a standard deduction.>?

Interessa particularmente a itemized deduction.

Rev. Rul. 76-206, 1976-1 C.B. 154. Internal Revenue Service. Disponivel em:

<http://www.irs.gov/publ/irs-tege/rr76-206.pdf>. Acesso em: 2 maio 2014.

% Rev. Rul. 76-152. Internal Revenue Service. Disponivel em: <http://www.irs.gov/publ/irs-
tege/rr76-152.pdf>. Acesso em: 2 maio 2014.

Deducéo itemizada (traducdo nossa). E a declaracdo do imposto de renda detalhada que
identifica uma a uma das rendas e das despesas realizadas pela pessoa.
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Para a concesséo dos incentivos fiscais a doac¢ao, o doador deve

realizar a itemized deduction porque, como discrimina tanto a receitas como

as despesas, viabiliza a identificacdo das parcelas que poderdo ser

deduzidas.

Pamela Greene e Robert McClelland ensinam que:

A taxpayer who itemizes deductions generally is allowed to
deduct contributions to charities when computing taxable income.
The resulting tax price of contributing a dollar is 1 — t, where t is
the marginal tax rate. The allowed amount of charitable
deductions may vary depending on several factors such as: a) the
type of property contributed (contributions may include cash,
appreciated assets, property, and certain volunteer expenses), b)
the income of the taxpayer, and c) the type of charitable
organization receiving the contribution.>**

Ainda que seja possivel a concesséo de incentivos fiscais no

caso de standard deduction, ndo se aplica para a doacado. Claramente, a

utilizacdo da itemized deduction que obriga o contribuinte a discriminar suas

receitas e despesas demonstra a preocupagcao com a transparéncia e com a

clareza no sistema de concessao de incentivos, dai porque se tornar a mais

vantajosa®??

520
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Deducéo padro (traducdo nossa). E a declara¢io do imposto de renda genérica.

“Ao contribuinte que utiliza a itemized deduction é permitido deduzir as contribuicdes para
instituicGes de caridade no célculo do lucro. A tributacéo é de um dolarél —t, onde t é a taxa de
imposto marginal. A quantidade permitida de deducBes de caridade pode variar dependendo
de diversos fatores, tais como: a) o tipo de imével doado (as contribuicdes podem incluir
dinheiro, ativos, propriedade e certas despesasde voluntariado), b) a renda do contribuinte, e
¢) o tipo de organizacéo de caridadede receber acontribuicdo". GREENE, Pamela. McClelland.
Taxes and Charitable Giving. Congressional Budget Office, Washington, DC 20515.National
Tax Journal. vol. LIV, No. 3. 1997. Disponivel em: <http://ntj.tax.org/wwtax/ntjrec.nsf/8C63888
EDF9C976285256B4B00667CD2/$FILE/V54n3433.pdf>. p. 441.

As palavras de John Brooks: “If the standard deduction is intended to be a proxy for personal
deductions like the charitable deduction, then non-itemizers are already getting the benefit of
their charitable deductions--and then some. But to many taxpayers, it probably does not feel
like they are getting the benefit, and in part they are right, since they do not feel the incentive
effects of the tax deduction at the margin.” Doing Too Much: The Standard Deduction and the
Conflict between Progressivity and Simplification. Georgetown University Law Center <http://

scholarship.law.georgetown.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1670&context=facpub>. 2011.
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Esta diferenciacdo é importante porque ao detalhar as despesas e
as receitas, o IRS ter& condi¢des de identificar quais serdo deduzidas e quais
nao serdo. Nao podem ser deduzidas, por exemplo, doacbes a pessoas
especificas, doacdes destinadas a entidades sem qualificacdo pelo IRS,

despesas pessoais®® e dentre outros, taxas educacionais.’**

Outro aspecto que merece ser observado na declaragado de imposto

525

de renda é o Adjusted Gross Income (AGI)>*porque é um item que pode

impactar diretamente as deducdes e os créditos, podendo, inclusive reduzir o
montante dos rendimentos tributaveis declarados. Trata-se de um conceito

526

contabil da declaracdo do imposto de renda”°renda bruta ajustada que pode

ser definido como a renda bruta subtraido da renda ajustada.”*’

%23 Caso Welch vs. Helvering, 290 US 111 (1933).

24 A publicacdo 526 do IRS lista as seguintes proibidas de deducédo: doacdo para um individuo

especifico, doagéo para uma organizagdo nao qualificada pelo IRS, lucro, o valor do tempo ou
do servico voluntario, pagamento de previdéncia privada, despesas pessoais, taxas
educacionais, doa¢cdes para o donor advised fund. (traducdo nossa). Em inglés: 1. A
contribution to a specific individual,2. A contribution to a nonqualified organization, 3.The part of
a contribution from which you; 4.receive or expect to receive a benefit, 5. The value of your
time or services, 6.Your personal expenses, 7.A qualified charitable distribution from an
individual retirement arrangement (IRA), 8. Appraisal fees, 9. Certain contributions to donor
advised, 10. Funds. Disponivel em: <http://www.irs.gov/publ/irs-pdf/p526.pdf>. Acesso em: 24
jun. 2014.

N&o obstante nossa traducdo seja renda bruta ajustada, utilizaremos ao longo do trabalho o
préprio nome em inglés Adjusted Gross Income (AGI). AGI é o total da renda bruta do
individuo constante da declaracdo de imposto de renda subtraindo-se eventuais deducfes
especificas. O lucro tributavel é ajustado pela renda bruta menos o valor das isencfes
pessoais e das deducdes. Para a maioria dos efeitos fiscais individuais, AGI € mais relevante
do que a renda bruta. No conceito de renda, estdo inseridos salario, remuneracao, gorjetas,
dividendos, reembolsos fiscais, créditos, compensacdes, pensao alimenticia, rendimento de
empresas, ganho de capital (ou perda), outros ganhos (ou perdas), as distribuicées do IRA,
pensdes, rendas, aluguel,royalties,parcerias, empresas, trusts, a renda agricola(ou perda),
rendas por desemprego, beneficios previdenciarios. Sobre o AGI estéo inseridas as despesas
educacionais, certasdespesas com reservistas e com artistas de espectaculo,funcionariosdo
governo, despesas com saude, despesas com poupanca, despesas de mudanga,
partededutiveldoimposto de seguro desemprego, renda de autonomo, planos
simplesequalificados,segurosalde, saques depoupanca,penséo alimenticia paga, empréstimo
de estudante, anuidades e taxas, a producdo nacional, as atividades domésticas. Para
determinar o valor do AGI, deve-se diminuir do valor total da renda esses itens que compoem
0 AGI.

Que também deve ser declarado no Formulario 1040 do IRS.

Este trabalho ndo abordara o conceito contabil do AGI, tampouco seu célculo. Importa do
ponto de vista juridico compreender que este valor servira como limite para a deducao fiscal
correspondente a doacao.
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4.8 Written ackowledge: a comprovacéo da doacéo

E preciso comprovar perante o IRS a realizacdo da doacdo para
uma determinada entidade. Logo, o doador deve apresentar um written
ackowledge que equivale a um recibo de comprovacédo da transacao. Logo, o
doador deve ter um registro, seja por meio de comprovante bancario, seja por
recibo ou qualquer espécie de nota emitida pela instituicdo de caridade como

documento anexo a declaracdo de imposto de renda.

O doador é o responsavel por obter o written ackowledge referente
a doacado de valor igual ou superior a $250 dolares como condicdo para a
concessao das de