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O poder de tributar envolve o poder de d-~truir.
John Marshall
RESUMO



A presente monografia intenta analisar o instituto da imunidade reciproca, assim
entendido como a nao instituicdo, por determinacdo constitucional, de impostos
sobre patrimbnio, renda ou servicos dos entes federados uns sobre o0s outros
(art.150, VI, “a@”), proporcionando estudo voltado para a analise quanto a
constitucionalidade de sua extensdo as empresas publicas e sociedades de
economia mista. Para tanto, delimitou-se como objetivo analisar a doutrina e
principalmente jurisprudéncia relativa a extensdo da imunidade tributaria reciproca
em contraposicdo com os dispositivos constitucionais e legais respectivos para
chegar a uma correta compreensdo do instituto e de sua aplicabilidade, o que foi
realizado através do método dedutivo e técnica de pesquisa bibliografica e
documental. Verificou-se assim que, com suporte da doutrina dominante, a Suprema
Corte em seus julgados relativos ao tema assume posicionamento incompativel com
0 que preleciona o texto constitucional vigente, desafiando principalmente principios
inerentes a ordem econdmica brasileira e promovendo a concorréncia desleal.
Portanto, conclui-se que o entendimento do Guardido da Constituicdo € eivado de
flagrante inconstitucionalidade, onde o poder judiciario excede os limites de sua
funcdo de legislador negativo e descaracteriza o sentido da Carta Magna em
decisbes de cunho politico.

Palavras-chave: Direito Tributario. Imunidade Reciproca. Empresas Estatais.
Jurisprudéncia do STF.

ABSTRACT



This monograph attempts to analyze the institute of reciprocal immunity, legally
understood as the non institution, by constitutional determination, of taxation on
property, income or services of the federative entities upon each other (art.150, VI,
"a"). The focus of the investigation is the analysis of the constitutionality of the
extension of reciprocal immunity to public and mixed capital companies. The
objective of the work was to review the doctrine and the mainly jurisprudence on the
extent of reciprocal tax immunity in opposition to their constitutional and legal
mechanisms, aiming to achieve a correct understanding of the institute and its
applicability. The study was conducted on a deductive method basis relying on
bibliographical and documentary research techniques. The findings, supported by the
dominant doctrine, show that the Supreme Court in its decisions on the subject
assumes incompatible position in relation to what states the current constitutional
text, mainly challenging the principles inherent to Brazilian economic order and
promoting unfair competition. Therefore we concluded that the understanding of the
Constitution Guardian is contaminated by notorious unconstitutionality, shown by the
judiciary exceeding its limits on the function of negative legislator and
decharacterizing the signification of the Constitution by politically motivated
decisions.

Keywords: Taxation Law. Reciprocal immunity. State owned companies. The
Supreme Court jurisprudence.
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As pessoas politicas formadoras do Estado Federativo Brasileiro, quais
sejam, Unido, Distrito Federal, Estados-membros e Municipios, possuem suas
competéncias tributarias dispostas constitucionalmente, bem como suas normas e
principios limitadores. Instituiu o legislador constituinte tais limitagdes no intuito de
garantir, principalmente, a estrutura estatal como € concebida.

Figura o instituto da imunidade tributaria no cerne dessas limitacdes ao poder
tributante com o propdsito de evitar que as pessoas politicas venham a exercer suas
competéncias nas hipiteses expressamente previstas no texto constitucional, e de
acordo com os direitos e principios que com ela se pretende resguardar.

Destarte, evidencia-se, tanto pelo principio que se propde a resguardar como
pelo carater divergente em relagdo a sua abrangéncia, o estudo da Imunidade
Tributéria Reciproca. E de modo ainda mais polémico questdo relativa a sua
aplicabilidade ou ndo as empresas estatais. Apesar de a jurisprudéncia patria
apresentar um historico consideravel de admissibilidade e a doutrina dominante
coadunar no mesmo sentido, a questdo de pesquisa que se coloca neste trabalho
monografico é: a extensao da imunidade reciproca as estatais € realmente possivel
sem afronta aos ditames constitucionais?

Em busca de uma resposta a questdo de pesquisa apresentada, o presente
trabalho tem como objetivo analisar a doutrina e principalmente jurisprudéncia
relativa a extensdo da imunidade tributaria reciproca em contraposicdo com o0s
dispositivos constitucionais e legais respectivos para chegar a uma correta
compreensao do instituto e de sua aplicabilidade.

O método de abordagem adotado foi o dedutivo e a técnica de pesquisa
bibliogréfica e documental, onde se considerou a literatura concernente a tematica
com recurso a pelo menos trés doutrinadores em cada aspecto apresentado, a
legislacdo atual, bem como a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal através de
cinco casos praticos levados a julgamento nessa Corte.

Esse estudo justifica-se diante do comportamento reincidente da nossa
Suprema Corte, a guardid da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, qual
seja o0 de, utlizando-se de viés interpretativo consistente numa mutacéo

constitucional, proferir decisdes em aparente desacordo com texto constitucional,

! Sobre o conceito de mutacdo constitucional, ver. MENDES, Gilmar Ferreira. O papel do Senado
Federal no controle de constitucionalidade: um caso classico de mutagdo constitucional. Disponivel
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podendo resultar na alteracdo de seu significado sem observar o devido processo
legislativo, € 0 que parece ocorrer no julgamento quanto a extensdo da imunidade
reciproca as estatais. Destaca-se que € possivel verificar casos atuais em outros
ramos da ciéncia juridica e que geraram grande polémica entre os operadores do
Direito, a exemplo do entendimento quanto a admissibilidade de prisdo do acusado
em processo penal ja na segunda instancia no julgamento do Habeas Corpus (HC)
126.292, em fevereiro de 2016, quando dispbe expressamente o art.5°, LVII, da
Constituicdo Federal, que ‘ninguém sera considerado culpado até o transito em
Julgado de sentenga penal condenatoria”.

Em funcdo da contextualizacdo apresentada nesta introducdo o
desenvolvimento do presente trabalho monografico encontra-se organizado em trés
capitulos divididos em subcapitulos. Abordar-se-a primeiramente a imunidade
tributaria com suas hipGteses e razdes, destacando-se a imunidade tributéria
reciproca. Sequencialmente serdo analisadas as empresas estatais, as
semelhancas e distincdes entre suas espécies, empresas publicas e sociedades de
economia mista, assim como as atividades por elas prestadas para, por fim, a partir
da doutrina tributdria e jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal em
contraposicdo com 0s preceitos constitucionais e legais, verificar a admissibilidade

ou ndo de extensdo da imunidade reciproca a essas estatais.

2 COMPETENCIA TRIBUTARIA E SUAS LIMITACOES

em: http://ojs.idp.edu.br/index.php/direitopublico/article/viewFile/90/118 (2004). Acesso em 12 de
marco de 2016; STRECK, Lénio L. et all. A nova perspectiva do supremo tribunal federal sobre o
controle difuso: mutagéo constitucional e limites da legitimidade da jurisdicdo constitucional. (2007).
Disponivel em: http://seer.uenp.edu.br/index.php/argumenta/article/view/72. Acesso em 12 de abril de
2016.
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A arrecadacao de tributos pagos pelos administrados e realizada pelo ente
estatal € imprescindivel para promover a manutencao das atividades fundamentais e
administrativas do Estado. Os tributos recolhidos representam uma das principais
fontes de custeio da maquina publica e merecem, portanto, atencdo redobrada do
legislador.

Nesse sentido, prevé taxativamente a Constituicdo Federal do Brasil (CRFB)
e 0 Caodigo Tributario Nacional (CTN) que possuem capacidade para criar, exigir e
majorar tributos os entes federados ou pessoas politicas, representados pela Uniéo,
Distrito Federal, Estados-membros e Municipios, no que se denomina “competéncia

tributaria”. Veja-se:

Constituicdo Federal da Republica Federativa

Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar
concorrentemente sobre:
| — direito tributério, financeiro, penitenciario, econémico e urbanistico;
(...). (grifo nosso)

[..]

Art. 30. Compete aos Municipios:
| — legislar sobre assuntos de interesse local;
Il — suplementar a legislacao federal e estadual no que couber;
(...). (BRASIL, 1988)

Cédigo Tributério Nacional (CTN)

Art. 6°. A atribuicdo constitucional de competéncia tributaria compreende a
competéncia legislativa plena, ressalvadas as limitacbes contidas na
Constituicdo Federal, nas Constituicbes dos Estados e nas Leis Organicas
do Distrito Federal e dos Municipios, e observado o disposto nessa Lei. (...)
(BRASIL, 1966)

Refere-se a competéncia tributaria resumidamente a uma das parcelas dentre
as prerrogativas legiferantes que detém as pessoas politicas e que se consubstancia
na possibilidade de legislar em matéria tributaria (CARVALHO, 2011).

Desse modo, a competéncia tributaria, que compreende a competéncia
legislativa em matéria tributaria, é atribuicdo exclusiva dos entes federados
componentes da Administracdo Direta, quais sejam, Unido, Estados, Distrito Federal

e Municipios, nos moldes do que dispde a Lei Maior, sendo vedada, inclusive, a sua
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delegacdo a pessoa juridica de direito privado ou a pessoa juridica de direito publico
integrante da Administracdo Indireta.

No que tange as disposi¢cdes constitucionais sobre competéncia tributaria e

bY

seu significado frente a forma federativa de Estado, com consequente
independéncia dos entes que o compfe, bem como em relacdo as receitas
ingressas nos mesmos através da arrecadacao de tributos, pontua Rocha (2015, p.
123):

A sistematica de atribuicdo de competéncias tributarias € um dos pilares do
principio federativo e visa prover os entes federados de recursos que lhes
possibilite manter suas respectivas autonomias financeiras e, assim, fazer
frente aos seus dispéndios.

Reside, desse modo, no principio federativo um dos principais fundamentos
da delimitacdo constitucional de competéncia tributaria. Sobre o tema disserta Agra
(2011, p. 355, grifo nosso):

A esséncia da organizacéo politico-administrativa do Brasil € a sua estrutura
federativa. Os entes que a compdem sdo: Unido, Estados-membros,
Municipios e o Distrito Federal. Cada um deles tem uma pléiade de
competéncias que foram demarcadas pelo texto Constitucional. Eles
possuem autonomia e capacidade para realizar as atribuicdes deferidas,
como a capacidade administrativa, a_capacidade tributaria, a capacidade
financeira, a capacidade legislativa etc.

Ainda sobre o federalismo, entende Masson (2015, p. 494):

E a forma de Estado na qual existe descentralizacdo no exercicio do
poder politico, estando este pulverizado em mais de uma entidade politica,
todas funcionando como centros emanadores de comandos normativos e
decisorios. Segundo Georg Jellink, federalismo é a "unidade na pluralidade”,
pois embora tenhamos mais de um ente dotado de capacidade politica, ndo
se pode perder de vista a unidade necessaria para a manutencdo do
Estado. Nesse sentido, pode-se conceituar a federagdo como a reuniao,
feita por uma Constituicdo, de entidades politicas autdnomas unidas por um
vinculo indissoltvel. Nesta reunido inexiste direito de secesséo, havendo
completa intolerdncia com movimentos separatistas, que serdo firmemente
coibidos. A forma federada é a que rege nosso Estado desde que o Decreto
n° 0 1 proclamou a Republica como forma de Governo e transformou as
provincias em Estados federados, consagrando a federacéao.

Em decorréncia do sistema constitucional de competéncias, e
especificamente no que concerne as competéncias tributarias, possuem os entes

politicos a possibilidade de arrecadacado e organizacao de suas receitas tributarias, o
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que se apresenta sob carater de imprescindibilidade diante da concepcdo de
autonomia contemplado no proéprio federalismo.

Acerca da compreensao do que significa o conceito de competéncia tributaria,
preleciona, por sua vez, Melo (2012), em seu “Dicionario de Direito Tributario:

Material e Processual”, que essa se traduz em:

Titularidade da Unido, dos Estados, dos Municipios e do Distrito Federal,
prevista na Constituicdo Federal, para instituirem tributos, legalmente e de
forma abstrata, indicando todos os elementos da hip6tese de incidéncia,
compreendendo as pessoas (sujeitos ativos e passivos), materialidade,
base de célculo e aliquota, nhuma determinada coordenada de tempo e
espago.

Sobre o mesmo tema disserta Sabbag (2013, p. 389.) que “A competéncia
tributaria € a habilidade privativa e constitucionalmente atribuida ao ente politico
para que este, com base na lei, proceda a instituicdo da exacao tributaria.” Nas
palavras de Amaro (2006, p.93), essa competéncia pode ser entendida ainda como
“aptidao para criar tributos”.

Desse modo, de acordo com os referidos conceitos, os entes federados
recebem da Carta Magna o poder de criar e majorar determinados tributos, além de
definir seu alcance no que se denomina “competéncia tributaria”. Esse poder,
ressalta-se, caracteriza-se por ser facultativo — ou seja, uma vez recebido pelo ente,
este ndo esta obrigado a coloca-lo em prética, mas sendo utilizado, no entanto, deve
seguir objetivamente o texto constitucional. A capacidade tributaria € ainda, como
supramencionado, indelegavel, irrenunciavel, incaducavel® e inalteravel por lei
infraconstitucional.

O mais importante para esse estudo, porém, é o fato de que competéncia
tributaria uma vez adquirida ndo se realiza de forma irrestrita, mas observando os

limites impostos pelo legislador ordinario. Entende Rocha (2015, p. 120) que

O sistema brasileiro de discriminacdo de competéncias tributarias é
extremamente rigido e integralmente posto no texto constitucional, o que
exige do ente politico a maxima observancia da medida do exercicio do seu
poder de tributar dentro dos limites da competéncia que |he foi outorgada.

2 “A competéncia tributaria é [...] incaducével, ja que seu nio exercicio, ainda que prolongado no tempo, néo
tem condao de impedir que a pessoa politica, querendo, venha a criar, por meio de lei, os tributos que Ihe forem
constitucionalmente deferidos.” (CARRAZA, 2000, p. 432)
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Essa rigidez do sistema brasileiro ao discriminar as competéncias tributérias
apresenta-se imprescindivel diante da necessidade de manutencdo da ideia
moderna de Estado em detrimento dos riscos de um Estado Absolutista ou sua
propria aniquilacdo derivada de um poder tributante arbitrario e/ou ilimitado. Traduz
bem as dimensdes do poder de criar tributos outorgado pelo legislador constituinte
aos entes federativos a frase célebre do juiz americano John Marshal: “O poder de
tributar envolve o poder de destruir” (MARSHAL apud FILHO, 2012, p. 7).

Assim, o poder de tributar encontra limitagdes constitucionais e
infraconstitucionais, tanto de ordem geral como especifica, que representam
verdadeiros meios de balizamento da intensidade, da forma e da maneira de
atuacdo dos fiscos federal, distrital, estaduais e municipais. Segundo Paulsen
(2012):

Ha limitagdes que configuram verdadeiras normas negativas de
competéncia tributaria, ou seja, imunidades, como é o caso das imunidades
genéricas a impostos de que cuida o art. 150, VI, da CF. Outras
estabelecem clausulas fundamentais a serem observadas quando do
exercicio da tributacdo, de modo que restem preservadas a seguranca
juridica, a igualdade, a unidade da federacédo e liberdades publicas que
constituem garantias individuais.

O texto constitucional dedica a essa temética um espaco préprio, no capitulo
do Sistema Tributario Nacional, “Secéao Il — Das Limitagcbes do Poder de Tributar”,
nao se esgotando, porém, as vedacles e supressdes a competéncia tributaria na
referida secdo. Outros limites, explicitos ou implicitos, podem ser encontrados
dispersos pela Carta Magna ou mesmo, como mencionado acima, na legislacéao
infraconstitucional.

Apresentam-se, assim, nos arts.150 a 152, contidos na secao constitucional
supracitada, os limites ao poder de tributar e garantias fundamentais dos
contribuintes representados pelos principios gerais tributarios®, bem como as
imunidades tributarias. Passemaos, pois, compreendido o significado de competéncia

tributaria, seus deslindes e limitagbes, a analisar a espécie de instrumentos

% - Principio da legalidade (art. 150, 1).

- Principio da isonomia (art. 150, i).

- Principio da irretroatividade (art. 150, lli, ua").

- Principio da anterioridade (art. 150, lli, "b").

- Principio da anterioridade nonagesimal (art. 150, lli, "c").

- Principio do nao confisco (art. 150, 1V).

- Principio da nao limitacao ao trafego de pessoas e bens (art. 150, V).
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limitadores dessa competéncia que importa ao presente estudo, as imunidades

tributarias.

2.1 IMUNIDADES TRIBUTARIAS

As imunidades tributarias configuram-se, como o préprio titulo da Se¢do em
que sao previstas dispde (“Secéo Il — Das Limitagdes do Poder de Tributar”), como
espécies de limitacdes impostas a competéncia legislativa tributaria conferida aos
entes federativos. Referem-se as imunidades a pessoas e situacfes que nao

deverao ser afetadas pelo poder tributante, neste sentido entende Paulsen (2012):

As regras constitucionais que proibem a tributacdo de determinadas
pessoas ou bases econOmicas relativamente a tributos especificos,
negando, portanto, competéncia tributaria, sdo chamadas de imunidades
tributarias. Isso porque tornam imunes a tributacdo as pessoas ou base
econbmicas nelas referidas relativamente aos tributos que a propria regra
constitucional negativa de competéncia especifica.

Encontram-se as imunidades dispostas em rol taxativo na Lei Maior, devendo
os entes federados as observarem quando no exercicio da competéncia legislativa
tributaria, sob pena de flagrante inconstitucionalidade. Os entes estédo
terminantemente proibidos de tributarem as situacdes, atividades e/ou pessoas as
quais foram agraciadas pelo texto constitucional por imunidade. Apresenta Carvalho

(2011, p. 236) que as imunidades tributarias representam, assim,

[..] a classe finita e imediatamente determindvel de normas
juridicas, contidas no texto da Constituicdo da Republica,e que
estabelecem, de modo expresso, a incompeténcia das pessoas politicas de
direito constitucional interno para expedir regras instituidoras de tributos que
alcancem situagdes especificas e suficientemente caracterizadas.

Nesse mesmo sentido, e quanto a uma possivel seletividade das imunidades

em relacdo as espécies tributarias, entende Melo (2012) que a imunidade tributaria:

Veda a atuacdo do legislador ordinario na instituicdo de determinados
tributos, tendo em vista as precisas materialidades e as pessoas
participantes das relagBes juridicas, aplicando-se aos impostos (CF, art.
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150, VI), as taxas (CF, art. 52, XXXIV, LXXIV, LXXVI e LXXVIl) e as
contribuicdes sociais (CF, arts. 149, § 2° 1l, e 195, § 79).

Além do carater de supressdo de competéncia apresentado, as imunidades
possuem também status de garantia fundamental conforme prevé expressamente o
art.150, caput, da CRFB, in verbis, “sem prejuizo de outras garantias asseguradas
ao contribuinte, € vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios
(...).” (BRASIL, 1988, grifo n0sso).

Em decorréncia desse status de garantia fundamental, as normas imunizantes
sao revestidas de algumas caracteristicas imprescindiveis a sua importancia, quais
sejam: status de clausula pétrea; a necessidade de lei complementar para a
regulamentacgédo infraconstitucional das imunidades tributarias; as imunidades devem
ser invocadas em favor do contribuinte (e ndo em favor do Fisco); vedacao a edi¢cao
de medida provisoria para regulamentacdo infraconstitucional de imunidade
tributaria. (MAZZA, 2015).

Ainda sobre o carater de clausula pétrea das imunidades, entende Sabbag
(2013, pag.290) que:

Para o STF, as imunidades e os principios tributarios sao limitagGes
constitucionais ao poder de tributar, ganhando a estatura de clausulas
pétreas— limites ndo suprimiveis por emenda constitucional, uma vez
assequradores de direitos e garantias individuais (art. 60, § 4° 1V, CF),
aptos ao resquardo de principios, interesses e valores, tidos como
fundamentais pelo Estado. (Grifo nosso)

As imunidades tributarias, portanto, fazem parte do nucleo imodificavel da
Constituicdo Federal, n&o podendo ser afastadas mesmo por Emenda
Constitucional.

Estéo previstas em espécies as imunidades, no artigo 150, VI da Constituicdo
Federal (dando inicio a sessdo destinada as limitacdes ao poder de tributar, onde
também esta elencada uma série de principios).

Nesse sentido, entende Amaro (2006, p. 153) acerca das espécies de

imunidades e sua disposi¢ao no diploma constitucional:

Em primeiro lugar, disciplina a chamada imunidade reciproca. Que exclui a
possibilidade de tributacdo do patriménio, renda e servicos de cada pessoa
politica (Unido, Estados. Distrito Federal e Municipios) por qualquer uma
das demais pessoas politicas (art. 150, VI, a). Cada uma delas ndo pode
exigir tributo que grave o patrimdnio, a renda ou os servigos das demais, dai
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derivando a designacdo de imunidade reciproca. A seguir, prevé a
imunidade dos templos de qualquer culto (alinea h). A alinea ¢ estatui a
imunidade do patriménio, da renda e dos servicos dos partidos politicos,
inclusive suas fundacdes, das entidades sindicais dos trabalhadores e das
instituic6es de educacao e de assisténcia social que atendam aos requisitos
da lei. A imunidade dos livros, jornais, periédicos e do papel de imprensa
figura na alinea d.

Antes de adentrarmos especificamente na espécie imunidade reciproca, foco
deste estudo, sdo necessérias algumas distingées juridicas do instituto da imunidade
no geral em relacdo a outras hipoteses de desoneracéo, que configuram-se como
instrumentos habeis de intervencdo estatal no dominio econémico, presentes na

seara tributaria. E o que faremos nos subtopicos seguintes.

2.1.1 Imunidade e Isencao

Apesar de quase completamente dispares, os institutos da imunidade e da
isencdo simples ou autdbnoma, talvez por ambos desencadearem na inexisténcia do
dever prestacional tributario, ou seja, aproximarem-se do ponto de vista extra-
juridico, sé@o por muitas vezes confundidos.

Entende Carvalho (2011, p.239) sobre a imunidade e a isencéo que:

S&o proposi¢des normativas de tal modo diferentes na composi¢do do
ordenamento positivo que pouquissimas sdo as regides de contacto.
Poderiamos sublinhar tdo somente trés sinais comuns: a circunstancia de
serem normas juridicas vélidas 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 funcdo 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 percussao tributaria. Ja a isengéo se
da& no plano da legislacao ordinaria. Sua dindmica pressup8e um encontro
normativo, em que ela, regra de isencéo, opera como expediente redutor do
campo de abrangéncia dos critérios da hipotese ou da consequéncia da
regra-matriz do tributo. (Grifo nosso)

Compreende-se, desse modo, que as normas imunizantes configuram-se
como ‘hipotese de né&o incidéncia constitucionalmente qualificada” (CHIMENTI,
PIERRI, 2012), ou seja, delimitam a competéncia tributaria e ndo o seu exercicio
(ALEXANDRE, 2015). A isencéo, por sua vez, é prevista na lei infraconstitucional, &
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a hipdtese de néo incidéncia legalmente qualificada (CHIMENTI; PIERRI, 2012),
retirando algumas ocorréncias da hipotese de incidéncia e limita o exercicio da
atividade tributéria.

Nesse sentido, entende Alexandre (2015) que

Aisencdo opera no ambito do exercicio da competéncia, enquanto
aimunidade [...] opera no ambito da propria delimitagdo de competéncia.
[...] o desenho da competéncia do Estado ndo se altera com a concesséo
de isencéo, pois [...] a isengdo opera no exercicio e ndo na delimitagédo da
competéncia. A consequéncia da diferenca essencial entre imunidade e
isencdo  é que, como a imunidade delimita uma competéncia
constitucionalmente atribuida, € sempre prevista na prépria Constituicao,
pois ndo se pode criar excecdes a uma regra huma norma de hierarguia
inferior agquela que estatui_a prépria regra. Ja a isencdo esta sempre
prevista em lei, pois atua no d&mbito do exercicio legal de uma competéncia.
(Grifo nosso)

Assim, fica claro que as imunidades, previstas constitucionalmente, atuam no
campo da competéncia legislativa tributéria, enquanto as isencdes, previstas em lei,
agem no momento em que o ente federado que recebeu a competéncia tributaria
coloca em pratica essa competéncia através da atividade tributante. Explica Mazza

(2015, destaques do autor):

[...] aimunidade opera no plano constitucional interagindo com as regras
gue definem a competéncia para instituicdo de tributos antes que o fato
gerador ocorra. A isencdo € um beneficio legal concedido pelo
legislador que, excluindo o crédito tributario (art. 175 do CTN), libera o
contribuinte de realizar o pagamento do tributo apds a ocorréncia do fato
gerador.

As imunidades, entdo, sdo outorgadas pelo legislador constituinte, ja as
isencdes derivam da vontade politica do préprio ente federado que recebeu a
competéncia tributaria legislativa. Vontade politica esta que deve ser fundamentada
em dispensa legal ao recolhimento dos tributos referentes aos casos
predeterminados.

Ademais, resumidamente as imunidades encontram-se previstas na Lei Maior
e tém como conddo delimitar a competéncia tributaria, enquanto as isengoes,
decorrentes da competéncia tributaria, encontram previsdo na Lei e operam na
dispensa de pagamento de determinado tributo apos a ocorréncia do fato gerador.
Apresentam-se ainda as imunidades como irrevogaveis e perenes, ja as isencgoes,

em regra, sdo revogaveis e tendem a temporalidade.
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2.1.2 Qutros institutos afins

Existem no Direito Tributario outros institutos, além da isencdo simples
abordada acima e comumente equiparada as imunidades, que também promovem a
desoneracao do contribuinte do pagamento de tributos. Essa desoneracdo pode se
constituir em reducédo parcial ou total da carga tributaria suportada. Assim, foram
selecionadas outras hipéteses que resultam na desoneracao total, a semelhanca da
imunidade, com a finalidade de dedicar distincdo juridica entre essas hipoteses e
distancia-las de qualquer confusdo com o instituto em estudo. Séo elas: isencao

heterbnoma, aliquota zero e ndo incidéncia.

2.1.2.1. Isencdo heterbnoma

Entende-se por isencdo heterbnoma, em oposicdo a isencdo simples ou
autbnoma, aquela concedida por entidade diferente da competente para instituicao
do tributo. Conforme Mazza (2015, destaque do autor), “Trata-se de uma excecéo a
autonomia dos entes politicos para conceder beneficios aos seus proéprios tributos.
Por isso, somente a Constituicdo Federal pode prever isengoes heteronomas.”.

Desse modo, a isencdo heterbnoma € prevista por nossa Carta Magna em
duas hipoéteses - previstas no art. 155, 8§ 2°, XII, referente a tributo estadual, o ICMS,
e art. 156, § 39, Il, referente a tributo municipal, o ISS-, ambas em favor da Uniéo.

Segundo Mazza (2015):

Na imunidade a propria norma constitucional exclui a incidéncia do tributo.
Ja na isencao heterbnoma a norma constitucional manda o legislador dar a
isencdo, de modo que o Texto Constitucional em si ndo tem qualquer poder
de excluir o pagamento do tributo.

Enquanto nas imunidades o contribuinte extrai da Constituicdo uma garantia
direta e imediata de que nédo recolhera o tributo, nas isencdes heterbnomas
a norma constitucional ndo traz qualquer beneficio direto e imediato ao
contribuinte beneficiario porque toda a efichcia do dispositivo fica
condicionado a promulgacgéo da futura lei concessiva da isengéo.
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Distinguem-se, conforme visto, as iseng¢des heterbnomas das imunidades na
medida em que, essas se configuram como espécies de limitacbes ao poder de
tributar estabelecidas, como ja mencionado, constitucionalmente, enquanto aquelas
figuram como dispensa do dever de pagamento de determinados tributos, prevista
também na Constituicdo Federal, mas, como a isenc¢do autonémica, concedida

legalmente.

2.1.2.2. Aliquota zero

A aliquota zero, por sua vez, representa situacao na qual o percentual a ser
aplicado em relagdo a grandeza econdmica que represente a base de calculo para
determinar o valor de um tributo € O (zero). Isto €, mesmo havendo base de calculo,
sendo a mesma qualquer valor, ndo existira tributo devido.

Essa desoneracdo tributaria resultante da fixacdo de aliquotas zero deve-se
normalmente a politicas econdmicas provisérias de incentivo ao consumo de
determinados produtos, reducdo da inflacdo, dentre outros, e podem ser
estabelecidas tanto pelo poder legislativo, quanto pelo poder executivo. No entanto,
esses mesmos entes possuem poder de revogar as aliquotas zero e estabelecerem
novas, em concordancia com os principios tributarios.

Nos casos de aliguota zero, diferente do que ocorre nas hipoteses de
imunidade, ocorre incidéncia da hipotese sobre o fato imponivel, existe um fato
gerador e uma obrigacdo tributdria, mas ndo ha qualquer valor devido
correspondente em decorréncia de lei ou ato administrativo. Na imunidade, por sua
vez, ndo surge fato gerador e nem qualquer obrigacéo tributaria, uma vez que a
norma imunizante constitucional limita de pronto a competéncia tributaria, evitando-
se, assim, o surgimento de qualquer fato gerador e, consequentemente, obrigacao

tributaria.
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2.1.2.3. Nao incidéncia

A ndo incidéncia refere-se a hipotese em que nao ocorre fato gerador,

figurando, portanto, o tributo como indevido.* Nesse caso, havendo cobranca de

tributo indevido o contribuinte passa a fazer jus ao recebimento de restituicdo.
Conforme Machado (2010, p.218)

N&o incidéncia é a situacao em que a regra juridica de tributacdo néo incide
porque ndo se realiza a sua hipétese de incidéncia, ou, em outras palavras,
nado se configura o seu suporte fatico. Pode ser; pura e simples, se resulta
da clara inocorréncia do suporte fatico da regra de tributacdo; ou
juridicamente qualificada, se existe regra juridica expressa dizendo que nao
se configura, no caso, a hipétese de incidéncia tributaria. A ndo incidéncia,
mesmo quando juridicamente qualificada, ndo se confunde com a isencéo,
por ser mera explicitagdo que o legislador faz, para maior clareza, de que
nado se configura, naquele caso, a hip6tese de incidéncia. A rigor, a norma
gue faz tal explicitacdo poderia deixar de existir sem que nada se alterasse.
J& a norma de isenc¢do, porque retira parcela da hipétese de incidéncia, se
ndo existisse o tributo seria devido.

No tocante ao comparativo entre ndo incidéncia e imunidade, diferente do

instituto da imunidade, o acontecimento da néo incidéncia tributaria ndo exige norma

constitucional especifica que venha a proteger o contribuinte contra a acao do fisco.

Analisados esses trés casos de desoneragéo tributaria, além da isencdo, em

contraposi¢cdo com as imunidades, com o intuito de afastar qualquer confusdo entre

os institutos e vencidas tais distingdes, dedicamo-nos sequencialmente a apenas

uma das espécies de imunidades constitucionalmente previstas: a imunidade

tributaria reciproca, instituto sobre o qual, como supramencionado, recai a tese

desse trabalho.

4

“E caso, por exemplo, da tentativa de exigir ISS sobre locagéo. Como locacdo néo é servico o ISS é indevido

diante da ndo ocorréncia de seu fato gerador. Tal entendimento esta consolidado na doutrina e jurisprudéncia,
conforme teor da Sumula Vinculante 31 do STF: “E inconstitucional a incidéncia do Imposto sobre Servigos de
Qualquer Natureza — ISS sobre operagdes de locagao de bens moveis”.” (MAZZA, 2015)
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2.2 IMUNIDADE RECIPROCA

A imunidade reciproca representa 6bice constitucional aos entes politicos de
cobrarem impostos entre si. De acordo com Melo (2012) consiste em ‘“proibicéo da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios instituir impostos sobre o
patriménio, renda e servi¢os, uns dos outros, abrangendo as atividades das préprias
pessoas politicas de direito publico”.

Ou seja, as pessoas politicas encontram-se, por forca de norma
constitucional, obrigados a ndo instituirem impostos que venham a incidir sobre
renda, patriménio ou servicos reciprocamente. Essa regra encontra-se prevista no
artigo 150, VI, “a”, da Constituicdo Federal, complementando-se pelos 88 2° e 3° do

mesmo dispositivo constitucional. Segue:

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

[...]
VI — instituir impostos sobre:

a) patrimdnio, renda ou servi¢os, uns dos outros;

[.]

8 2° — A vedacao do inciso VI, a, é extensiva as autarquias e as fundacdes
instituidas e mantidas pelo Poder Publico, no que se refere ao patrimdnio, a
renda e aos servicos, vinculados a suas finalidades essenciais ou as delas
decorrentes;

§ 3° — As vedag0es do inciso VI, a, e do paragrafo anterior ndo se aplicam
ao patrimdnio, a renda e aos servicos, relacionados com exploragdo de
atividades econbmicas regidas pelas normas aplicaveis a empreendimentos
privados, ou em que haja contraprestacdo ou pagamento de pre¢cos ou
tarifas pelo usuario, nem exonera o promitente comprador da obrigacdo de
pagar imposto relativamente ao bem imével.”

Pela imunidade reciproca, a Constituicdo veda que as entidades politicas da
federacao (Uniéo, Estados, DF e Municipios) instituam impostos umas sobre
as outras, para atingir o patrimdnio, a renda ou os servicos de cada uma.
(BRASIL, 19888, destaque nosso)

Ao impedir a cobranca de impostos entre os entes politicos, a imunidade
reciproca, na esteira do sistema de atribuicbes e competéncias tributarias ja
mencionado, opera como principio garantidor da forma de Estado adotada pelo

Brasil, a Federagdo. Com esse mesmo entendimento preleciona Paulsen (2012,
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destaque do autor) que “a imunidade reciproca € principio garantidor da Federacéao
e, por isso, imutavel, ndo podendo ser ofendida sequer pelo Poder Constituinte
Derivado.”

Conforme Araujo (2015, p. 4), a regra de néo tributacdo entre os entes:

[...] decorre do principio da isonomia federativa, de acordo com o qual néo é
permitido aos estes federativos criar distingdes entre brasileiros ou
preferéncias entre si (art. 19, lll, CRFB). Desse modo, ainda que néo tivesse
sido expressamente prevista (no art. 150, VI, a), deveria ser considerada
existente no sistema juridico brasileiro, como regra implicita.

Reitera tal entendimento Carraza (2000, p.470, grifos do autor):

As pessoas politicas sdo imunes a tributacdo por meio de impostos, ex vi do
art.150, VI, “a”, da CF. Esta é a chamada imunidade reciproca e decorre
naturalmente seja do principio federativo, seja do principio da isonomia
(igualdade formal) das pessoas politicas. Decorre do principio federativo
porque, se uma pessoa politica pudesse exigir impostos de outra,
fatalmente acabaria por interferir em sua autonomia. Ora, isto a Constitui¢éo
absolutamente nédo tolera, tanto que fez inscrever, nas clausulas pétreas,
gue ndo serd sequer objeto de deliberacdo a proposta de emenda
constitucional tendente a abolir “a forma federativa de Estado” (art.60, § 4°,
). Se nem a emenda constitucional pode abolir a forma federativa de
Estado, muito menos podera fazé-lo a lei tributaria, exigindo imposto de
uma pessoa politica.

A imunidade tributaria reciproca, desse modo, na manutencdo da forma
federativa de Estado, confirma-se como clausula pétrea. Nesse sentido, prevé o

art.60, 84°, | da Constituicdo Federal que:

Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta:

[.]

§ 4° - Nao sera objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a
abolir:
| - a forma federativa de Estado. (BRASIL, 1988, destague nosso)

Sustenta Alexandre (2015, destaque do autor), sobre a imunidade reciproca,
que ‘trata-se de clausula pétrea, por configurar importante regra protetiva do pacto
federativo ao impedir a sujeicdo de um ente federativo ao poder de tributar do outro
(ADI 939).”

Ainda a respeito da imunidade reciproca em prol da forma federativa, aduz
Carvalho (2011, p.240, destaque do autor) que:
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A imunidade reciproca, prevista no art. 150, VI, a, da Constituicdo, € uma
decorréncia pronta e imediata do postulado da isonomia dos entes
constitucionais, sustentado pela estrutura federativa do Estado brasileiro e
pela autonomia dos Municipios.

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal vem a coadunar com a doutrina
tributarista a respeito da imprescindibilidade da imunidade reciproca na definicdo da
Federacéo Brasileira. Fica explicito tal entendimento a partir da leitura de deciséao
declaratoria de inconstitucionalidade do dispositivo da Emenda Constitucional 3/93,
que excepcionara a regra da imunidade tributaria reciproca para o antigo Imposto
Provisorio sobre Movimentacbes Financeiras, com o intuito de tributar as
movimentacdes financeiras de Estados e Municipios. Segue ementa da decisédo do
plendrio do Supremo Tribunal Federal proferida na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade 939-7/DF:

EMENTA: - Direito Constitucional e Tributdrio. Ac¢do Direta de
Inconstitucionalidade de Emenda Constitucional e de Lei Complementar.
I.P.M.F. Imposto Provisério sobre a Movimentacdo ou a Transmissdo de
Valores e de Créditos e Direitos de Natureza Financeira — I.P.M.F. Artigos
5°, par. 2°, 60, par. 4°, incisos | e 1V, 150, incisos Ill, b, e VI, a, b, c e d, da
Constituicdo Federal. 1. Uma Emenda Constitucional, emanada, portanto,
de Constituinte derivada, incidindo em violagdo & Constituicdo originéria,
pode ser declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, cuja
funcdo precipua € de guarda da Constituicdo (art. 102, I, a, da CF). 2. A
Emenda Constitucional n® 3, de 17.03.1993, que, no art. 2° autorizou a
Unido a instituir o I.P.M.F., incidiu em vicio de inconstitucionalidade, ao
dispor, no paragrafo 2° desse dispositivo, que, quanto a tal tributo, ndo se
aplica ‘o art. 150, lll, b, e VI', da Constituicao, porque, desse modo, violou
0S seguintes principios e normas imutaveis (somente eles, ndo outros): 1. —
o principio da anterioridade, que é garantia individual do contribuinte (art. 5°,
par. 2°, art. 60, par. 4°, inciso IV, e art. 150, Ill, b da Constituicdo); 2. — o
principio da imunidade tributéria reciproca, que veda a Unido, aos Estados,
ao Distrito Federal e aos Municipios a instituicdo de impostos sobre o
patriménio, as rendas ou 0s servicos uns dos outros e que é garantia da
Federacéo (art. 60, par. 4° inciso l,e art. 150, VI, a, da CF); 3. — a norma
gue, estabelecendo outras imunidades, impede a criagdo de impostos (art.
150, IIl) sobre: b): templos de qualquer culto; c): patriménio, renda ou
servigcos dos partidos politicos, inclusive suas fundagdes, das entidades
sindicais dos trabalhadores, das instituicbes de educacdo e de assisténcia
social, sem fins lucrativos, atendidos os requisitos da lei; e d): livros, jornais,
periédicos e o papel destinado a sua impressdo; 3. Em consequéncia, é
inconstitucional, também, a Lei Complementar n° 77, de 13.07.1993, sem
reducdo de textos, nos pontos em que determinou a incidéncia do tributo no
mesmo ano (art. 28) e deixou de reconhecer as imunidades previstas no art.
150, VI, a, b, c e d, da CF (arts. 3°, 4° e 8° do mesmo diploma, LC n° 77/93).
4. Acéo Direta de Inconstitucionalidade julgada procedente, em parte, para
tais fins, por maioria, nos termos do voto do Relator, mantida, com relacdo a
todos os contribuintes, em carater definitivo, a medida cautelar, que
suspendera a cobranga do tributo no ano de 1993.” (ADI 939, Relator(a):
Min. SYDNEY SANCHES, Tribunal Pleno, julgado em 15.12.1993, DJ
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18.03.1994 PP-05165 VOL-01737-02 PP-00160 RTJ VOL-00151-03 PP-
00755)

O voto do Relator, Ministro Sydney Sanches, inclusive, demonstra em linhas
claras o significado da imunidade tributaria reciproca, bem como o seu caréater de

clausula pétrea. Vejamos, pois, trecho do voto do Ministro:

[...] ja no que concerne a alteracdo, por Emenda Constitucional, do disposto
na alinea a do mesmo inciso VI, tenho-a por ndo permitida pelo inciso | do §
4° do art. 60 da ConstituicAo Federal, que veda proposta de emenda
tendente a abolir a forma federativa do Estado. (BRASIL, Supremo Tribunal
Federal,1993)

Indiscutivel, conforme exposto, a importancia da imunidade tributéria
reciproca, protegida sob status de clausula pétrea, na protecdo da federacéo,
garantindo a autonomia dos entes e desabonando-os de qualquer espécie de

subjugacéao entre si. Confirma tal compreensao, Harada (2014, p.399):

Como resultado da coexisténcia de trés esferas governamentais,
proprias do sistema federativo brasileiro, nossas Constituicbes vém
contemplando o principio da imunidade reciproca, de sorte que nenhuma
entidade politica podera exigir imposto sobre patrimbénio, a renda ou o0s
servicos de outra. A relacdo juridico-tributéria é a que mais possibilidade de
atrito entre as partes encerra. O estudo histérico comprova que a tributacéo
foi a causa direta ou indireta de grandes revolugBes ou grandes
transformag@es sociais. No Brasil, 0 genuino movimento de afirmacéo da
nacionalidade, a Inconfidéncia Mineira, teve como fundamental motivacdo a
sangria econdmica provocada pela metropole com o aumento da derrama.
Por isso, a razédo desse principio esta na necessidade de preservagédo do
principio federativo, a convivéncia harmdnica das entidades politicas
componentes do Estado Federal Brasileiro.

Decorre ainda a imunidade tributaria reciproca da inexisténcia de capacidade

contributiva das pessoas politicas conforme entende Avila (2012, p. 281):

N&do se pode olvidar que as pessoas politicas ndo possuem
capacidade econdmica. Elas n&o prestam nenhum servico que possa ser
qualificado de atividade econdmica e, portanto, caracterizado como
tributavel. As pessoas politicas — e suas instrumentalidades administrativas
— nao tomam parte no mercado econdmico. Servicos publicos nédo
expressam qualquer capacidade econOmica. A tributagdo das unidades
federativas feriria os principios de capacidade econdmica (art.145, §1°) e de
igualdade (art.150, II).

Na sequéncia, analisando o artigo.150, VI, “a”, destacado acima depreende-

se ainda que a regra da imunidade reciproca alcanca apenas 0s impostos sobre
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patrimonio, renda ou servicos. No entanto, conforme Mazza (2015, destaque do

autor):

[...] a referéncia feita pelo art. 150, VI, a, ao “patrimdnio, renda e servigos”
ndo deve ser interpretada restritivamente de modo a reduzir o alcance da
imunidade reciproca somente aos impostos incidentes sobre essas trés
grandezas econdmicas. Ao contrario, € preciso considerar tal enumeracao
como um rol meramente exemplificativo, sendo certo, por isso, que a norma
imunizante afasta a possibilidade de cobranca de todos os impostos,
sem excegao.

A esse respeito, versa, demonstrando o entendimento do Supremo Tribunal

Federal, Paulsen (2012, destaque do autor):

Embora o art. 150, VI, alinea a, ao estabelecer a imunidade reciproca,
refira-se a impostos “sobre” “patriménio, renda ou servigos”, o STF segue a
orientacdo no sentido de que a imunidade néo é restrita aos impostos sobre
0 patrimbnio, sobre a renda ou sobre servigcos, mas a todo aquele que
possa comprometer o patriménio, a renda e 0s servicos do ente imune,
alcancando, assim, todo e qualquer imposto [...]. Aplica-se, assim, tanto
ao IPVA, IPTU, ITR, IR e ISS, como ao ICMS e ao IPI, ao Il e ao IE, ao IOF
e mesmo ao ITBI ou a qualquer outro imposto presente ou futuro.

Desse modo, depreende-se que, apesar da literalidade do artigo 150, VI, “a”,
dispor de modo restritivo acerca das bases econémicas a partir das quais é possivel
a imunidade reciproca, o entendimento dominante € pela sua aplicabilidade
extensiva.

Prosseguindo para a analise do 8§ 2° do artigo 150 subscrito, percebe-se que a
imunidade reciproca ndo deve aplicar-se tdo somente aos entes politicos, mas
também as suas autarquias e fundacdes, mas apenas no que concerne o
patrimdnio, renda e servicos que estejam vinculados as suas finalidades essenciais
ou as delas decorrentes. E o que parte da doutrina convencionou denominar de
“‘imunidade tributaria reciproca extensiva”. (ALEXANDRE, 2015)

Assim, as fundacgdes e autarquias, diferente dos entes politicos, para gozar da

imunidade tributaria estdo submetidas a restricdo de finalidade de seus servicos.

Nesse sentido destaca Alexandre (2015, destaques do autor):

Percebe-se que a extensao da imunidade tributaria reciproca as autarquias
e fundacbes publicas ndo Ihes confere uma garantia de igual amplitude
aquela conferida aos entes politicos (Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios).

A diferenca fundamental é que, nos precisos termos constitucionais, para
gozar da imunidade, as autarquias e fundacfGes precisam manter seu
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patrimoénio, renda e servicos vinculados as suas finalidades essenciais
ou as delas decorrentes, restricdo esta nao aplicavel aos entes
politicos.

N&o restam duvidas a partir da andlise do art. 150 da Constituicdo Federal
que a regra constitucional referente a imunidade tributaria reciproca deve ser
aplicada a apenas duas espécies de entes pertencentes a administracao indireta: as
autarquias e fundacdes publicas, e sob restricoes.

Havendo duividas quanto a extensdo da imunidade reciproca a outras
pessoas da administracdo indireta ndo mencionadas no § 2° do artigo 150, faz-se
oportuno mencionar o art. 173 também da Constituicdo Federal, segundo o qual “as
empresas publicas e as sociedades de economia mista ndo poderdo gozar de
privilégios fiscais ndo extensivos as do setor privado.” (BRASIL, 1988)

Ademais, ainda conforme Alexandre (2015, destaques do autor):

[..] o 8§ 3.° também do art. 150, expressamente exclui da imunidade o
patrimdénio, a renda e o0s servicos relacionados com a exploracdo de
atividades econbmicas regidas pelas normas aplicaveis a
empreendimentos privados ou em que haja contraprestacdo ou
pagamento de pre¢os ou tarifas pelo usuario.

Nesse mesmo sentido dispde Amaro (2006, p.154):

O § 3.° do art. 150 explicita a extensdo da imunidade reciproca as
autarquias e funda¢des mantidas pelo Poder Publico, no que se refere ao
patriménio, renda e servi¢os vinculados as suas finalidades essenciais ou
delas decorrentes. A contrario sensu, 0 que nao estiver relacionado com
essas finalidades essenciais ndo é imune. A imunidade reciproca ndo se
aplica "ao patrimbnio, a renda e aos servicos, relacionados com a
exploragdo de atividades econdmicas regidas pelas normas aplicaveis a
empreendimentos privados, ou em que haja contraprestacdo ou pagamento
de precos ou tarifas pelo usuério” (art. 150. 83.°).

Ou seja, conforme o texto constitucional, as empresas publicas e sociedades
de economia mista, pessoas juridicas de direito privado, estdo terminantemente
excluidas do rol daquelas as quais se deve aplicar a imunidade tributaria reciproca.

Como forma de compreender melhor a inaplicabilidade da imunidade
reciproca as empresas estatais, em dissonancia do que vem sendo admitido em
sede jurisprudencial e doutrinaria, mas de acordo com 0s preceitos constitucionais e

legais, prosseguimos com a analise dessas entidades sob a perspectiva do direito
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administrativo, buscando o0 entendimento de sua fungcdo na organizagcao

administrativa do Estado, bem como do regime juridico as mesmas aplicavel.
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3 ORGANIZACAO DA ADMINISTRACAO PUBLICA INDIRETA

A organizacdo da administragdo publica brasileira se d4 de modo centralizado
por meio de 6rgdos ndo dotados de personalidade juridica, ligados diretamente aos
entes federados, e de modo descentralizado, através de entidades com
personalidade juridica propria, quais sejam autarquias, fundacbes publicas,
empresas publicas e sociedades de economia mista °.

Conforme Carvalho Filho (2015, p.473)

A organizacdo administrativa resulta de um conjunto de normas juridicas
gue regem a competéncia, as relacdes hierarquicas, a situagdo juridica, as
formas de atuacéo e controle dos 6rgédos e pessoas, no exercicio da funcéo
administrativa. Como o Estado atua por meio de 6rgéos, agentes e pessoas
juridicas, sua organizacdo se calca em trés situagdes fundamentais: a
centralizaco, a descentralizagcéo e a desconcentracao.

Importa ao presente estudo tdo somente a atuacao Estatal sob a Gtica de sua
organizagdo descentralizada. Na andlise da extensdo da imunidade reciproca as
pessoas juridicas representadas pelas autarquias e fundacdes publicas,
componentes da Administracdo Indireta, é induvidosa a aplicacdo da imunidade
tributaria conferida as suas atividades nos termos do 8§ 2° artigo 150, da
Constituicao Federal, como visto.

De acordo ainda o texto constitucional, ndo ha previséo pela extensdo dessa
imunidade as outras pessoas que compdem a administracdo publica
descentralizada, ou seja, as empresas publicas e sociedades de economia mista.
Mas, pelo contrario, sua vedagcdo como pode inferir-se a partir da leitura do §3.° do

artigo 150 c/c artigo 173, ambos da Constituicdo Federal.

® Essa organizacdo se da nos termos do art. 4° do Decreto-lei 200 de 25.02.6728 (com redacéo dada pela Lei
7.596 de 10.04.87) que vem a regular a estrutura administrativa da organizacéo federal, se aplicando também as
outras esferas administrativas. Segue:
Art. 4° A Administracdo Federal compreende:

I - A Administracdo Direta, que se constitui dos servigos integrados na estrutura administrativa da
Presidéncia da Republica e dos Ministérios.

Il - A Administracdo Indireta, que compreende as seguintes categorias de entidades, dotadas de
personalidade juridica propria:

a) Autarquias;

b) Empresas Publicas;

¢) Sociedades de Economia Mista;

d) Fundagdes publicas.
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Apesar da previsdo constitucional, a doutrina tributdria dominante vem
entendendo, juntamente com a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal pela
extensdo da imunidade tributaria reciproca as empresas estatais de acordo critérios
nao fixos.

Para apreciagdo do raciocinio doutrinario e da Suprema Corte, far-se-a
analise tanto relativa ao que consistem as empresas estatais, suas funcdes, bem
como dos critérios defendidos pela doutrina brasileira, e daqueles adotados pelo
STF em conjunto com demonstracdo de alguns julgados, que coadunariam para a
permissdo da extensdo da imunidade tributaria reciproca as empresas publicas e
sociedades de economia mista em casos determinados. Para tanto, passamos a

compreensdo do que representam as empresas estatais.

3.1 EMPRESAS ESTATAIS OU GOVERNAMENTAIS

Conforme licdo de Di Pietro (2014, p.515), uma das mais conceituadas
administrativistas brasileiras, ao utilizarmos o termo “empresas estatais” ou

‘empresas governamentais”:

[...] designamos todas as entidades, civis ou comerciais, de que o Estado
tenha o controle acionério, abrangendo a empresa publica, a sociedade de
economia mista e outras empresas que nao tenham essa natureza e as
quais a Constituicao faz referéncia, em varios dispositivos, como categorias
a parte (arts. 37, XVII, 71, I, 165, § 5°, 1I, 1 73, § 1°). Também no ambito da
legislacdo infraconstitucional encontram-se referéncias a essas empresas
sob controle acionério do Estado, como ocorre com a Lei n° 8.666, de 21-6-
93 (sobre licitagbes e contratos e administrativos), cujo artigo 1°, paragrafo
Unico, ao definir a abrangéncia da lei, refere-se ndo s6 as empresas
publicas e sociedades de economia mista, como também as "demais
entidades controladas direta ou indiretamente pela Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios".

Acrescenta ainda a ilustre jurista no destaque a impropriedade de uso do
termo “empresas publicas” para referir-se a categoria de pessoas sobre a qual o

Estado exerce controle acionario, que:

Deve ser evitada a expressao empresa publica, nesse sentido genérico de
empresa estatal, tendo em vista que, no direito brasileiro, essa designacéo
€ reservada a determinado tipo de entidade da Administragdo Indireta, com
caracteristicas que as distinguem das demais. (PIETRO, p.515)
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Nesse mesmo sentido, representando a doutrina administrativa
contemporanea, ensina Mazza (2012, destaques do autor) que “Da-se o nome de
empresas estatais as pessoas juridicas de direito privado pertencentes a
Administracdo Publica Indireta, a saber: empresas publicas e sociedades de
economia mista.”

Conforme os ensinamentos dos juristas acima, passemos, pois, a empregar o
termo “empresas estatais” na compreensao de empresas publicas e sociedades de
economia mista. No topico seguinte abordaremos justamente as caracteristicas e
regime juridico aplicavel a essas empresas estatais de modo a avaliar a
permissibilidade de aplicacdo da imunidade reciproca as atividades por as mesmas

prestadas.

3.1.1 Empresas Publicas e Sociedades de Economia Mista

Define como empresa publica o Decreto-Lei 200/1967 (com redacédo alterada

pelo Decreto-Lei 900/1969) em seu artigo 5°, Il:

a entidade dotada de personalidade juridica de direito privado, com
patriménio proprio e capital exclusivo da Unido, criado por lei para a
exploracdo de atividade econdmica que o Governo seja levado a
exercer por forca de contingéncia ou de conveniéncia administrativa
podendo revestir-se de qualquer das formas admitidas em direito. (Redacao
dada pelo Decreto-Lei n® 900, de 1969) (Destaque nosso)

Nesse mesmo sentido, Carvalho Filho (2015, p.516) preceitua:

Empresas publicas sdo pessoas juridicas de direito privado, integrantes da
Administracdo Indireta do Estado, criadas por autorizacdo legal, sob
qualquer forma juridica adequada a sua natureza, para que o Governo
exerca atividades gerais de carater econdémico ou, em certas
situacdes, execute a prestacdo de servicos publicos. (Destaque nosso)

A despeito da supracitada definicdo, diverge a doutrina majoritaria do

Decreto-Lei subescrito na medida em que se percebe a probabilidade de a empresa


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del0900.htm#art5ii
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del0900.htm#art5ii
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publica ser constituida ndo somente por capital da Unido, bem como uma
possibilidade secundéaria de nédo limitar-se a exploracdo de atividade econdmica.
Nesse sentido, ensina a doutrina de Mello (2009, p. 186) ao tratar de empresa

publica federal, o que pode ser estendido as demais esferas, que

Deve-se entender que empresa publica federal é a pessoa juridica criada
por forga de autorizag&o legal como instrumento de a¢éo do Estado, dotada
de personalidade de Direito Privado, mas submetida a certas regras
especiais decorrentes de ser coadjuvante da acdo governamental,
constituida sob quaisquer das formas admitidas em Direito e cujo capital
seja formado unicamente por recursos de pessoas de Direito Publico interno
ou de pessoas de suas Administracdes indireta, com predominancia
acionaria residente na esfera federal. (Destaque do autor)

De forma simplificada refere-se Di Pietro (2014, p. 498) a empresa publica

como

pessoa juridica de direito privado com capital inteiramente publico (com
possibilidade de participagdo das entidades da Administracdo Indireta) e
organizacéo sob qualquer das formas admitidas em direito.

Carvalho (2011, p. 196), ap6s analise do art.5°, Il do Decreto-Lei, em estudo

pontua ainda que:

Por 6bvio, o texto do decreto trata de capital da Unido, contudo,é possivel a
criacdo de empresas publicas no ambito estadual e municipal, sendo que
nesse caso, o capital sera formado por patriménio dessas entidades.

Voltamos a resgatar o pensamento de Mello (2009, p.189), agora no tocante a
ndo abordagem pelo Decreto-Lei quanto a possibilidade de prestacdo de servico

publico por uma empresa publica. Afirma o jurista que:

Outrossim, erram mais uma vez os decretos-leis sub examinem ao
configurarem as empresas publicas como constituidas para a “exploragédo
de atividade econdmica”. Nao é exato. Por isto tal caracteristica ndo pode
ser proposta como um elemento de sua definicdo. Deveras, algumas
empresas publicas efetivamente sdo concebidas como instrumento de
atuacdo estatal no referido setor. Outras, entretanto, foram criadas e
existem para prestacdo de servigos publicos, servigcos qualificados, inclusive
pela Constituicho em vigor, como privativos de entidade estatal ou da
propria Unido, ou para realizar obras publicas ou, ainda, para desenvolver
atividades de outra tipologia, isto €, misteres eminentemente publicos.
(MELLO, ano, p.189)

Ousamos, através dos argumentos de José dos Santos Carvalho Filho,

discordar do renomado jurista supracitado na medida em que a empresa publica tem
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finalidade precipua de exploracdo econdbmica, como previra o0 legislador

infraconstitucional. Compreende do mesmo modo Carvalho Filho (2015, p. 515):

[...] essas entidades sdo dotadas de personalidade juridica de direito
privado e delas se vale o Estado para possibilitar a execucdo de alguma
atividade de seu interesse com maior flexibilidade, sem as travas do
emperramento burocratico indissociaveis das pessoas de direito publico.

Acrescenta ainda o estudioso que:

E preciso ter em conta [...] 0 objetivo que inspirou o Estado a criar esse tipo
de pessoas de natureza empresarial. Como os 0Orgdos estatais se
encontram presos a uma infinita quantidade de controles, o que provoca
sensivel lentiddo nas atividades que desempenha, essas pessoas
administrativas, tendo personalidade de direito privado, embora sob a
direcdo institucional do Estado, possibilitam maior versatilidade em sua
atuacado, quando voltadas para atividades econémicas. O Estado, através
delas, se afasta um pouco de seu pedestal como Poder/bem-estar
social para assemelhar-se, de certa maneira, a um empresario, que
precisa de celeridade e eficiéncia para atingir seus objetivos.
(CARVALHO FILHO, 2015, p.517) (Destaque nosso)

A respeito da possivel omissdo no Decreto-Lei 200/1967 quanto a prestacao
de servico publico por empresa publica se faz mister lancar ainda os argumentos de

Costa; Freire Filho (2015) sobre o assunto. Segue:

[...] entende-se que o nosso legislador trouxe uma hipotese de “atividade
econdmica lato sensu”, pois percebeu que ao criar uma “empresa” a pessoa
politica visava, ainda que de modo reflexo, a “gestdao empresarial” de sua
atividade com a obtencéo de lucro, ainda que prestadora de servigo publico
(de prestacéo ndo obrigatoria pelo Estado). (Destague nosso)

Sustentam ainda, ser esse motivo que leva a adocao do regime juridico de
direito privado para essas entidades e pontuam a claridade da submissdo da
empresa publica a esse regime na prestacdo de atividade econbémica. Ao exercer
“servico publico”, porém, vislumbra-se uma acirrada problematica no que tange a
aplicacdo de regime juridico de direito publico, 0 que suscita controvérsias no que
concerne o regime aplicavel a Estatal e qual a sua atividade preponderante.
(COSTA; FREIRE FILHO, 2015)

Conforme o exposto, e vencida questdo quanto & composi¢do do capital da
empresa publica, consubstancia-se que essa espécie de entidade estatal dotada
exclusivamente de patrimbnio publico- ndo sO federal-, dai se origina sua

denominacéo, possui personalidade juridica de direito privado e deve ser criada por
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autorizacdo legal com a finalidade de exploracdo de atividade gerais de cunho
econdbmico ou, em situacdes determinadas, para a execucdo de servicos publicos
(CARVALHO FILHO, 2015). A empresa publica, como visto, pode ainda se constituir
em qualguer uma das modalidades empresarias disponiveis no direito brasileiro.

Quanto a sociedade de economia mista, por sua vez, pontua Meirelles (1998,
p.320) que

A sociedade de economia mista no Brasil ainda n&do recebeu a devida
regulamentacéo legal. A Constituicdo da Republica a ela se refere apenas
para estabelecer que, quando for utilizada para explorar atividade
econdmica, deve operar sob as mesmas normas aplicaveis as empresas
privadas, inclusive quanto as obriga¢@es trabalhistas e tributérias (art. 173,
§ 1.°), e sujeitar seu pessoal a proibicdo de acumulagdo de cargos, funcdes
ou empregos que especifica (art. 37, XVII). Essas referéncias
constitucionais reafirmam o carater paraestatal das sociedades de
economia mista, cada vez mais préximas do Estado sem, contudo, integrar
sua estrutura organica ou adquirir personalidade publica. Permanecem ao
lado do Estado, realizando servi¢os ou atividades por outorga ou delegacéo
do Estado, mas guardando sempre sua personalidade de Direito Privado.
Por sua vez, o Dec.-lei 200/67, ao estabelecer os principios da reforma
administrativa federal, colocou-a na Administragdo indireta (art. 4.°, Il, "c") e
assim a conceituou: "Sociedade de economia mista - a entidade dotada de
personalidade juridica de Direito Privado, criada por lei para a exploragéo de
atividade econdmica, sob a forma de sociedade an6nima, cujas a¢des com
direito a voto pertengam em sua maioria a Unido ou a entidade da
Administracdo indireta" (art. 5.°, Ill, com a redagcdo dada pelo Dec.-lei
900/69). (Destaques do autor)

No mesmo sentido disposto no Decreto-Lei 200/67, preceitua a doutrina de

Carvalho Filho (2015, p. 516) sobre as sociedades de economia mista. Segue:

Sociedades de economia mista sdo pessoas juridicas de direito privado,
integrantes da Administracdo Indireta do Estado, criadas por autorizagéo
legal, sob a forma de sociedades anbnimas, cujo controle acionério
pertenga ao Poder Publico, tendo por objetivo, como regra, a exploragéo
de atividades gerais de carater econémico e, em algumas ocasifes, a
prestacdo de servigos publicos. (Destaque nosso)

Em sentido diverso, preleciona Mello (2009, p.190) que

Sociedade de economia mista federal ha de ser entendida como a pessoa
juridica cuja criacdo € autorizada por lei, como um instrumento de acéo do
Estado, dotada de personalidade de Direito Privado, mas submetida a
certas regras especiais decorrentes desta sua natureza auxiliar de atuagéo
governamental, constituida sob a forma de sociedade an6nima, cujas acdes
com direito a voto pertencem em sua maioria & Unido ou entidade de sua
Administracdo Indireta, sobre remanescente acionario de propriedade
particular.
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Observa-se, conforme o exposto, que a conceituacdo de Sociedade de
Economia Mista cabem as mesmas observacgdes feitas em relacdo a composicao do
capital e finalidade da empresa publica. Seguindo o0 mesmo raciocinio juridico
defendido na abordagem dessa espécie de empresa estatal, defendemos que a
empresa publica é criada pelo Estado com a finalidade precipua de exploracao
econbmica, derrogando, portanto, a prestacdo de servico publico a um patamar
secundario e, desse modo, pouco influenciador no tocante as normas que dever-se-
ia aplicar & sociedade economia mista.

Observaremos na sequéncia especificamente o campo de atuacdo das
Empresas Estatais e o consequente regime juridico aplicavel as mesmas no intuito

de avaliar a possibilidade de extensdo da imunidade reciproca.

3.1.2 Atuacédo das Empresas Estatais e Regime Juridico aplicavel

Verifica-se a partir do exposto que as Empresas Estatais podem vir a
desempenhar servi¢cos publicos em ocasides especificas, como por concessao nos
termos da Lei n° 8.987/1995, além de exploracéo de atividade econémica que é sua
finalidade principal. A abordagem direta do servigo publico no Decreto-Lei 200/1967
se da tdo somente porque as empresas estatais sao criadas com um intuito de
explorar atividade econémica, a prestacdo de servico nao representa seu intuito de
ser.

A esse respeito, pontuamos que

Quanto as empresas publicas, sociedades de economia mista e
outras entidades que explorem atividade econdmica, a atual Constitui¢éo,
mantendo a orientacdo da anterior e do Dec.-lei 200/67, determina que se
sujeitem ao regime juridico préprio das empresas privadas, inclusive quanto
as obrigag@es trabalhistas e tributarias (CF, art. 173, § 1.°). (MEIRELLES,
1998, p. 605)

Conforme exposto, ndo ha duvida quanto ao regime juridico aplicavel as
Estatais quando no desempenho de exploracdo de atividade econdmica. A
mencionada referéncia normativa constitucional iguala as empresas estatais ao setor
privado (CARVALHO FILHO, 2015). Acrescenta-se ainda ao art.173, 8§ 1.° da
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Constituicdo Federal, o dispositivo imediato que aduz, acerca de privilégios fiscais,
dispondo que ‘as empresas publicas e as sociedades de economia mista néo
poderdo gozar de privilégios fiscais ndo extensivos as do setor privado” (8 2°,
art.173) (BRASIL, 1988).

Porém, quando o Estado por meio de uma Estatal passa a prestar servigo
publico, instala-se problematica acirrada quanto a qual regime juridico deve ser
adotado. Conforme a o supracitado Decreto-Lei e a Constituicdo Federal, ndo ha
davidas que o regime aplicado € o de direito privado, pois, caso contrario,
estariamos diante de clara afronta aos principios da livre iniciativa e da livre
concorréncia. Ora, o Estado tem a sua disposicdo outras pessoas juridicas que
podem desempenhar seus servicos publicos, dentro de sua finalidade principal,
fazendo jus as prerrogativas de direito publico, por que, entdo, utilizar-se de um
pessoa juridica de direito privado que se nivela e concorre com o setor privado para
uma finalidade ndo contida em seu cerne? Deveria o Estado, nesse caso, fazer jus
aos privilégios do setor publico?

Responder esses questionamentos pode parecer tarefa facil diante da farta
doutrina que defende regra de que as empresas estatais dever-se-a aplicar as
regras de direito privado tdo somente quando no desempenho de atividades
econbmicas, mas na prestacao de servico publico, obedecidos devidos requisitos,
que é valido ressaltar, possuem natureza doutrinaria e/ou jurisprudencial, aplicar-se-
ia as regras atinentes ao direito publico. Nesse sentido, temos grandes nomes, tanto
representantes da doutrina classica, como Maria Sylvia Zanella Di Pietro® e Celso
Anténio Bandeira de Mello’, como aqueles que representam a contemporaneidade

do Direito Administrativo, & exemplo de Matheus Carvalho® e Alexandre Mazza.’

6 “[...] quanto ao tipo de atividade e ao regime juridico, existem duas modalidades de empresas

estatais no direito brasileiro:

1. as que desempenham atividade econémica com base no artigo 173 e que se submetem ao regime
proprio das empresas privadas; como é a Constituicdo que estabelece essa regra geral de submisséo
ao direito privado, qualquer derrogacao a essa regra tem que ter fundamento na

prépria Constituicdo; ndo se aplicam a essas empresas as leis ordinarias que derrogam o direito
comum;

2. as que desempenham servicos publicos e que se submetem a o artigo 175 ; embora atuem sob
regime de direito privado, as derrogacbes a esse principio constam ndo apenas da prOpria
Constituicdo, como também de leis ordinarias; aqui as derrogacdes podem ser maiores, porque nao
encontram a barreira da norma constitucional que determinou a adog¢ao desse regime.” (DI PIETRO,
2014, p. 491)



39

Porém, a observancia do regime juridico das Empresas Estatais deve se dar,
com todo o respeito ao posicionamento dominante, de modo preciso, considerando-
se sua real finalidade que consiste na intervencao no dominio econémico.

A abordagem quanto a aplicabilidade do regime juridico de direito publico e
privado guarda em si grandes perigos, tanto interpretativos e de carater
“relativizador’ do texto constitucional, quanto no que concerne a intengcédo estatal
guando opta pela criacdo de um pessoa juridica de direito privado.

Nesse sentido, aduz PINTO (2010):

Ao criar uma entidade como pessoa de direito privado, na forma de
empresa, o Estado a submete a um regime juridico em que predomina o
direito privado. Sua opc¢do pelo formato empresarial contém, em si, a
avaliagdo de que esse é o melhor meio para o cumprimento da finalidade
almejada, para a qual se reconhece um interesse publico ou coletivo. A
entidade concebida pelo Estado ganha dele uma misséo, a de desenvolver
certa acdo governamental, a qual lhe cabera perseguir na condi¢do de
empresa.

Quando recorre ao formato empresarial para organizar a vida de uma
entidade sua, o Estado vai busca-lo na experiéncia do setor privado.
Interessado na técnica empresarial por suas virtudes, o Estado a incorpora

7 “[...] quaisquer empresas publicas e sociedades de economia mista — sejam exploradoras de

atividade econdmica ou sejam exploradoras de servigo publico (ou responsaveis por obras publicas
ou outras atividades publicas) -, por for¢ca da prépria Constituicdo veem-se colhidas por normas ali
residentes que impedem a perfeita simetria de regime juridico entre elas e a generalidade dos
sujeitos de Direito Privado.” (MELLO, 2009, p. 201)

8 “[...] costuma-se estabelecer que o regime juridico aplicado a estas entidades € um regime hibrido,
ou misto, no qual, ndo estdo presentes as prerrogativas estatais, no entanto, ha a exigéncia de
respeito aos principios da Administracdo Publica. Relembre-se, ainda, que essas entidades podem
ser criadas, mediante autorizacao legal, para a prestacao de servigos publicos ou para a exploracdo
de atividades econdmicas de interesse do Estado. Para as entidades prestadoras de servicos
publicos, o regime hibrido se aproxima do direito publico, porque se aplicam a essas entidades todas
as normas e principios aplicaveis a prestacdo destes servicos. Sendo assim, nao havendo disposicao
em contrario, serdo aplicadas as normas atinentes a prestacdo de servicos regulada pela lei
8987/1995 e demais diplomas legislativos que regem a matéria. Por outro lado, se forem
exploradoras de atividades econdmicas, essas empresas terdo seu regime mais aproximado do
direito privado, sendo aplicado o direito publico somente em carater excepcional, definindo
obrigagcfes a serem seguidas pelas entidades, com a intencdo de resguardar o interesse publico.”
(CARVALHO, 2015, p.199)

°® “As demais caracteristicas das empresas publicas e sociedades de economia mista variam
conforme a atuacdo preponderante da entidade. Assim:

1) Prestadoras de servigco publico: sdo imunes a impostos; os bens sdo publicos, respondem
objetivamente (sem comprovagcdo de culpa) pelos prejuizos causados; o Estado é responséavel
subsidiario pela quitacdo da condenac¢do indenizatéria; estdo sujeitas a impetracdo de mandado de
seguranca e sofrem uma influéncia maior dos principios e normas do Direito Administrativo. Exemplo:
Empresa de Correios e Telégrafos — ECT.

2) Exploradoras de atividade econdmica: ndo tém imunidade tributéria; seus bens séo privados;
respondem subjetivamente (com comprovagdo de culpa) pelos prejuizos causados; o Estado ndo é
responsavel por garantir o pagamento da indenizacéo, ndo se sujeitam a impetracdo de mandado de
seguranca contra atos relacionados a sua atividade-fim e sofrem menor influéncia do Direito
Administrativo. Exemplos: Banco do Brasil e Petrobras.” (MAZZA, 2015, p. Grifo do autor)
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para certas entidades suas, compreendendo que ela serd Util para o
cumprimento de atribuigbes que o ordenamento juridico lhe reservou. Como
fendmeno de origem externa ao setor publico, a empresa possui seu regime
juridico formado principalmente por normas de direito privado, que
disciplinam sua organizacdo e atuacdo no contexto do setor privado da
economia. Quando o formato empresarial passa a ser usado pelo Estado, o
regime juridico empresarial é adotado para a regéncia da vida da nova
entidade.

O ato de criacdo de uma empresa estatal importa na sua submissdo a
normas comuns, tipicas do direito privado e aplicaveis tanto as empresas
estatais quanto as empresas do setor privado. Ao recorrer a normas
comuns para reger a vida de uma entidade sua, o Estado faz uma escolha
pelo regime juridico basico de direito privado. Em vez de criad-la como
pessoa de direito plblico, para quem o regime juridico basico seria o de
direito publico, o Estado opta por empregar a forma de empresa, propria do
direito privado, atraindo a incidéncia de um complexo normativo tipico do
setor privado. O Estado se submete, entdo, as normas comuns da
sociedade, abdicando de parte do conjunto normativo que poderia aplicar se
optasse por criar uma pessoa de direito publico.

O posicionamento anterior trata da decisdo do Ente Estatal ao optar pela
criacAo de uma Empresa Publica ou Sociedade de Economia Mista. O Estado
subjuga-se as normas de Direito Privado, nos termos legais e constitucionais.
Quando a doutrina e/ou a jurisprudéncia vem a tornar relativas as normas aplicaveis
as empresas publicas de acordo o tipo de servico prestado, além de um problema
normativo, como dito acima, estamos diante da probabilidade mau uso da maquina
publica para inibir e apresentar entraves ao setor privado. E o que ressalta Meirelles
(1998, p.321):

[...] a realidade vem demonstrando que as empresas estatais estdo sendo
criadas com desrespeito aos mandamentos constitucionais, invadindo a
area reservada ao empresariado particular e fazendo-lhe aberta
concorréncia desleal. Urge que se ponha um paradeiro a essa conduta
inconstitucional e prejudicial a economia privada.

Fica claro que a fixacdo legal de que as Empresas Estatais sdo instrumentos
através dos quais o Estado explora atividade econbmica, insurgindo em normas de
direito privado, nos termos constitucionais ja citados, extrapola a questdo ja
preocupante de relativizacdo de normas constitucionais, nos colocando diante de um
quadro de forte insegurancga juridica, mas pode desencadear também, além de uma
crise no modelo juridico estatal, que passa a se aproximar do modelo autarquico, em

aceno de escancarado desrespeito a principios corolarios da ordem econémico

brasileira.
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Desse modo, mesmo uma estatal vindo a dedicar-se a prestacao de servico
publico essencial, ndo devera haver derrogacao do regime juridico de direito privado.
Esse tipo empresarial, conforme previsdo legal, exerce atividade econbmica em
sentido amplo, que compreende servico publico e atividade econébmica em sentido
estrito, devendo aplicar os 881° e 2° da Constituicdo Federal em quaisquer dos
casos.

A esse respeito, preceitua Carvalho Filho (2015, p.520, grifos do autor):

A definicdo legal das sociedades de economia mista e das empresas
publicas deixa claro que o objetivo de sua instituicdo € o desempenho de
atividades de carater econdmico. A mesma referéncia se encontra no art.
173, 8§ 1°, da CF. Como se disse acima, séo elas verdadeiros instrumentos
de atuacdo do Estado no papel de empreséario. O Estado, é sempre bom
lembrar, s6 excepcionalmente pode dedicar-se a exploracao direta de
atividade econdmica. O art. 173 da CF é claro nesse sentido, sé admitindo
essa atividade sob o impacto de motivos de seguranca nacional ou de
relevante interesse coletivo. Mesmo a exploracdo indireta, por sociedades
de economia mista e empresas publicas, ha de ter limites, para impedir que
essas entidades se introduzam no mercado com vistas ao regime de
competi¢cdo com as empresas da iniciativa privada. Alids, é ao particular que
cabe, genericamente, a iniciativa para a exploracdo de atividades
econdmicas, como emana do art. 170 e seu paragrafo Unico da Constituicdo
Federal. Grande parte da doutrina, no entanto, criticava o legislador pelo
fato de se ter referido apenas a esse objetivo, sufragando o entendimento
de que tais entidades podem ter dois objetivos: a exploracéo de atividades
econdmicas e a prestacéo de servigos publicos. Em nosso entender, porém,
0s conceitos ndo sado totalmente incompativeis. Para isso, € mister que se
considere que a noc¢éo de atividade econdmica constitui um género em
seu sentido mais abrangente, que significa a utilizacdo de recursos
visando a satisfagdo de necessidades. Por outro lado, pode-se
considerar que alguns servigos publicos representam atividades com
utilizacdo de recursos para a satisfacdo de necessidades publicas.
Nesse caso, essa noc¢ado de servi¢cos publicos constituiria espécie do
género atividades econbémicas, uma espécie, mas ndo a Unica
logicamente. Assim, dentro da nocdo de atividade econdmica em
sentido amplo, temos, como espécies, alguns servigos publicos e as
atividades econémicas em sentido estrito. Por outro lado, é certo admitir
gue, em razao da multipla atividade exercida pelo Estado, devem distinguir-
se 0s servigos publicos nao econdmicos e 0s servigos publicos econdmicos;
estes Ultimos é que se situam no ambito das atividades econdmicas em
geral. Nem sempre é facil identificar a linha entre servigos publicos e
atividades econdmicas em sentido estrito. Mas, segundo nos parece, 0
objetivo dessas entidades € o desempenho de atividades econdmicas,
ainda que se possa considerar, dentro do sentido amplo, a prestacdo de
servigos publicos. Por outro lado, é importante registrar que ndo sado todos
0os servigos publicos que poderdo ser exercidos por sociedades de
economia mista e empresas publicas, mas somente aqueles que, mesmo
sendo prestados por empresa estatal, poderiam sé-lo pela iniciativa privada.
Desse modo, excluem-se aqueles servigos ditos proprios do Estado, ou
seja, aqueles que sé o Estado pode executar, como a seguranca publica, a
prestacdo de justica, a defesa da soberania nacional. Excluem-se também
aqueles outros que tém acentuada coloracdo social e que, por iSso mesmo,
se apresentam deficitarios, como os de assisténcia social a certas
categorias sociais ou os de apoio a regides desfavorecidas. Por essa razdo



42

€ que no grande universo de sociedades de economia mista e de empresas
publicas dificilmente se encontrara alguma delas que execute servico
publico que nao seja superavitario, demonstrando, por conseguinte, que seu
alvo basico é realmente a atividade econémica.

A doutrina supracitada coaduna perfeitamente com o0s ditames
constitucionais, José dos Santos Carvalho Filho demonstra que a despeito da
pensamento dominante, o objetivo do Estado ao criar uma Empresa Estatal, ndo
pode ser outro que ndo seja a atividade econdmica, pois essa é a sua funcdo-mor,
incidindo a prestacdo de servico publico apenas em carater secundario sem
ocasionar, porém, a derrogacao do regime juridico de direito privado.

Compreendidas tais questdes, no capitulo que se segue, o Ultimo,
dedicaremo-nos a analise dos fundamentos doutrinarios e jurisprudenciais que

viabilizariam a extenséo da imunidade reciproca as estatais.
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4 EXTENSAO DA IMUNIDADE RECIPROCA AS EMPRESAS ESTATAIS

O tema da extensdo da imunidade tributéria reciproca adentra justamente a
esfera divergente quanto a qual regime juridico deve-se aplicar as Empresas
Estatais, cabendo todas as indaga¢cdes anteriormente feitas.

Conforme diccdo do texto constitucional, temos que a imunidade reciproca
alcanca, além dos entes politicos, tdo somente as autarquias e fundagfes publicas,
visto que dotadas ambas de personalidade juridica de direito publico.

Vimos ainda no capitulo primeiro desse trabalho que um dos fundamentos da
imunidade tributaria reciproca deve-se ao principio federativo, na medida em que o0s
entes devem ter preservada sua autonomia, 0 que se relaciona diretamente com
arrecadagédo por meio de tributos incidentes sobre a exteriorizagdo de riqueza e
correto funcionamento da maquina estatal.

Ocorre que o poder legislativo, conforme preleciona Costa; Freire Filho
(2015), acometido de “atecnia juridica” vem a criar uma empresa publica ou
sociedade de economia mista atribuindo-lhes servico de prestacdo exclusiva pelo
ente, o que, como foi analisado no capitulo anterior, é totalmente incompativel com o
regime juridico privado das empresas estatais que devem ser criadas para a
exploracdo de atividade econdmica.

Para a doutrina majoritaria, como visto, comprovada a essencialidade do
servico prestado pela Empresa Estatal e configurando-se esse como atividade
preponderante, além de inexistir cobranca de tarifa ou preco pelo servico em
questado, aplicar-se-ia as regras de direito publico a mesma, ocorrendo, portanto, a
extensdo da imunidade tributaria reciproca. Ponto esse que se configura o cerne da
nossa discusséao.

Quando, por outro lado, o Estado vem a criar uma Empresa Estatal com a
finalidade, dentro da previsao legal, de promover gestdo empresarial, explorando
atividade econbmica, € indubitavel a aplicacdo do regime juridico de direito privado
sob pena de incorrer-se em violagcédo aos principios da ordem econémica, a previsdo
do art.150, 83° e 173, 82° da Constituicdo, deixando clara a inconstitucionalidade da
extensdo da imunidade reciproca as Estatais.

Quanto a criacdo de Empresa Estatal com a finalidade de descentralizar o
poder e prestar servico publico essencial, tem o Estado a opcao de fazé-lo mediante
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a criacdo de uma autarquia, pessoa juridica de direito publico. Percebe-se, desse
modo, que a intencdo real do poder publico na verdade é a gestdo empresarial e
afericdo de lucro em clara afronta a iniciativa privada e aos mandamentos
constitucionais. Como afirma Costa; Freire filho (2015), “Se o poder publico quer os
bonus da maior flexibilidade e menor controle das Estatais, ele, por 6bvio, deve

suportar o 6nus tributario.”

4.1 DOUTRINA E JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

A doutrina majoritaria e o Supremo Tribunal Federal entendem pela extensao
da imunidade reciproca as empresas estatais no caso de prestacdo de servico
publico essencial. Além da finalidade publica, elencam alguns requisitos que
definiriam a adequacdo de uma estatal a desoneracdo de encargos tributarios.
Revisitemos, pois, alguns grandes nomes do Direito Tributario, bem como decisdes
da Suprema Corte.

Paulo de Barros Carvalho ao tratar sobre o tema das imunidades, destina, no
tépico relativo a imunidade reciproca, atencdo, dentre outros aspectos, a extensao

prevista explicitamente no texto constitucional. Segue:

A imunidade reciproca é extensiva as autarquias federais, estaduais e
municipais, por obra da disposi¢éo contida no art. 150, 8§ 2°, no que atina ao
patriménio, renda e servicos vinculados as suas finalidades essenciais, mas
ndo se aplica aos servigos publicos concedidos, nem exonera o promitente
comprador da obrigacdo de pagar o imposto que grave a promessa de
venda e compra de bens imoveis. (2011, p. 241)

O referido autor ndo menciona hip6tese de extensdo dessa imunidade as
empresas estatais, talvez por também compreender, de acordo os ditames legais e
constitucionais, pela sua indiscutivel impossibilidade.

Machado (2010, p.289), por sua vez, entende acerca do tema que:

[...] tem-se pelo menos duas situa¢des nas quais o patrimonio, a renda e o0s
servicos das entidades publicam ndo sdo imunes, a saber: uma, quando
relacionados com a exploracdo de atividades econbmicas; e outra, quando
relacionados a atividades em que haja contraprestacdo ou pagamento de
precos ou tarifas pelo usuério. E plenamente justificAvel a exclusdo da
imunidade quando o patrimonio,
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a renda e o servico estejam ligados a atividade econdmica regulada pelas
normas aplicaveis as empresas privadas. A imunidade implicaria tratamento
privilegiado, contrario ao principio da liberdade de iniciativa. Ocorre que
também ndo ha imunidade quando haja contraprestacdo ou pagamento de
precos ou tarifas pelo usuério. Isto quer dizer que um servigo, mesmo n&o
considerado atividade econdmica, ndo sera imune se houver cobranca de
contraprestacdo, ou de preco, ou de tarifa. Podem ser tributados pelos
Municipios, por exemplo, os servicos de fornecimento de agua e de esgoto
prestados pelos Estados.

Percebe-se na doutrina acima dois elementos considerados essenciais para
que entidades publicas venham a desfrutar da imunidade reciproca, sdo eles a
prestacdo de servigco publico e inexisténcia de contraprestacdo ou pagamento de
precos ou tarifas pelo destinatario do servico. Também em nada comenta o autor
acerca de uma possivel extensdo da imunidade tributaria reciproca as estatais.

Nesse mesmo sentido posiciona-se Harada (2014, p.400):

A Constituicdo Federal de 1988 estendeu essa imunidade reciproca as
autarquias e fundag@es instituidas e mantidas pelo Poder Publico, porém,
s6 no que se refere ao patriménio, a renda e aos servicos, vinculados as
suas finalidades essenciais ou as delas decorrentes (82° do art.150).
Contudo, esse principio ndo terd aplicacdo quando se tratar de exploracéo,
pelos poderes publicos, suas autarquias ou fundacgbes, de atividades
econdmicas regidas por normas préprias de empreendimentos privados,
bem como quando houver contraprestacdo ou pagamento de tarifas pelo
usuério, nem exonerara o promitente comprador da obrigacdo de pagar o
imposto relativamente ao bem imével (83° do art.150).

Mantém, como visto, o referido autor o entendimento outrora explicito, e
conforme o texto da Carta Magna em vigéncia, de que fazem jus a imunidade
reciproca as autarquias e as fundacfes publicas no tocante aos seus patriménios,
rendas e servicos vinculados as finalidades essenciais a que prestam ou delas
advindas. Afasta-se, no entanto, essa benesse nos casos em que tais entidades
prestam-se a exploracdo de atividade econdémica, bem como existir exigéncia de
contraprestacdo ou pagamento de tarifa pelo usuario. Na sequéncia, acrescenta
Harada (2014, p. 400):

Merece registro importante decisdo tomada pelo STF no RE n°407.099,
reconhecendo a imunidade reciproca do art.150, VI, a, da CF, a favor da
Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos (ECT), que é uma empresa
publica. Por meio de interpretacao sistémica dos textos constitucionais, a
Corte Suprema equiparou a referida empresa publica a uma autarquia, para
fins do §2° do art.150 da CF e afastou, ao mesmo tempo, as restricdes de
seu 83°. Afastou, também, as restricbes dos §81° e 2° do art.173 da Carta
Politica, porque a ECT, enquanto prestadora de servico publico de
competéncia privativa da Unido (art.21, X, da CF), ndo se identifica como
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empresa privada, mas integra o conceito da fazenda publica. Assim, ndo
caberia falar em quebra do principio da livre concorréncia motivadora das
restricbes impostas a empresas estatais. A Ementa do v. acérddo, adiante
transcrito é, por si sO, bastante esclarecedora:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. EMPRESA BRASILEIRA DE
CORREIOS E TELERAFOS: IMUNIDADE TRIBUTARIA RECIPROCA: C.F.,
art.150, VI, a. EMPRESA PUBLICA QUE EXERCE ATIVIDADE
ECONOMICA E EMPRESA PUBLICA PRESTADORA DE SERVICO
PUBICO. DISTINCAO.

I. As empresas publicas prestadoras de servico publico distinguem-se das
gue exercem atividade econdmica. A Empresa Brasileira de Correios e
Telégrafos é prestadora de servico publico de prestacdo obrigatéria e
exclusiva do Estado, motivo por que esta abrangida pela imunidade
tributaria reciproca: C.F., art.150, VI, a.

Il. RE, conhecido em parte e, nessa parte, provido” (RE n°407.099-RS, 23T.,
Rel.Min.Carlos Velloso, DJ de 6-8-2004, Ata n° 21/2004).

Conforme exposto, o autor se filia a corrente doutrinaria a que nos opomos e
que o Supremo Tribunal Federal vem entendendo como correta , aquela que
concebe a derrogacdo do regime juridico de direito privado concernente as
empresas publicas em decorréncia da prestacdo de servico publico exclusivo do
Estado.

Nesse mesmo sentido, expde Paulsen (2012) acerca do entendimento

adotado pelo Supremo Tribunal Federal:

A imunidade nao alcanca, em regra, as empresas publicas e as sociedades
de economia mista, relativamente as quais, alids, o § 2° do art. 173 proibe o
gozo de privilégios fiscais ndo extensivos as empresas do setor privado.
Mas o STF tem estendido a imunidade aempresas publicas e a
sociedades de economia mista quando prestadoras de servigo publico
tipico em regime de monopélio, sem concorréncia com o setor privado.
Sao exemplos a ECT e da INFRAERO, a CODESP e o GHC. (Destaque do
autor)

Chimenti e Pierri (2012) na abordagem do instituto da imunidade reciproca,
ensinam, tracando um paralelo com os servicos publicos concedidos a particulares,

que:

As empresas publicas e as sociedades de economia mista que explorem
atividade econbmica sujeitam-se ao regime juridico proprio das empresas
privadas, inclusive quanto as obrigacdes trabalhistas e tributarias. Por isso
ndo podem gozar de privilégios fiscais ndo extensivos ao setor privado (art.
173, § 2°, da CF).

Quanto aos servigos publicos concedidos (contrato bilateral pelo qual um
particular se obriga a prestar determinado servigo publico, por sua conta e
risco, mediante o recebimento de uma tarifa paga pelo usuario), ha que
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observar a disciplina do art. 13 do Cédigo Tributario Nacional, ou seja, em
regra a imunidade ndo beneficia os concessionarios de servigos publicos,
da mesma forma que néo beneficia as empresas pulblicas e as sociedades
de economia mista (8 2° do art. 173 da CF).

Tal doutrina ndo menciona hipétese de empresa publica e sociedade de
economia mista na prestacao de servico publico, denotando, talvez, justamente a
inviabilidade instrumental para tal fim.

Nos mostra Mazza (2015, grifos do autor) que:

Embora a Constituicdo Federal de 1988 tenha uma norma expressa sobre o
alcance da imunidade tributaria quanto as autarquias e fundactes publicas
(art. 150, § 29, inexiste disciplina constitucional clara quanto a
tributacdo das pessoas juridicas de direito privado da administracao
indireta (empresas publicas e sociedades de economia mista).

A solucdo mais segura, de acordo com a doutrina e jurisprudéncia, faz a
resposta variar conforme o tipo de atividade exercida predominantemente
pela entidade. Assim, empresas publicas e sociedades de economia
mista prestadoras de servigos publicos, como os Correios (ECT), séo
imunes nos mesmos termos das autarquias, ou seja, no que se refere
ao patriménio, a renda e aos servi¢os, vinculados a suas finalidades
essenciais ou as delas decorrentes (art. 150, § 2° da CF). O raciocinio
justifica-se porque a imunidade, nesse caso, integra regime juridico
protetivo do servico publico e de seus usuérios, servindo como
instrumento para realizagdo do principio da modicidade da prestacéo.
Em lamentavel confusdo os conceitos de dominio econdmico e a servigo
publico, o Supremo Tribunal Federal vem afirmando que a imunidade
reciproca somente seria aplicavel as empresas publicas e sociedades de
economia mista prestadoras de servico publico em regime de
monopdlio. Ocorre que a nogdo de “monopdlic”, para o Direito
Administrativo, diz respeito ndo ao campo do servico publico, mas a
atividades econdmicas cujo exercicio, em principio, a propria Constituicdo
Federal impede seja realizado por particulares (art. 177 da CF).

JA no caso das empresas publicas e sociedades de economia
mista exploradoras de atividade econdmica, como Banco do Brasil,
Petrobras e Caixa EconO6mica Federal, ndo tém qualquer imunidade, na
medida em que tais entidades estatais atuam no mercado em regime de
competicdo com empresas privadas e o referido beneficio tributéario seria
uma vantagem competitiva sobre os demais concorrentes Existem dois
dispositivos constitucionais que abertamente sustentam tal conclusao.

Em primeiro lugar o art. 173, § 1° |1l, da CF prescreve: “§ 1° A lei
estabelecera o estatuto juridico da empresa publica, da sociedade de
economia mista e de suas subsidiarias que explorem atividade econémica
de producdo ou comercializacdo de bens ou de prestacdo de servigos,
dispondo sobre: Il —a sujeicdo ao regime juridico proprio das empresas
privadas, inclusive quanto aos direitos e obrigacdes civis, comerciais,
trabalhistas e tributéarios”.

E com uma redacdo bem mais direta, o § 2°do mesmo art. 173 da
Constituicdo Federal enuncia: “As empresas publicas e as sociedades de
economia mista nao poderdo gozar de privilégios fiscais nao
extensivos as do setor privado”.

Desse modo, sempre que entidades governamentais atuarem em regime de
competicdo restara afastada qualquer imunidade tributaria ou beneficio
fiscal de qualquer natureza.”
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Conforme visto, a questdo, embora controvertida, possui entendimento
dominante, tanto por parte da Suprema Corte, amplamente citada inclusive na
fundamentacédo doutrinaria, como entre grandes nomes do Direito Tributario pela
extensdo da imunidade tributaria reciproca as empresas estatais quando prestarem
servico publico em regime de monopdlio, sem cobranca de qualquer contraprestacao
ou tarifa. Tal posicionamento vem a desafiar os ditames constitucionais que
enunciam claramente o regime juridico de direito privado que deve ser aplicado e a
ndo extensdo de qualquer privilégio fiscal as estatais que ndo sejam também
aproveitaveis ao setor privado.

Nesse topico foram mencionados exemplos encontrados na literatura da
Suprema Corte que denotam o0 seu posicionamento quanto a aplicabilidade da
imunidade tributaria reciproca, passemos agora a analisar alguns julgados
concernentes com o intuito de compreender a fundamentagdo do Supremo Tribunal

Federal para adocdo desse posicionamento.

4.2 ALGUNS CASOS CONCRETOS JULGADOS PELO STF

Como visto, o Supremo Tribunal Federal vem interpretando de forma ampla a
imunidade reciproca na sua jurisprudéncia, ou seja, admitindo sua extensdo as
empresas publicas e sociedades de economia mista. A alegacao principal é de que
tais entidades quando no exercicio de servico publico ou sob o monopdlio do
Estado, sem que haja qualquer intuito de lucro, ndo possuem capacidade de violar
principios basilares constitucionais da ordem econdémica, como a livre concorréncia.

O precedente mais conhecido de empresa publica que fora levado ao
Supremo Tribunal Federal é da Empresa de Correios e Telégrafos (ou somente
Correios). Veja-se a ementa de julgamento do Recurso Extraordinario (RE) 407.099
do Rio Grande do Sul, de junho de 2014, em que o STF aplicou a imunidade a essa

empresa.

EMENTA: CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. EMPRESA BRASILEIRA DE
CORREIOS E TELEGRAFOS: IMUNIDADE TRIBUTARIA RECIPROCA:
C.F., art. 150, VI, a. EMPRESA PUBLICA QUE EXERCE ATIVIDADE
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ECONOMICA E EMPRESA PUBLICA PRESTADORA DE SERVICO
PUBLICO: DISTINCAO.

I. - As empresas publicas prestadoras de servico publico distinguem-se das
que exercem atividade econdmica. A Empresa Brasileira_de Correios e
Telégrafos é prestadora de servico publico de prestacdo obrigatéria e
exclusiva do Estado, motivo por que estd abrangida pela imunidade
tributéria reciproca: C.F., art. 150, VI, a. - R.E. conhecido em parte e, nessa
parte, provido. (RE 407099, Relator(a): Min. CARLOS VELLOSO, Segunda
Turma, julgado em 22/06/2004, DJ 06-08-2004 PP-00062 EMENT VOL-
02158-08 PP-01543 RJADCOAS v. 61, 2005, p. 55-60 LEXSTF v. 27, n.
314, 2005, p. 286-297) (ARAUJO, 2015, p.7) (Grifo nosso)

Fundamenta sua decisdo o STF justamento no art. 150, VI, a, da Constituicao
Federal, dispositivo constitucional que prevé a imunidade tributaria reciproca. Apés a

decisado supracitada, existiram outras envolvendo a ECT, sempre no mesmo sentido.

Muitas outras decisfes envolvendo a Empresa Brasileira de Correios e
Telégrafos (ECT) foram depois proferidas pelo Pretério Excelso, sob
idéntico fundamento: aplica-se a ECT a imunidade reciproca (art. 150, VI,
“a”), porque ela € uma “empresa publica federal que executa, ao menos,
dois servigcos de manutencdo obrigatéria para a Unido, nos termos do art.
21, X, da CF, quais sejam, 0s servicos postais e de correio aéreo nacional.
(ALEXANDRINO;PAULO apud ARAUJO, 2015,p.7)

Vejam-se alguns exemplos:

EMENTA AGRAVO REGIMENTAL. DECISAO QUE RECONHEU A
INEXISTENCIA DE OBRIGACAO DE RECOLHIMENTO DO IPVA.
IMUNIDADE RECIPROCA. EMPRESA BRASILEIRA DE CORREIOS E
TELEGRAFOS (ECT). JULGAMENTO ANTECIPADO DA LIDE. MATERIA
EXCLUSIVAMENTE DE DIREITO. AUSENCIA DE NULIDADE.
PRECLUSAO. NAO PROVIMENTO DO AGRAVO.

1. Conjugando a regra do julgamento antecipado da lide com o
procedimento contido no Regimento Interno desta Corte, ndo ha prejuizo
nem nulidade em despacho que dispensa produgcdo de provas,
determinando diretamente a oitiva da Procuradoria-Geral da Republica, sem
a apresentacdo de razdes finais pelas partes, porque licito o julgamento
antecipado quando se trata de matéria exclusivamente de direito. Como nao
houve instrugdo probatéria no curso do processo, haja vista que foram
bastantes para a formac&do do convencimento do magistrado as provas
trazidas na inicial e a na contestacéo, restou desnecesséria a apresentacéo
de razdes finais.

2. A auséncia de intimagéo do réu do contetdo do despacho saneador foi
suprida pela concessdo de vista ao Procurador do Estado do Sergipe,
ocasido em que o agravante deveria, sob pena de precluséo, ter alegado
seu descontentamento (art. 245, caput, do CPC), e ndo tardiamente em
sede de agravo regimental contra a decisdo de mérito.

3. A concessdo de imunidade tributaria a Empresa Brasileira de
Correios e Telégrafos € matéria que resta amplamente difundida nesta
Corte, entendimento esse que foi reafirmado na ACO n° 789/PI, ocasido em
gue restou assentada a presenca da regra de imunidade reciproca a afastar
a incidéncia do Imposto sobre a Propriedade de Veiculos Automotores
(IPVA) sobre os veiculos de propriedade da agravada, independentemente
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da natureza da atividade desempenhada, se servigo publico ou atividade de
cunho privado.

4. Agravo regimental a que se nega provimento. (Processo: ACO 819 SE.
Relator(a):  Min. DIAS TOFFOLI. Julgamento: 17/11/2011. Org&o
Julgador: Tribunal Pleno. Publicagdo: ~ ACORDAO  ELETRONICO
DJe-230 DIVULG 02-12-2011 PUBLIC 05-12-2011 Parte(s): MIN. DIAS
TOFFOLI, ESTADO DE SERGIPE, PROCURADOR-GERAL DO ESTADO
DE SERGIPE, EMPRESABRASILEIRA DE CORREIOS E TELEGRAFOS —
ECT, LUIZ MONTEIRO VARAS) (Destaque nosso)

Ementa:  TRIBUTARIO. IMUNIDADE RECIPROCA. EMPRESA
BRASILEIRA DE CORREIOS E TELEGRAFOS. IPTU. MOTIVACAO DO
LANCAMENTO. ATOS ECONOMICOS OU CONCORRENCIAIS.
INEXISTENCIA DE INDICACAO. NECESSIDADE DE REABERTURA DA
INSTRUCAO PROBATORIA. AGRAVO REGIMENTAL. A ECT é imune &
tributacdo por impostos, nos termos do art. 150, IV, a da Constitui¢ao.
A discussdo sobre o alcance da protecdo constitucional, considerada a
pratica de atos em regime de concorréncia ou cujo objetivo principal é a
acumulacd@o patrimonial e a partilha de lucros, atualmente realizada nos
autos do RE 601.392, foi prejudicada por obstaculo processual. Como nao
h& nos autos qualquer elemento que indique ter o langamento se pautado
em eventual pratica de ato econdmico de inequivoco interesse lucrativo ou
concorrencial, para que fosse possivel dar provimento ao recurso nos
moldes pretendidos pela agravante, seria necessario reabrir a instrugédo
probatoria, providéncia inadmissivel (Sumula 279/STF). Agravo regimental
ao qual se nega provimento. (Processo: Al 748027 SP. Relator(a):
Min. JOAQUIM BARBOSA. Julgamento: 25/09/2012.  Orgéo
Julgador: Segunda Turma. Publicacdo: ACORDAO  ELETRONICO
DJe-210 DIVULG 24-10-2012 PUBLIC 25-10-2012. Parte(s): MIN.
JOAQUIM BARBOSA, MUNICIPIO DE SAO PAULO, GUSTAVO
FERNANDES SILVESTRE
EMPRESA BRASILEIRA DE CORREIOS E TELEGRAFOS — ECT, KAREN
NYFFENEGGER OLIVEIRA SANTOS WHATLEY DIAS, RAIMUNDA
MONICA MAGNO ARAUJO BONAGURA) (Destaque nosso)

Tem-se também o mesmo entendimento quanto a Empresa Brasileira de

Infraestrutura Aeroportuaria (Infraero). Segue:

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO EXTRAORDINARIO.
TRIBUTARIO. ISS. IMUNIDADE TRIBUTARIA RECIPROCA. INFRAERO.
EMPRESA PUBLICA PRESTADORA DE SERVICO PUBLICO. EXTENSAO.
1. Ao julgar o ARE 638.315, da relatoria do ministro Cezar Peluso, o
Plenario Virtual do Supremo Tribunal Federal reconheceu a repercussao
geral da questdo constitucional analisada e resolveu reafirmar a
jurisprudéncia desta nossa Casa de Justica no sentido de que as empresas
publicas prestadoras de servico publico estdo abrangidas pela imunidade
tributaria reciproca prevista na alinea a do inciso VI do art. 150 da Magna
Carta de 1988. Ressalva do ponto de vista pessoal do relator. 2. Agravo
regimental desprovido.” (RE 542454 AgR, Relator(a): Min. AYRES BRITTO,
Segunda Turma, julgado em 06.12.2011, ACORDAO ELETRONICO
DJe035 DIVULG 16.02.2012 PUBLIC 17.02.2012)
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Ressalta-se que em ambos o0s casos supracitados, houve o reconhecimento
de repercussdo geral.’® Sendo que o Supremo assume, invocando 0s mesmos
fundamentos vistos no caso de Empresas Publicas, igual posicionamento para
algumas Sociedades de Economia Mista. O primeiro julgamento nesse sentido
ocorreu no ano de 2007 em processo envolvendo a Companhia de Aguas e Esgotos
de Ronddnia (CAERD)™, e desde entdo temos diversos casos levados & julgamento

na Suprema Corte. Seguem exemplos:

“EMENTA: CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. RECURSO
EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO GERAL. IMUNIDADE TRIBUTARIA
RECIPROCA. SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA. SERVICOS DE
SAUDE. 1. A saude é direito fundamental de todos e dever do Estado (arts.
6° e 196 da Constituicdo Federal). Dever que é cumprido por meio de acdes
e servigos que, em face de sua prestacdo pelo Estado mesmo, se definem
como de natureza publica (art. 197 da Lei das leis). 2. A prestacéo de acdes
e servicos de salde por sociedades de economia mista

corresponde a propria atuacao do Estado, desde que a empresa estatal ndo
tenha por finalidade a obtencdo de lucro. 3. As sociedades de economia
mista prestadoras de acdes e servicos de saulde, cujo capital social seja
majoritariamente estatal, gozam da imunidade tributaria prevista na alinea a
do inciso VI do art. 150 da Constituicdo Federal. 3. Recurso extraordinario a
que se da provimento, com repercussao geral.” (RE 580264, Relator(a):
Min. JOAQUIM BARBOSA, Relator(a) p/ Acorddo: Min. AYRES BRITTO,
Tribunal Pleno, julgado em 16.12.2010, REPERCUSSAO GERAL -
MERITO DJel92 DIVULG 05.10.2011 PUBLIC 06.10.2011 EMENT
VOL0260201 PP0O0078)

Ementa:  AGRAVO REGIMENTAL.  TRIBUTARIO. IMUNIDADE
RECIPROCA. SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA. CONDENACAO EM
HONORARIOS ADVOCATICIOS E CUSTAS JUDICIAIS (SUCUMBENCIA).
PARTILHA PROPORCIONAL. No julgamento do RE 253.472 (rel. Min.
Marco Aurélio, red. p/ acérdao Min. Joaquim Barbosa, Pleno, j. 25.08.2010),
esta Corte reconheceu que a imunidade tributaria reciproca aplicasse as
sociedades de economia mista que se caracterizem inequivocamente como
instrumentalidades estatais (sociedades de economia mista ‘anémalas’). O

® “RECURSO. Extraordinario. Imunidade tributaria reciproca. Extensdo. Empresas publicas
prestadoras de servicos publicos. Repercussdo geral reconhecida. Precedentes. Reafirmacdo da
jurisprudéncia. Recurso improvido. E compativel com a Constituicio a extensdo de imunidade
tributaria reciproca a Empresa Brasileira de Infraestrutura Aeroportuaria — Infraero, na qualidade de
empresa publica prestadora de servico publico.” (ARE 638315 RG, Relator(a): Min. MINISTRO
PRESIDENTE, julgado em 09.06.2011, DJel67 DIVULG 30.08.2011 PUBLIC. 31.08.2011 EMENT
VOL0257702 PP00183)

11 Sobre o primeiro caso em que foi reconhecida a imunidade reciproca a Sociedade de Economia
Mista, temos: “Com efeito, no julgamento da AC 1.550/RO, a 2.2 Turma do STF, em votagcdo unanime,
reconheceu a uma sociedade de economia mista estadual prestadora de servico publico —
Companhia de Aguas e Esgotos de Rondénia (CAERD) — o direito & imunidade reciproca, prevista na
alinea “a” do inciso VI do art. 150 da Constituicdo, combinada com o § 2.° desse artigo. No voto do
Min. Gilmar Mendes, relator, asseverou-se, de modo contundente, que o acérddo do Tribunal de
Justica de Rondénia, contra o qual foi ajuizada a cautelar em comento, ao deixar de reconhecer a
imunidade a CAERD “parece claramente afrontar jurisprudéncia desta Corte firmada no julgamento
do RE 407.099/RS, 2.2 Turma, rel. Min. Carlos Velloso, DJ 06.08.2004.”(ALEXANDRINO; PAULO
apud ARAUJO, 2015, p. 8)
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foco na obtencéo de lucro, a transferéncia do beneficio a particular ilegitimo
ou a lesdo a livre iniciativa e as regras de concorréncia podem, em tese,
justificar o afastamento da imunidade. Sem o devido processo legal de
constituicdo do crédito tributario, decorrente de atividade administrativa
plenamente vinculada do langcamento a servir de motivacéo, € impossivel
concordar com as afirmacdes gerais e hipotéticas de que ha ‘exploragédo
econdmica, inclusive por terceiros, os chamados arrendatarios das
instalagdes e areas portuarias’, e que ela se da em regime de concorréncia,
devido a possibilidade de privatizacdo. Como responsavel pelo ato
administrativo, é o ente tributante a parte dotada dos melhores instrumentos
para demonstrar ter seguido os preceitos que dao densidade ao devido
processo legal formal e substantivo. Quanto a inversdao dos 6nus
sucumbenciais, a empresa agravada ficou vencida em parte muito pequena
de sua pretensao (cobranca de taxas), de modo que o argumento levantado
pelo municipio agravante é insuficiente para afastar a proporcionalidade da
condenacdo. Agravo regimental ao qual se nega provimento.” (Al 558682
AgR, Relator(a): Min. JOAQUIM BARBOSA, Segunda Turma, julgado em
29.05.2012, ACORDAO ELETRONICO DJell DIVULG 18.06.2012 PUBLIC
19.06.2012)

Com esses seis casos ilustrativos, percebe-se a tendéncia da jurisprudéncia
da Corte Suprema, porém algumas imprecisbes guardam essas decisées. No caso
emblematico da ECT, o primeiro exposto, por exemplo, fixaram-se algumas
premissas/requisitos de permissibilidade da extensdo da imunidade reciproca as
estatais. Veja-se:

1. Empresa publica prestadora de servigo publico (essencial), diferentemente
do que ocorre com a que exerce atividade econbmica, possui natureza
juridica de autarquia;

2. Os bens da ECT sao afetados a prestacdo de servico publico e, por isso,
impenhoraveis e imprescritiveis;

3. Diferentemente das estatais das quais tratamos no tépico anterior, apenas
aquelas que exercem atividade econ6mica submetem-se ao disposto no art.
173, §2° da Constitui¢ao;

4. O 6bbice imposto pelo art. 150, §3° s6 se aplica aos servi¢os publicos desde
gue esses sejam delegados a particulares nos moldes do art. 175. Esse
dispositivo teria supostamente sofrido uma mutagéo constitucional,

5. A ECT nao se equipara ao regime juridico de direito privado, porquanto
presta o servigo publico postal em monopolio;

6. A ECT, portanto, tendo em vista o fato de prestar servigo proprio de pessoa
politica, € merecedora da imunidade prevista no art. 150, VI, “a” da
Constitui¢cdo. (COSTA; FREIRE FILHO, 2016)

Ocorre, porém, que muitas impropriedades guardam essas premissas.
Conforme explicitamos no capitulo anterior, por exemplo, empresas estatais
(empresas publicas ou sociedades de economia mista) e autarquias apresentam
regimes juridicos totalmente distintos, ndo cabendo qualquer equiparagcdo entre
estas. Aquelas se sujeitam aos ditames da ordem econdmica, enquanto que essas

nao.
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A definicdo da prestacdo de servigo postal em carater de monopolio também
desafia a ordem constitucional, uma vez que esse tipo de servico ndo esta previsto

no art.177, da Constituicdo Federal*?

, onde se arrolam os servigcos de monopolio da
Unido, consubstanciando os previstos em atividades de cunho econdmico que
supostamente seriam tipicas da iniciativa privada, mas que devem ser exercidas em
regime de monopdlio pela Unido, como forma de resguardar o imperativo de
interesse publico.

Ademais, ndo cumprem, nem a ECT, nem as demais empresas estatais
citadas nos julgados acima o0s requisitos eleitos pela Suprema Corte que
viabilizariam a aplicabilidade da imunidade reciproca, sédo eles: a prestacdo de
servico por autarquia (como visto, ndo ha que se equiparar empresas estatais, de
regime juridico privado, as pessoas autarquicas), € a “cobranca de taxa para
remunerar servico essencial erroneamente atribuido pelo legislador a uma empresa
estatal que o preste com exclusividade, sem visar o lucro, mas tdo somente a
retributividade”.( COSTA,; FREIRE FILHO, 2016)

Ressalta-se ainda que em alguns casos invoca-se a possibilidade de

classificacdo da imunidade reciproca para fins de dimensionar a sua aplicabilidade,

2 Art. 177. Constituem monopdlio da Uni&o:

| - a pesquisa e a lavra das jazidas de petrdleo e gas natural e outros hidrocarbonetos fluidos; (Vide
Emenda Constitucional n°® 9, de 1995)

Il - a refinacdo do petréleo nacional ou estrangeiro;

Il - a refinacédo do petréleo nacional ou estrangeiro;

Il - a importacao e exportacao dos produtos e derivados basicos resultantes das atividades previstas
nos incisos anteriores;

IV - o transporte maritimo do petréleo bruto de origem nacional ou de derivados basicos de petréleo
produzidos no Pais, bem assim o transporte, por meio de conduto, de petréleo bruto, seus derivados
e géas natural de qualquer origem;

IV - o transporte maritimo do petréleo bruto de origem nacional ou de derivados basicos de petréleo
produzidos no Pais, bem assim o transporte, por meio de conduto, de petréleo bruto, seus derivados
e gas natural de qualquer origem;

V - a pesquisa, a lavra, o enriquecimento, o reprocessamento, a industrializacdo e o comércio de
minérios e minerais nucleares e seus derivados.

V - a pesquisa, a lavra, o enriquecimento, o reprocessamento, a industrializacdo e o comércio de
minérios e minerais nucleares e seus derivados, com excecdo dos radioisétopos cuja producao,
comercializagdo e utilizacdo poderdo ser autorizadas sob regime de permissdo, conforme as alineas
b e ¢ do inciso XXIII do caput do art. 21 desta Constituicdo Federal . (Redag¢édo dada pela Emenda
Constitucional n° 49, de 2006)

§ 1° O monopdlio previsto neste artigo inclui os riscos e resultados decorrentes das atividades nele
mencionadas, sendo vedado a Unido ceder ou conceder qualquer tipo de participacao, em espécie ou
em valor, na exploracéo de jazidas de petréleo ou gas natural, ressalvado o disposto no art. 20, § 1°.
V - a pesquisa, a lavra, o enriquecimento, 0 reprocessamento, a industrializacdo e o comércio de
minérios e minerais nucleares e seus derivados, com excecao dos radioisétopos cuja produgéo,
comercializagao e utilizagdo poderdo ser autorizadas sob regime de permissdo, conforme as alineas
b e ¢ do inciso XXIIl do caput do art. 21 desta Constituicdo Federal. (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n° 49, de 2006)
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se objetiva ou subjetiva, aquela resultante de quando se considera apenas as
atividades desenvolvidas pelas entidades e essa considerando as entidades em si. A

respeito do tema, entende Paulsen (2012, destaque do autor):

A imunidade reciproca é subjetiva ou objetiva? A classificacdo da
imunidade reciproca em subjetiva ou objetiva poderia dar uma diretriz para
a boa aplicacéo do artigo.13 Se subjetiva, abrangeria a Unido, as autarquias
e fundacdes nas suas finalidades essenciais e, jamais, empresas publicas,
sociedades de economia mista ou particulares em colaboracdo com a
Administracdo. Se objetiva, teriamos que ter em conta os servigos publicos
dos diversos entes politicos, que exercidos por eles proprios ou por
interposta pessoa, e, nessa linha, se abriria fundamento para a extensao as
empresas publicas e sociedades de economia mista quando prestadoras de
servicos publicos tipicos. O que parece ocorrer, no entanto, € uma
indefinicdo do STF sobre esse ponto. HA uma combinacgédo de critérios, ora
objetivo, ora subjetivo, com decisBes que, muitas vezes, sdo contraditorias.
Exemplo é reconhecer-se imunidade no caso da ECT e ndo no dos notarios
e registradores, embora ambos estejam fora dos limites subjetivos do art.
150, VI, a, e do seu 2° e em ambos o0s casos haja cobranca de
contraprestacdo pelo servico prestado, sendo que 0s emolumentos
caracterizam-se como taxa e ndo como prego ou tarifa.

Depreende-se, conforme o exposto, que 0 Supremo ndo possui um critério
fixo para analise da extensdo da imunidade reciproca, como muito bem explicitou o
supracitado autor. Pelo contrario, o Guardido da Constituicdo assume
posicionamento onde faz uma verdadeira mixagem de critérios a depender do caso
concreto, e a despeito dos dispositivos constitucionais, tornando o julgamento
impreciso e, data vénia, pouco juridico.

Diante da realidade onde, apesar de as empresas estatais serem destinadas
estritamente a exploracdo de atividade econbmica, sdo as mesmas utilizadas para
fins contrarios aos previstos constitucional e legalmente, inviabilizando-se a
utilizacdo dos critérios mencionados. Pontua Paulsen (2012), concluindo o seu

raciocinio sobre o tema que:

Outro complicador na matéria, é o fato de que ha muitas pessoas juridicas
cuja forma néo corresponde exatamente ao seu objeto. A rigor, empresas
publicas e sociedades de economia mista ndo deveria exercer Sservico
publico tipico, sob regime de monopdlio, porquanto estdo previstas no art.
173, como instrumentos do Estado na exploracdo direta de atividade
econdmica quando necessaria aos imperativos da seguranga nacional ou a
relevante interesse coletivo, dai a norma do 8§ 2° do art. 173 de que néo
poderdo gozar de privilégios fiscais ndo extensivos as empresas do setor
privado. Mas acaba-se tendo, na realidade, empresas publicas prestando
servigos ou realizando atividades sob monopdlio da Uniéo, como é o caso

13 Aqui o autor se refere ao artigo 150 da Constituicdo Federal, onde se prevé a imunidade reciproca.
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da ECT, da Casa da Moeda e da Infraero. [...] Entdo, essa distor¢do no uso
das formas juridicas acaba gerando a perplexidade e, quem sabe, a
necessidade de decisbes casuisticas, voltadas a preservar 0S servicos
publicos. O efeito que poderia ser obtido mediante uma imunidade subjetiva,
se observadas as formas adequadas, acaba ndo sendo viavel senao
mediante a consideracéo da natureza do servico prestado.

Apesar dessa distor¢do de uso das formas juridicas como abordado acima, a
solugéo para dirimir a duvida quanto a extenséo da imunidade reciproca encontra-se
no texto constitucional, sem qualquer desvio. E induvidoso que praticas contrarias
em algum tempo seriam eliminadas, visto que o Estado tem a seu dispor pessoas
juridicas adequadas a prestacdo de servico publico e que fazem jus a todas as
vantagens garantidas ao setor publico.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho monogréafico delimitou seu tema em torno do instituto da
imunidade tributéria reciproca, sendo a questdo de pesquisa vislumbrada atinente a
(in)constitucionalidade de sua extensdo as empresas estatais. Em busca de uma
resposta o objetivo foi a analise da doutrina e principalmente jurisprudéncia relativa a
extensdo da imunidade reciproca em contraposicdo com o0s dispositivos
constitucionais e legais respectivos para chegar a uma correta compreensédo do
instituto e de sua aplicabilidade.

Entende-se que o objetivo delimitado fora atingido e se fez possivel, a partir
dai, consolidar entendimento segundo o qual a extensdo da imunidade reciproca as
empresas estatais desafia os ditames constitucionais, sobretudo no que concerne
as diretrizes socioecondmicas eleitas pelo legislador constituinte.

Demonstrou-se que segundo a doutrina tributaria e administrativa a prestacao
de servico publico essencial por um estatal permitiria a derrogacao de seu regime
juridico de direito privado, validando a extensdo de privilégios fiscais do setor
publico, como a imunidade reciproca. Porém, para tanto, seria necessario ainda que
a atividade prestada configurasse como tipicamente estatal sob o “manto” do servigo
publico e que esse servico além de essencial fosse remunerado exclusivamente por
meio de taxa, e nao tarifa ou preco. No entanto, como se certificou a partir dos casos
levados a julgamento no Supremo Tribunal Federal, estendeu-se a imunidade
reciproca, por exemplo, a estatais, € o caso da propria Empresa de Correios e
Telégrafos, que ndo se amoldam em nenhum dos requisitos supracitados para o
gozo do privilégio da imunidade. Esse entendimento causou grande inquietagdo em
empresas concorrentes diante de clara afronta aos principios constitucionais
corolarios da ordem econbmica e da clara concorréncia desleal.

Essa extensdo do instituto da imunidade tributaria reciproca, um dos
corolarios do principio federativo, gera também desarmonia entre os entes politicos
qgue ficam impossibilitados de arrecadarem os tributos de pessoa juridica de direito
privado que indubitavelmente possui capacidade contributiva.

Percebe-se desse modo que o Supremo Tribunal Federal subverte o instituto
da imunidade reciproca a partir de um julgamento politico quando deveria

resguardar a correta aplicacdo do texto constitucional. Promovendo a extensdo da
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imunidade reciproca as empresas estatais viola o egrégio tribunal a capacidade
contributiva, a iniciativa privada, os ditames constitucionais que sustentam a ordem
econbmica, principalmente a livre concorréncia, assim como a previsao do art.173,
82°, da Constituicdo Federal, de ndo extensdo de beneficios fiscais as empresas
publicas e sociedades de economia mista. Além de afrontar o nucleo intangivel da
Lei Maior, modificando o sentido de preceitos imprescindiveis a organizacdo estatal
vigente.

Destaca-se ainda que a alteragdo dos arts.150 e 173, da Constituicdo
Federal, interpretados de forma “sistematizada” pelo STF, no que consiste em
verdade numa mutacdo constitucional, para admitir a extensdo da imunidade
reciproca e legitimar a aplicabilidade dessa imunidade as estatais é de competéncia
exclusiva do poder constituinte derivado, esse sim comporta funcao politica.

Por fim, ressalta-se ainda que a atividade tributante € indissociavel ao
desenvolvimento de qualquer Estado, ndo podendo admitir-se que por questdes de
carater politico, venha a mais alta instancia do poder judiciario brasileiro, que deveria
colocar-se em posicdo de respeito as diretrizes emanadas pelo poder constituinte, a
atacar a iniciativa privada, que possui sua funcdo social e de interesse publico,

promovendo a concorréncia desleal.
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