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RESUMO

O presente trabalho de conclusdao de curso tem como objetivo precipuo explanar aspectos da
imunidade tributaria reciproca e a sua extensdo jurisprudencial as empresas publicas e
sociedades de economia mista prestadoras de servigo publico. Através de uma analise que
aborda diversos temas do direito tributario inerentes a compreensdo do estudo, buscou-se na
pesquisa verificar se essa extensdo da imunidade as empresas estatais seriam devidas ou nao,
observando os casos julgados no Supremo Tribunal Federal, e a posi¢ao firmada pela instituicao
em face dos principios da livre concorréncia, da iniciativa privada e demais preceitos
constitucionais abordados. Desse modo, levantando as premissas teodricas extraidas da
Constituicao Federal, em que pese o entendimento do STF, defende-se que as empresas estatais,
cada vez mais, tem desempenhado papéis proprios da iniciativa privada, gerando um grave risco
a livre iniciativa, devendo a extensdao da imunidade reciproca ser estendida apenas em casos
isolados e nao de maneira generalizada como vem ocorrendo na tltima década.

Palavras-chave: Imunidade Reciproca. Empresas Estatais. Servigo Publico.



ABSTRACT

The main objective of this work is to explain aspects of reciprocal tax immunity and its
jurisprudential extension to public companies and mixed-economy companies that provide
public services. Through an analysis that addresses several tax law issues inherent to the study's
understanding, it was sought in the research to verify if this extension of the immunity to state-
owned enterprises would be due or not, observing the cases judged in the Federal Supreme
Court, and the position signed by the institution in the face of the principles of free competition,
private initiative and other constitutional precepts addressed. Thus, raising the theoretical
premises extracted from the Federal Constitution, in spite of the STF's understanding, it is
argued that state-owned enterprises, increasingly, have played private roles of the private sector,
creating a serious risk to free enterprise. Extension of reciprocal immunity is extended only in
isolated cases and not in a generalized way as has been occurring in the last decade

Keywords: Reciprocal Immunity. State-Owned Enterprises. Public Service.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho de conclusdo de curso tem como fito precipuo explanar aspectos
do Direito Tributario brasileiro, no que diz respeito a imunidade tributaria reciproca elencada
na Constituicdo Federal de 1988, fazendo uma analise das empresas publicas e sociedades de
economia mista que se enquadram nesse regime.

A competéncia dos entes publicos de instituir e cobrar tributos nao ¢ ilimitada. Ao
contrario, do mesmo texto que se concebe as competéncias tributarias, igualmente se encontram
suas limitacdes, ou seja, na Constituicao Federal.

O Constituinte de 88, visando trazer um equilibrio entre a necessidade do poder
publico em angariar recursos para manter toda a estrutura estatal funcionando e garantir aos
cidadaos, ora contribuintes, os seus direitos frente a invasdo do Estado em seu patrimoénio,
instituiu normas e principios limitadores do poder de tributar. No bojo desses principios e
normas, tem-se o instituto da imunidade tributaria.

Assim, a imunidade tributaria atua como limitagdo constitucional ao poder de
tributar, impedindo as pessoas politicas de cobrar impostos nas hipoteses expressamente
especificadas na Constituicdo Federal. Desse modo, ganha relevo, seja pelo principio que se
intenta resguardar, seja pela divergéncia quanto a abrangéncia de sua admissibilidade, o estudo
da denominada imunidade tributaria reciproca e, neste mister, questiona-se se € legitima ou ndo
a extensdo das imunidades dadas as pessoas juridicas de direito privado abrangidas pelo
conceito de administragdo publica indireta. A possibilidade e adequagao do reconhecimento de
imunidade as empresas estatais, com o ¢ o caso da Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos
(ECT), sera objeto de estudo.

A funcao primordial do presente trabalho €, sem procurar esgotar o assunto, fazer
uma analise dos diversos temas inerentes a imunidade tributaria, tais como os principios que
regem o direito tributario, a competéncia dos entes para instituir e cobrar tributos, explicar a
teoria do fato gerador, conceituar empresa publica e servigo publico, realizando um estudo
aprofundado dos ditames legais e da jurisprudéncia pertinentes ao Direito Tributario, bem como
a Constituicao Federal.

Cumpre esclarecer que esta pesquisa utiliza 0 método hipotético dedutivo na qual é

realizada uma revisdao bibliografica, entre doutrina, normas juridicas e jurisprudéncia,
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analisados e comprados artigos, livros e teses sobre a visdo de diferentes autores a respeito da
matéria.

Portanto, o presente trabalho de conclusdao de curso sera partido em trés capitulos
distintos, divididos em itens. No inicial, sera feita uma analise pontual dos aspectos da
competéncia tributdria, demonstrando a sua previsdo constitucional, trazendo suas
caracteristicas basicas, demostrando entre as quais suas hipoteses de incidéncia e as limitagdes
a seu exercicio, ou seja, os principios e as imunidades.

Em segundo momento, serd abordado o tema das imunidades tributdrias enquanto
hipdtese de limitagdo no texto constitucional, além de discorrer um pouco sobre empresa
publica e sociedade de economia mista bem como conceituar servigo publico.

Por derradeiro, no terceiro capitulo, sera feita uma andlise das imunidades
conferidas as estatais, isto €, as empresas publicas e as sociedades de economia mista, trazendo
como objeto de estudo o caso da ECT e a atividade por ela prestada, com objetivo de verifica-
se a admissibilidade ou ndo de se estender a imunidade reciproca para esse caso ¢ outros
correlatos.

O entendimento de cada um dos pontos que serdo tratados desencadeard o raciocinio
logico-juridico pelo qual se espera demonstrar a inadequada extensdo da imunidade reciproca
as empresas privadas, ainda que participantes da administragdo publica indireta, ou seja, as

empresas estatais.
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2 PODER DE TRIBUTAR: compreendendo as limitacdoes ao exercicio da competéncia
tributaria por meio de principios constitucionais

Inicialmente, antes de adentrar na problemdtica das imunidades reciprocas, ¢
necessario para tanto entender o papel do Estado como agente publico e a sua eterna
necessidade de captar recursos e auferir renda.

Amparado por um poder soberano de criar e exigir tributos, o Estado ndo pode
exercer tal poder de forma ilimitada, devendo se submeter a limitagdes sob a forma de
imunidades e, adicionalmente, de principios.

A cobranga de tributos realizada por meio de sua atividade financeira se mostra
como principal fonte para entrada de receitas publicas, voltadas ao intuito que o Estado possa
atingir os objetivos fundamentais inseridos na Constituicao Federal, em seu artigo 3°, tais como
a constru¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria, a garantia do desenvolvimento nacional,
erradicacdo de pobreza e da marginalizagdo bem como manter a sua estrutura como maquina
publica e disponibilizar ao cidaddo, ora contribuinte, os servigos que lhe compete.

Sob essa perspectiva, o poder estatal necessita realizar intervengdes em diversos
segmentos da vida privada da populagdo podendo, com o respaldo do principio da supremacia
do interesse publico sobre o interesse privado, tirar parcelas de riquezas auferidas pelo
particular, desde que seja em prol do coletivo.

Sobre essa ideia, Alexandre ja falava que:

Nessa linha, em virtude do primeiro principio, quando ha, numa relagdo juridica, m
polo ocupado pelo estado, agindo nesta qualidade (como ente estatal buscando a
consecucdo de fins publicos) e, outro ocupado por particular defendendo seus direitos
individuais, e considerado normal a atribuicdo de vantagens ao Estado. Hd um

desnivelamento, uma verticalizagdo na rela¢do juridica. O Estado comparece um
pouco acima; o particular, um pouco abaixo (2015, p. 30).

Para que o poder publico possa adentrar no patrimdnio do particular sem que essa
invasdo nao se tornasse um verdadeiro confisco desmedido, havia a necessidade de que essa
conduta fosse positivada, com regras que possam certificar o tdo relevante desiderato de
percepcao de recursos. Com fulcro nessa necessidade, nasceu o Direito Tributario, também
conhecido como direito fiscal, sendo um dos ramos do Direito Publico Interno, tendo como
objetivo a fiscalizagdo dos tributos bem como a sua arrendagao para os cofres publicos. Desse

modo, Carvalho ja dizia que “O Direito Tributério é o ramo didaticamente autbnomo do Direito, integrado
pelo conjunto de preposigdes juridico - normativas, que correspondam, direta ou indiretamente, a instituigao,

arrecadagio, e fiscalizagdo de tributos” (2012, p. 15).
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Seguindo essa premissa, pode-se entender que o Direito Tributario ¢ o ramo do
direito que se ocupa das relagdes entre o fisco e o particular sujeitos a imposi¢des tributarias de
qualquer espécie, limitando e definindo a atuacdo do poder de tributar e protegendo o cidadao
contra abusos que por ventura possam a vir ocorrer em virtude desse poder. E nesse sentido que
sao examinados os mais relevantes principios constitucionais que limitam o exercicio da

competéncia tributéria.

2.1 Competéncia tributaria: um poder soberano sujeito a limitacdes

Importante entender que a Constituicdo Federal, determinou em seu artigo 24, I,
que compete concorrentemente a Unido, Estados, Distrito Federal e Municipio legislar sobre
matéria de ordem tributaria. No entanto, visando evitar conflitos entre entres, optou-se o
legislador em dividir a matéria em normais gerais, ou seja, de observancia geral a todos os entes
federados, e especificas, editadas por cada ente em particular segundo as suas peculiaridades
locais, vide artigo 24, I, §§ 1° a 4° CF.

Assim, como as normas gerais podem ser vistas sob um patamar mais elevado de
abstracdo em relagdo as normas especificas, estas tem que estar em consonancia com aquelas
para serem validas no ordenamento juridico. Na pratica, pode ser observar de maneira muito
clara esse cenario quando a Unido edita uma lei geral sobre prescricao tributaria, a titulo de
exemplo, e se um determinado Estado Federado no futuro quiser legislar sobre a mesma
matéria, ndo poderd colocar em sua lei nenhum dispositivo que afronte ou que ndo esteja em
consonancia com lei da Unido outrora criada.

A esse tipo de reparticdo de competéncia, a boa doutrina optou por classificar como
técnica de reparti¢do vertical. Sob essa 6tica esta inserido o Direito Tributario, matéria a qual
todos os entes federativos podem, nos limites de suas atribuicdes, legislar sobre.

Para concluir essa noc¢ao introdutéria, faz-se necessario trazer uma defini¢cao do
conceito de competéncia. Para tanto, o professor Roque Antonio Carraza, de maneira muito
clara e coesa nos ensina que “a competéncia tributaria ¢ a aptidao juridica para criar, in
abstracto, tributos, descrevendo, legislativamente, suas hipdteses de incidéncia, seus sujeitos
ativos, seus sujeitos passivos, suas bases de céalculos e suas aliquotas” (CARRAZA, 2004, p.
17)

De suma importancia perceber que a competéncia tributaria ja nasce delimitada no

proprio texto Constitucional. Logo, o poder legislativo de um Estado sabe que ndo pode criar
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um imposto diferente daqueles previstos no artigo 155 da Constituigdo Federal, assim como o
Legislativo de um Municipio sabe que esta limitado aos previstos do artigo 156, por exemplo.
A tnica excecdo, entre os entes federados ¢ a Unido, que além de poder legislar sobre os
impostos previstos no artigo 153, pode instituir tributos ndo discriminados no texto
constitucional, uma vez que possui a competéncia residual também com previsdo na carta
Magna em seu artigo 148.

Essa competéncia residual, também conhecida como remanescente, ¢ a outorga
dada a Unido de legislar, sobre matérias as quais ndo foram previstas nas competéncias dos
Estados, Municipios ou Distrito Federal, possuindo assim essa dupla competéncia atribuida pela

Constituicao Federal. Sob essa otica, Amaro nos ensina que:

A chamada competéncia residual, para a instituicdo de outros impostos, traduz
aplicacdo da mesma técnica: arrolados os tipos atribuidos a cada um dos entes, os
tipos remanescentes (residuais) sdo atribuidos a competéncia da Unido (art. 154, I).
Disso resulta que a lista de situagdes materiais que ensejam a incidéncia de impostos
da Unido (art. 153) ndo ¢ exaustiva (AMARO, 2012, p. 161).

Assim, fixado o conceito de competéncia tributdria, passa-se agora a examinar as
limitacdes ao exercicio de tal competéncia, quais sejam: os mais relevantes principios
constitucionais e as imunidades.

Os principios que norteiam o Direito Tributario sdo verdadeiros mecanismos de
defesa do contribuinte, frente na invasdo Estatal no patrimonio privado. Em que pese todos
serem igualmente importantes, serdo abordados aqueles aplicaveis a todos os tributos e a todos
os entes: a legalidade, a irretroatividade, a anterioridade, a isonomia e a capacidade contributiva
e a proibicao ao confisco.

As imunidades, por sua vez, correspondem a exclusdes do poder de tributar e, por

sua relevancia para este estudo, serdo examinadas no proximo capitulo.

2.2 Da obediéncia aos principios que norteiam o direito tributério e a exigéncia de impostos
sobre pessoas juridicas de direito privado

Para que um tributo seja posto no ordenamento juridico, ele deve estar em
consondncia com os principios elencados na Constituicdo, servindo estes como verdadeiras

regras impostas pela Carta Magna afim de garantir a maxima seguranca juridica.
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Para Hugo de Brito Machado “Os Principios existem para proteger o cidadio
contra abusos do poder. Em face do elemento teleoldgico, portanto, o interprete, que tem
consciéncia dessa finalidade, busca nesses principios a efetiva prote¢ao do contribuinte”
(MACHADO, 2005, p. 58)

Assim, ¢ somente com a compreensdo do contetido e do alcance deles que se
consegue entender as diversas normas integrantes de um determinado ramo do direito e, por

conseguinte, o todo, formado pelo ornamento juridico.

2.2.1 Legalidade Tributéria: o afastamento da lei de incidéncia da lei tributaria deve atender
a valores constitucionalmente relevantes

A Carta Magna impode limites ao poder de tributar, ou seja, limites a invasao do
poder estatal no patrimoénio do contribuinte privado. Essas limitagdes advém, em sua grande
maioria, dos principios e imunidades tributarias inseridas entre os artigos 150, 151 e 152 da
Constituicao Federal de 1988.

Entre todos os principios, talvez o mais basilar, o mais fundamental para uma
sociedade democratica como a brasileira, € o principio da legalidade. Tamanha ¢ a forca desse
principio que o mesmo estd previsto na constitui¢do em dois momentos diferentes, o primeiro
de modo mais genérico, no artigo 5 °, I no rol de garantias fundamentais, onde diz basicamente
que ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei.

Assim, como tributo ¢é, por defini¢ao do artigo 3 ° do Cdédigo Tributario Nacional,
uma prestacdo compulsoria, obrigando ao pagamento independente da vontade do sujeito
passivo, o inciso II do artigo supracitado por si sO ja bastaria para que a criagdo ou aumento de
tributo estivesse sob a égide do principio da legalidade.

Sobre tal principio, Carvalho nos ensina que:

Por forca do principio da legalidade (CF, art. 5. II), a poténcia de normas juridicas,
inaugurais no sistema ha de ser feita, exclusivamente, por intermédio de lei,
compreendido este vocabulo no seu sentido lato. Em qualquer seguimento da conduta
social, regulada pelo direito, € a lei o instrumento introdutor dos preceitos juridicos
que criam direitos e deveres correlatos (CARVALHO, 2012, p. 269).

O principio da legalidade volta a aparecer na Constitui¢cdo Federal para amparar o

Direito Tributario em especial, nos seus artigos 150, I: Art. 150 — Sem prejuizo de outras
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garantias asseguradas ao contribuinte, ¢ vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios: I — Exigir ou aumentar tributos sem lei que o estabeleca;

Assim, seja a Unido querendo instituir um novo imposto que tera efeito erga omnes
ou um Municipio querendo fazer o mesmo, afetando apenas a populagao local, nao importa, por
for¢a do principio da legalidade, os entes federativos s6 poderdo instituir e cobrar tributos
mediante lei prévia que os autorize para tanto.

No entanto, esse principio comporta excegdes. Existem matérias que podem ser
disciplinadas por meio de atos infralegais, nao se sujeitando assim a legalidade. O préprio
Cddigo Tributario Nacional, traz em seu artigo 98 § 2 ° uma ressalva quanto ao principio, que
¢ nos casos da atualiza¢do do valor monetario da base de calculo.

O exemplo mais simbolico do caso acima, ¢ o IPTU. Tendo como base de célculo
o valor venal do imével, o imposto predial territorial urbano ¢ calculado tomando por
referencias tabelas que estipulam o valor do metro quadrado de area construida do imodvel.
Considerando que os valores definidos podem ser corroidos pelo aumento de inflacionario de
determinado ano, o Municipio pode, mediante simples Decreto, atualizar os valores estipulados,
pois em tese o valor da base de calculo ndo estd sendo aumentado, mas apenas impedindo que
ela seja diminuida devido a fatores externos.

Contudo, essa liberdade dada aos Municipios de estipularem o indice de correcao
monetaria para o IPTU ¢ relativa. Nessa linha, o STJ ja se posicionou a respeito na simula 160:
STJ — Stmula 160 — “E defeso, ao Municipio, atualizar o IPTU, mediante decreto, em
percentual superior ao indicie oficial de correcdo monetaria”.

A mitigacdo da legalidade ndo se mostra presente apenas nos impostos de
competéncia municipal, como o IPTU. O Artigo 153§1° da Carta Magna prevé 4 impostos
federais, quais sejam o imposto de importagao, imposto de exporta¢do, imposto sobre produtos
industrializados e imposto sobre operacdes de crédito, cambio e seguros, que poderao ter suas
aliquotas majoradas por ato do poder Executivo, através do decreto presidencial, ou portaria do
Ministro da Fazenda. Como se percebe, o principio da legalidade, muito embora preceito
fundamental para a cria¢@o de tributos, possui varias excec¢des ao longo do texto constitucional.

Enfim, uma vez instituidos e exigidos legalmente os impostos das pessoas juridicas
de direito privado em geral — entre as quais as empresas publicas e as sociedades de economia
mista — cabe indagar se ¢ adequado o afastamento da incidéncia dessas leis sobre tais sociedades
empresarias, sob argumento da imunidade reciproca. Indaga-se, portanto se, atendido o
principio da legalidade, ha valores constitucionalmente relevantes que permitam a exclusdo da

incidéncia das leis tributérias de tais empresas.
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2.2.2 Anterioridade anual e Nonagesimal e a seguranga juridica dos contribuintes

O principio da anterioridade anual tributaria esta previsto na Constitui¢do Federal
no artigo 150, III, b, e a aduz em suma que o Ente que criar ou majorar um tributo s6 podera
exigi-lo no exercicio financeiro seguinte ao da sua criagao.

Nos dizeres do professor Eduardo Sabbag ‘o principio da anterioridade tributéria ¢
inequivoca garantia individual do contribuinte, implicando que sua violagdo produzira
irremissivel vicio de inconstitucionalidade’” (SABBAG, 2014, p. 89).

Assim, como o exercicio financeiro se da no periodo de 01/01 a 31/12, se, a titulo
de exemplo, A Unido através de sua competéncia residual criar um novo imposto em abril de
2018, ele s6 podera ser cobrado a partir de janeiro de 2019.

A regra da anterioridade anual da, em tese, uma seguranca ao ordenamento juridico
louvavel, pois evita que o contribuinte seja pego de surpresa pelas mudancas financeiras que o
poder publico venha a implementar, exigindo que o Ente que criar o tributo dé aos seus
pagadores um tempo razoavel para se prepararem para nova realidade.

No entanto, tal como ocorre com a legalidade, o principio da anterioridade anual
comporta excegdes. A Constitui¢do Federal, dispde expressamente que serdo excluidos da regra
da anterioridade, podendo serem cobrados a partir da data sua publicacdo, os impostos previstos
no artigo 15081 e artigo 148, 1, quais sejam: Imposto de importacao, Imposto de exportagao,
Imposto sobre produtos industrializados, Imposto sobre operagdo de crédito, cambio e seguro,
Imposto Extraordinario na eminencia ou no caso de guerra externa e Empréstimos compulsorios

Apesar da premissa tedrica do principio da anterioridade anual fosse da ndo surpresa
ao contribuinte, dando ao mesmo tempo habil para se preparar para pagar o novo tributo na
realidade brasileira, a tal garantia tornou-se pouco eficaz. Afinal, como ja dito, o exercicio
financeiro finda no ultimo dia do ano, em 31 de dezembro.

Logo, o Poder legislativo pode no exercicio de sua competéncia, promulgar lei que
crie ou majore tributos em meados do més de dezembro por exemplo, com cobranga ja para o
més seguinte, posto que ja seria outro exercicio financeiro respeitando a exigéncia da
anterioridade, muito embora caindo por terra a sua premissa em comento. Infelizmente, essas
situagdes nao sdo atipicas nem tampouco excegoes.

Visando esse tipo de problema, fora criada a emenda constitucional n® 42/2003, que
acrescentou a alinea “c” ao inciso III do artigo 150 da Constitui¢ao Federal, que vedou a todos

Entes Federativos, cobrar tributos antes de decorridos o prazo de noventa dias contatados da
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data da publicacdo da lei que os instituiu ou majorou. A esse novo principio, a boa doutrina
acabou por classifica-lo de noventena ou anterioridade nonagesimal.

De suma importancia entender que esse principio ndo veio para divergir com o da
anterioridade anual anteriormente explanado. A regra dos 90 dias minimos exigidos para
aplicagdo de lei que aumenta ou majora tributo, ndo interfere na regra da espera do exercicio
financeiro seguinte, pelo contrario, ambas devem ser respeitadas simultaneamente.

A noventena veio para dar uma garantia a mais para o contribuinte, para que este
nao fique a mercé do costume do legislativo de concentrar as publicagcdes no fim do ano

corrente. Nessa linha, Carvalho, ja dizia que:

Trata-se de novo quesito que se cumula ao principio da anterioridade, ja existente. Um
tributo recém — instituido ou aumentado ¢é exigivel apenas no exercicio financeiro
seguinte e depois de passados noventa dias da sua instituicdo ou aumento.
(CARVALHO, 2012, p. 210.).
Diante do explanado, fica facil de perceber a importancia do principio ora em
analise, trazido pela emenda n°® 42/2003. Contudo, de igual forma como os demais, a
anterioridade nonagesimal também possui excegdes estampadas no proprio texto
constitucional, sdo elas os impostos previstos no artigo 148, I, 153, L I, III, e V; e 154, 1L
Concluindo, a ndo incidéncia de impostos sobre as empresas publicas e sociedades
de economia mista, admitida por interpretacao dada pelo STF deve, caso haja manifestacao em
sentido contrario por este mesmo Tribunal, assegurar a contribuinte um tempo razoavel de
adaptagdo, o que poderia ser feito por meio da modulagdo dos efeitos, atendendo portanto aos

principios da anterioridade anual e nonagesimal.

2.2.3 Principio da irretroatividade da lei tributaria e a obediéncia a certeza da tributacdo

Entre as limitagdes do poder de tributar, encontra-se o principio da irretroatividade
tributéria, estampada no artigo 150, III, a da Constitui¢do Federal. Tal dispositivo aduz que a
lei deve abranger somente o fato gerador posterior a sua edi¢do, sem a possibilidade retroceder
a situacoes pretéritas sob pena de restar configurada a retroatividade, o que € vedada em matéria
tributéria.

Logo, sob essa premissa, ¢ vedado a Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios
cobrarem tributos antes entrar a vigéncia da lei que os instituiu ou majorou. Percebe-se que o

principio da irretroatividade visou a protecao da coisa julgada, ao direito adquirido e ao ato
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juridico perfeito. Inobstante, Para Amaro (2009, p. 119), “a lei ndo estéd proibida de reduzir ou
dispensar o pagamento de tributo, em relagdo aos fatos do passado, subtraindo-os dos efeitos
oriundos da lei vigente a época desde que o faga de maneira expressa”. Para a redugao e aumento
do tributo, por ser ato vinculado, deve ter lei que o defina expressamente.

A problematica que envolve o principio ora em voga, s3o nos casos em que o fato
gerador comeca na vigéncia de uma lei antiga e se conclui quando a égide de uma lei nova,
gerando duvidas ao contribuinte se ele € sujeito passivo de uma relagdo tributaria ou se ela
sequer existe uma vez que quando concluiu o fato, a lei j& era outra, estando a situacdo amparada
pela irretroatividade. Sobre isso, o artigo 105 do Codigo Tributario Nacional dispde que:
“Art.105. A legislacdo tributaria aplica-se imediatamente aos fatos geradores futuros e aos
pendentes, assim entendidos aqueles cuja ocorréncia tenha tido inicio, mas ndo esteja completa
nos termos do artigo 116”.

Assim, segundo o artigo supracitado, a legislagdo nova aplica-se a fato geradores
pendentes, ou seja, os fatos que se iniciaram na égide de uma lei antiga mas s6 concluiram na
vigéncia da lei nova. E bem verdade que ¢ um desafio ao interprete compatibilizar o
entendimento do artigo 105 do CTN com o principio da irretroatividade previsto na Magna
Carta, de um modo harmonioso ¢ ndo convergente. Sobre o tema, a doutrina se divide e

encontramos os mais diversos pontos de vistas. Em razao disso, Sabbag j& disse que:

Na busca dessa compatibilizagdo, ¢ possivel notar a chancela doutrinaria — e até
jurisprudencial — do artigo 105 do CTN, admitindo-se a figura do “fato gerador
pendente”. Por outro lado, ndo sfo raros os entendimentos restritivos quanto ao
perceptivo, concebendo —o como violador do principio da irretroatividade tributaria.
Nessa trilha, a proposito, boa parte da doutrina tem preconizado com a Constitui¢do
Federal de 1988 teria propiciado a invalidagdo do ‘“fato gerador pendente’’
adjudicando-lhe um “contorno mais restrito” (SABBAG, 2014, p. 217).

As discussdes acerca da questdo sdo vastas e fogem do tema proposto. Contudo,
nos casos dos chamados fatores geradores pendentes, gracas ao disposto no artigo 105, o
pagamento do tributo ¢ devido ainda que a lei nova ndo o considere mais a sua incidéncia.

Para fins académicos basta ter em mente que a irretroatividade impede que sejam
cobrados ao contribuinte, tributos antes data de vigéncia da lei que os instituiu ou majorou.

Dessa forma, caso a extensao da imunidade as empresas publicas e as sociedades
de economia mista seja — na interpretacdo dada pelo STF — alterada para inadmiti-la, caberia
assegurar ao contribuinte a obediéncia a este principio por meio da modulacdo de efeito, dando

tempo a empresa para adaptar-se a incidéncia da tributacao.
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2.2.4 Principio da vedagdo ao confisco: a tributagdao isondmica a todas as empresas privadas
nao pode ser considerada confiscatoria

Um outro principio expresso no texto constitucional, ¢ o da vedagdo do tributo com
efeito de confisco, que encontra respaldo no artigo 150, IV. De suma importancia entender a
terminologia empregada no referido artigo uma vez que o que a Constituicdo proibe ¢ a
utilizagdo do tributo com efeito de confisco e ndo que o tributo configure confisco. No entanto,
esta segunda possibilidade ja ¢ tida como proibida, uma vez que no Brasil confisco ¢
considerado crime e tributo por definicao do artigo 3* do CTN, que ¢ de 1966, aduz que nao
pode ser sang¢do por ato ilicito. Logo, muito embora parecidos, os conceitos sdo distintos.

Nota-se que o artigo constitucional supracitado denota de um outro principio
chamado da capacidade contributiva, o qual serd mais a frente explanado, que impde que a
capacidade de um contribuinte se manifesta na sua aptidao para suportar a carga tributéria a ele
imposta.

Desse modo, a vedagao ao confisco ¢ uma garantia dada ao contribuinte que proibe
a instituicdo de qualquer tributo que va além de sua capacidade contributiva, sem a devida

indenizacdo. Nesse sentido, ja dizia Amaro (2012, p. 219-220):

O problema estd em saber até onde pode avancgar o tributo sobre o patrimdnio do
individuo, sem configurar confisco, ou, considerada isoladamente certa situagdo
tributavel, qual o limite maximo de Onus tributario que legitimamente sobre ela
poderia impor-se. O principio da vedagdo ao tributo confiscatério ndo é um preceito
matematico, ¢ um critério informador da atividade do legislador e ¢, além disso,
preceito dirigido ao intérprete e ao julgador, que, a vista das caracteristicas da situagdo
concreta, verificara se determinado tributo invade ou ndo o territorio do confisco.

Como dito pelo citado ao autor, ndo existe um quantum pré-fixado que configure
automaticamente efeito de confisco. Cabe ao legislador, usar os conceitos da razoabilidade e
proporcionalidade, para observar se o tributo estd ou ndo condizente com os critérios
normativos, sem estar ferindo, portanto, o patrimdnio do contribuinte. Nesse sentido cabe referir
que a tributagdo incidente sobre as empresas em geral pode ser aplicada as empresas publicas e
as sociedades de economia mista por nao configurar, para todas essas sociedades empresarias,

lesdo ao principio da proibicao do confisco.
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2.2.5 Principios da Isonomia e da capacidade contributiva: somente a Constituicdo deve
imunizar contribuintes da incidéncia da tributagao

A isonomia tributaria fora outro principio trazido pela Constituicdo Federal 1988,
onde encontra previsao no artigo 150, II, onde determina que nenhum ente federado pode tratar
de maneira desigual contribuintes que esteja em uma mesma situacdo equivalente. Sobre tal
principio, a doutrina tradicionalmente afirma que ele possui duas concepgdes, a horizontal e a
vertical. A concepg¢do horizontal, refere-se aos individuos que estdo na mesma situacao de fato
e que em razao disso, merecem o mesmo tratamento legal. J4 a concepgao vertical, refere-se
aos individuos que estdo em situagdes diferentes e em virtude disso, merecem tratamentos
diferenciados na exata medida que se diferenciam.

Para ilustrar o entendimento acima levantado, Alexandre de uma maneira célebre

nos traz o seguinte exemplo:

Assim, a pessoa fisica que possui salario de quinhentos reais mensais esta isento do
imposto de renda; enquanto aquela cujos rendimentos sdo de cinco mil reais mensais
se sujeita a uma aliquota de 27,5% do mesmo imposto. Mesmo que os rendimentos
sejam idénticos, o tratamento deve ser diferenciado se, por exemplo, ha uma diferenga
relevante quanto ao nimero de filhos, despesas com saude, educagdo, previdéncia
entre outras (ALEXANDRE, 2015, p. 96).
Pelo acima explanado, fica claro pela a redacdo dada ao artigo 150, II, da Magna
Carta, que o legislador, ao tratar a isonomia, usou tanto os conceitos do sentido horizontal como
vertical posto que determinou que fosse usado tratamento igual a pessoas que estdo na mesma
situagdo equivalente mas deixou regrado de igual forma, implicitamente, que fosse dado
tratamento desigual aos individuos que se encontrassem em situagdes relativamente distintas.
J& o principio da capacidade contributiva, também com previsdo constitucional no

artigo 145§1°, prevé que sempre que possivel, os impostos devem levar em conta a capacidade

contributiva do particular. Assim dispde a Lei maior:

At. 145. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderao instituir os
seguintes tributos.

§ 1° - sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo graduados
segundo a capacidade econdmica do contribuinte, facultado a administragdo tributaria,
especialmente para conferir efetividade a esses objetivos, identificar, respeitados os
direitos individuais e nos termos da lei, o patrimonio, os rendimentos e as atividades
econdmicas do contribuinte (BRASIL, 1988).

A de se notar que o principio da capacidade contributiva esta intimamente ligado
com o principio da isonomia, outrora falado, mais precisamente em sua concepg¢ao vertical, uma

vez que o parametro da desigualdade entre receitas dos contribuintes ¢ levado em consideragao



21

para atribui¢do de tratamentos diferenciados entre os mesmos. Logo, por uma questdo logica,
aquele que ganha mais tem uma capacidade contributiva maior do que ele que ganha menos.

Sob essa perspectiva, o explica Amaro (2009, p. 138):

O principio da capacidade contributiva inspira-se na ordem natural das coisas: onde
ndo houver riqueza ¢ inutil instituir imposto, do mesmo modo que em terra seca ndo
adianta abrir poco a busca de agua. Porém, na formulacao juridica do principio, ndo
se quer apenas preservar a eficacia da lei de incidéncia (no sentido de que esta ndo cai
no vazio, por falta de riqueza que suporte o imposto); além disso, quer-se preservar o
contribuinte, buscando evitar que uma tributacdo excessiva (inadequada a sua
capacidade contributiva) comprometa os seus meios de subsisténcia, ou o livre
exercicio de sua profissdo, ou a livre explora¢do de sua empresa, ou o exercicio de
outros direitos fundamentais, ja que tudo isso relativiza sua capacidade econdmica)

Por todo o exposto apresentado, percebe-se que o principio da capacidade
contributiva é de suma importancia ao ordenamento juridico, devendo sempre ser interpretado
em conjunto com o principio da isonomia, dando assim uma maior seguranga ao contribuinte.
Por essa razao, somente se deve admitir a ndo-incidéncia de tributagdo sobre pessoas que detém
a mesma capacidade contributiva — no caso, as empresas publicas e sociedades de economia

mista - se tal imunidade for considerada adequada sob aspecto constitucional.

2.3 Fato gerador do tributo e a compreensdo da incidéncia da lei e seu afastamento pela

imunidade

Compreendidos os principios que norteiam o direito tributario, passa-se agora a
uma breve andlise do que se entende por teoria do fato gerador. Na verdade, a grande maioria
das lides tributarias tem como base a discussdo sobre a ocorréncia ou ndo do fato gerador em
determinado plano fético e, por consequéncia, a incidéncia ou nao de determinado tributo.

Sendo assim, de suma importancia assimilar bem esse conceito para que se entenda
as imunidades tributarias € mais precisamente a reciproca, que € o objeto deste trabalho, uma
vez elas atuam como forma de ndo incidéncia da obrigacao de tributaria tirando o contribuinte
do polo passivo de um vinculo com o Estado, e o fato gerador de um tributo ¢ justamente como
nasce essa relagao.

No tdpico passado viu-se que devido ao principio da legalidade, para que um Ente
federado cobre um imposto, ¢ necessario antes, para tanto, uma lei anterior que defina o tributo.

Assim, seguindo essa premissa, para que exista uma relacao tributaria entre fisco — contribuinte,
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este deve praticar um fato previamente descrito, cuja ocorréncia tem a aptidao, proporcionada
por lei, de gerar uma obrigagdo. Logo, o fato gerador do tributo ¢ uma situagdo material descrita
pelo legislador, que caso o particular a pratique, devera dar uma contraprestacao ao Ente ao
qual o tributo esta vinculado.

Percebe-se entdo que o num primeiro momento, o termo fato gerador, na seara
tributéria, engloba duas concepgdes: a previsdo da normativa que descreve um ato ou fato que,
uma vez concretizado, gera a obrigagdo de pagar tributo. Sobre o tema, o professor Celso

Ribeiro Bastos nos ensina que:

Ha inegavelmente dois niveis em que pode ser entendida a expressdo ‘fato
gerador’: ou no plano hipotético em que o situa a norma, ou seja, de forma a
abstrair por completo a efetiva concretizacdo do que foi descrito pela lei; ou,
de outro lado, ao nivel do fato gerador, isto é, da concreta ocorréncia do fato
ou ato. Nestas condicdes, € possivel a existéncia de um tributo — obviamente
com fato gerador incluido — que ndo tenha, contudo, do adngulo material, se
concretizado. Neste caso, o tributo so existe como norma, nao tendo dado lugar
ainda ao surgimento de nenhuma obriga¢do tributaria. Mas é bem de ver que
ha de existir uma absoluta correspondéncia entre os fatos geradores concretos
¢ os normativos. Nada mais se trata pois do que a constatagdo de que o Direito
apresenta sempre dois angulos ou facetas: o puramente abstrato ou normativo
e o concretizado ou realizado (BASTOS, 1992, p. 193).

Assim, a previsdo legal do pagamento do tributo denomina-se fato gerador in
abstrato, ao passo que o comportamento verificado no mundo ¢ denominado fato gerador in
concreto. A titulo de exemplo, basta pensar no imposto de propriedade territorial urbano que
tem previsao legal na Constitui¢ao de 88 no artigo 156, I, onde da competéncia aos Municipios
de cobrar e instituir o impostos e, o artigo de 32 caput do Codigo Tributario Nacional preconiza
que o fato gerador do imposto ¢ “a propriedade, o dominio util ou a posse de bem imével por
natureza ou por acessdo fisica, como definido na lei civil, localizado na zona urbana do
Municipio”.

Logo, caso o particular compre um imovel na area urbana, vai estar praticando a
hipotese normativa pré-definida, gerando assim um vinculo com o Municipio e devendo
recolher a este, o valor do imposto do IPTU ja que praticou o seu fato gerado.

Concluindo, entende-se que o atendimento aos principios constitucionais tributarios
assegura a incidéncia de impostos sobre as empresas privadas em geral, entre as quais as
empresas publicas e as sociedades de economia mista.

Nao ha obice, portanto, no que concerne aos principios, a que tais empresas sejam

tributadas da mesma forma que as decays empresas. Passa-se a analisar, em sequéncia, o
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tratamento dado pela Constituigdo Federal as sociedades relativamente ao plano das

imunidades.
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3 ASIMUNIDADES TRIBUTARIAS: hipéteses de niio incidéncia constitucionalmente
qualificadas

Como dito em momento anterior, a Constituicdo outorgou a Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios, competéncia tributaria para instituir e cobrar tributos que serao
exigiveis, mediante ocorréncia concreta de determinadas situagdes, previstas no ordenamento
juridico. A titulo de exemplo, pode a Unido, no exercicio de sua competéncia instituir imposto
sobre renda, exigindo esse tributo das pessoas que pratiquem o fato gerador vinculante, qual

seja, auferir renda. Assim dispde o artigo 145 da Constitui¢ao Federal de 1988:

Art. 145 — A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderdo instituir
os seguintes tributos:

I — Impostos;

II — Taxas, em razdo do exercicio do poder de policia ou pela utilizacdo, efetiva ou
potencial, de servigos ptblicos especificos e divisiveis, prestados ao contribuinte ou
postos a sua disposigio;

IIT — contribui¢do de melhoria, decorrente de obras publicas.

No entanto, o Constituinte determinou que certas pessoas, bens ou servigos
ficassem fora do alcance do poder de tributar, ndo podendo estes grupos serem onerados por
impostos. No exemplo anteriormente dado, cabe a Unido tributar a renda, exceto se o
contribuinte for um partido politico ja que este tem expressa previsio em sentido contrario. E
evidente que essas excegdes a abrangéncia do fisco também encontram previsdo na Carta
Magna.

O artigo 150, VI, aduz que ¢ vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios instituirem impostos sobre: (a) patrimonio, renda ou servigos uns dos outros; (b)
templos de qualquer culto; (c¢) patrimonio, renda ou servigos dos partidos politicos, inclusive
suas fundagoes, das entidades sindicais dos trabalhadores, das institui¢des de educacao e de
assisténcia social, sem fins lucrativos, atendidos os requisitos da lei; e (d) livros, jornais,
periddicos e o papel destinado a sua impressao.

Nao ¢ pacifico na doutrina o conceito de imunidade tributaria. Trazendo algumas
defini¢des a baila, Machado (2009, p. 296) entende que a imunidade tributaria impede, em
funcdo do texto Constitucional, a incidéncia das regras de tributacdo gerais. “O que ¢ imune
ndo pode ser tributado. A imunidade impede que a lei defina como hipotese da incidéncia

tributaria aquilo que ¢ imune. E limitagdo da competéncia tributaria”.
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J& Falcdo, diz que a imunidade:

¢ uma forma qualificada ou especial de ndo incidéncia, por supressdo, na Constituigao,
da competéncia impositiva ou do poder de tributar, quando se configuram certos
pressupostos, situagdes ou circunstancias previstas pelo estatuto supremo (FALCAO,
1971, p. 64).

O professor Ricardo Alexandre por sua vez traz o seu conceito afirmando que “As

imunidades sdo limitagdes constitucionais ao poder tributar consistentes na delimitagdo da

competéncia tributaria constitucionalmente conferida aos entes politicos (Alexandre,

2015.pag.154)

Por sua vez, Sabbag preconiza que a imunidade é:

a norma constitucional de desoneragéo tributaria, que, justificada no plexo de valores
proclamados no texto constitucional, inibe a atribui¢do de competéncia impositiva e
credita ao beneficiario o direito publico subjetivo de ‘ndo incomodagdo’ perante o
ente tributante (SABBAG, 2010, p. 65).

Carvalho, diz que as imunidades tributarias definem-se como:

a classe finita e imediatamente determinavel de normas juridicas, contidas no texto da
Constituicdo Federal, e que estabelecem, de modo expresso, a incompeténcia das
pessoas politicas de constitucional interno de expedir regras instituidoras de tributos
que alcancem situac¢des especificas e suficientemente caracterizadas (CARVALHO,
2001, p. 52)

Por derradeiro, Costa traz o seu conceito de imunidade tributaria, afirmando que:

A imunidade tributaria entdo, pode ser definida como a exoneragdo, fixada
constitucionalmente, traduzida em norma expressa impeditiva da atribui¢do de
competéncia tributaria ou exoneravel, necessariamente, de um ou mais principios
constitucionais, que confere direito piblico subjetivo a certas pessoas, nos termos por
ela delimitados, de ndo se sujeitarem a tributagdo (COSTA, 2002).

Percebe-se que sdo seis renomados autores com visdes completamente distintas

sobre o tema, cada qual com suas semelhangas e divergéncias. Enfim, pode-se adotar a singela

conceituacdo de Rubens Gomes de Sousa, autor do projeto de lei que se tornou o Cddigo

Tributdrio Nacional, Lei 5.172/1966, para quem a imunidade ¢ “uma proibicao de tributar

outorgada diretamente pela Constituicao” (SOUZA, 1975, p. 187). Por tudo a cima exposto ¢

compreensivo chegar a conclusao de que as imunidades tributarias sdo hoje ferramentas para

garantia de direitos fundamentais. Assim, consideramos as imunidades como parte da

competéncia em seu aspecto negativo.
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3.1 Imunidades condicionadas e incondicionadas: quando a Constituicdo delimita suas
condigoes

Imunidade, definida sob o conceito adotado no tdépico anterior, ¢ a norma
constitucional impeditiva da existéncia de competéncia tributaria em relacdo a determinadas
pessoas, bens ou servigos.

Sendo assim, as imunidades tributarias podem ser classificadas de diversas maneiras
e formas. Entretanto, para o presente trabalho, ¢ importante apresentar a classificacdo utilizada
por Costa (2002) a qual divide imunidade tributdria em incondicionadas e condicionaveis.

A imunidade incondicionada, trata-se de norma de aplicabilidade plena e imediata,
uma vez que independe de outra norma infraconstitucional reguladora, a propria carta magna
ndo traz condi¢des, ou requisitos para que tal imunidade se aplique. Como exemplo desta, tem-
se o art. 150, inc. VI, alineas “a”, “b” e “d” da CF de 1988. Sao elas: a imunidade reciproca, a
imunidade dos templos de qualquer culto e a imunidade dos livros, periddicos e de papel
destinado a sua impressao.

A imunidade reciproca, por exemplo — tema do presente estudo — visando a
manutencdo e a plenitude do pacto federativo, determina que baste ser ente constitucional para
que seus patrimodnios, rendas e servigos ndo possam ser gravados com impostos. Por sua vez, a
CF traz em seu rol de limita¢des ao poder de tributar, algumas hipoteses que, para operarem
plenamente, dependem da existéncia de uma lei infraconstitucional que as regule: sdo as
imunidades condicionadas encontradas nos arts. 150, VI, alinea “c”, 195, § 7°, e art. 5°, LXXIV,
todos da Carta Magna vigente. Para trazer uma exemplifica¢do, tem-se, a seguir, o art. 150, VI,

[IP2]

¢”, in verbis:

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

[...]

VI - instituir impostos sobre

[...]

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

Ao examinar tal enunciado prescritivo, ¢ possivel observar que a norma de

imunidade s6 terd sua eficacia alcangada mediante a observancia de certas exigéncias.
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Conforme destacado anteriormente, a imunidade reciproca esta no grupo daquelas
imunidades ditas incondicionadas. Ou seja, basta o carater subjetivo de ser ente politico para
gozar de tal benesse. Contudo, tal premissa deve ser relativizada ao se tratar das empresas

estatais, onde o carater objetivo devera ser observado.

3.2 Imunidades tributarias em espécie: compreendendo os valores protegidos pela
Constitui¢ao

Como ja analisado no topico 2.1, sempre que a Constituicdo Federal delimitar
diretamente a competéncia tributaria atribuida aos entes politicos, estd conferindo uma
imunidade.

Na atual Lei Maior, existem imunidades a taxas com previsdo legal no artigo 5°,
XXXIV, a impostos vide artigo 150, VI, ja transcrito no topico anterior, € a contribui¢des para
a seguridade social no artigo 195§7°. Talvez a mais significativa das imunidades, tendo em vista
o tamanho de sua abrangéncia, seriam aquelas previstas no artigo 150, posto que sdo aplicaveis
exclusivamente aos impostos, conforme a redagdo constitucional. E serd sobre o citado artigo
que se discorrerd os proximos topicos.

Antes de conceituar as espécies de imunidades referentes aos impostos, € preciso
salientar que mesmo dentro deste delimitado campo, existem uma divisdo entre dois grupos
classificados como imunidades gerais e especificas. As primeiras, que sdao as que mais
interessam ao presente trabalho, ja que dentre elas se encontra o objeto deste estudo, atingem
de maneira genérica todos os impostos referentes aos sujeitos previstos no artigo 150, VI da

CF. Sobre o tema, inclusive, o professor Ricardo Alexandre traz uma interessante reflexao:

A generalidade das vedagdes decorre da importancia dos valores protegidos pela regra
imunizante, como € o caso do pacto federativo (na imunidade reciproca da alinea a),
da liberdade religiosa (nas imunidades de templos de qualquer culto na alinea b) ¢ da
liberdade de expressdo e de informagdo (na imunidade cultural da alinea d).
(ALEXANDRE, 2015, p. 159).

Portanto, como visto no topico anterior, as normas imunizantes receberam do
legislador constituinte aplicabilidade direita e imediata, bastando assim apenas o carater
subjetivo do contribuinte para que este seja alcancado pela exoneracao tributaria. Esse carater
sera melhor explanado nos tdpicos seguinte. No que se refere ao outro grupo citado, as
chamadas imunidades especificas, basta compreender que o legislador delimita em casos

pontuais a aplicagdo da imunidade a um determinado tributo de competéncia de determinada
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pessoa politica em razao de certa conveniéncia ou a distrito a determinado valor, como € o caso
da imunidade do ICMS nas operacgdes de exportagdo, prevista no artigo 155, §2°, X, a.

Sem se olvidar das especificas, as Imunidades Gerais serdo, ainda que sucintamente,
analisadas a seguir, ndo necessariamente na ordem constitucionalmente disposta, ja que sua
inversdo, inobstante ndo trazer qualquer prejuizo a andlise sistémica da matéria, contribui para
o deslinde do raciocinio, na medida em que apenas uma delas, a imunidade reciproca, sera

objeto de estudo mais detido no presente trabalho

3.2.1 Imunidade tributéria religiosa

A imunidade religiosa, esta prevista no artigo 150, VI, b da Lei Maior, e tem como
intuito tornar efetiva e proteger a liberdade de crenga e pratica religiosa, prestigiados no art. 5°,
VI a VII do texto constitucional, proibindo a tributagdo de impostos sobre templos de qualquer
religido.

Infelizmente a redacdo do artigo 150, VI, b ¢ rasa ndo dé a real abrangéncia que
possui a imunidade ora em voga. Isso porque, existe uma diferenga entre templo e entidade
religiosa, sendo aquele apenas o prédio no qual ocorre o culto enquanto esta é o conjunto de
todas as atividades que lhe sdo inerentes.

Se fosse seguir a interpretagdo literal do artigo supracitado, seria razoavel chegar a
conclusdo que a norma imunizante afetaria apenas a propriedade do imodvel do qual esta
instalado o templo. Embora, nada impediria a cobranga, a titulo de exemplo, do imposto sobre
arenda que se ¢ arrecadado sobre as oferendas doadas durante a celebragdo do culto.

Para dirimir esse e demais conflitos deve-se, em primeiro lugar, ler a alinea b em
conjunto com o §4° do mesmo artigo 150, VI, fazendo isso ira se chegar a correta conclusao de
que ndo so6 o local do culto mas a entendida religiosa como um todo deve gozar da imunidade
prevista, desde que, conforme o citado paragrafo, o patrimonio, a renda e os servigos estejam
relacionados as atividades da entidade.

Em segundo lugar, ha de se ter em mente que a jurisprudéncia vem adotando um
entendimento no sentido de dar uma interpretagdo extensiva e bastante generosa a norma
imunizante estudada. O Supremo Tribunal Federal em um julgamento paradigmatico, concedeu
a imunidade a IPTU dos moveis de propriedade das entidades religiosas, locadas a terceiros
desde que os proventos advindos dos alugueis, fossem revertidos nas atividades essenciais da

institui¢ao:
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Recurso extraordinario. 2. Imunidade tributaria de templos de qualquer culto.
Vedagdo de institui¢do de impostos sobre o patrimonio, renda e servigos relacionados
com as finalidades essenciais das entidades. Artigo 150, VI, "b" e § 4° da
Constitui¢do. 3. Instituicdo religiosa. IPTU sobre imoveis de sua propriedade que se
encontram alugados. 4. A imunidade prevista no art. 150, VI, "b", CF, deve abranger
nao somente os prédios destinados ao culto, mas, também, o patrimdnio, a renda e os
servicos '"relacionados com as finalidades essenciais das entidades nelas
mencionadas". 5. O § 4° do dispositivo constitucional serve de vetor interpretativo das
alineas "b" e "c" do inciso VI do art. 150 da Constitui¢ao Federal. Equiparagdo entre
as hipoteses das alineas referidas. 6. Recurso extraordinario provido. (RE 325.822-
SP, rel. orig. Min. Ilmar Galvéo, red. p/ o acorddo Min. Gilmar Mendes, 18.12.2002).

Por fim, ndo é demasiado ressaltar que a imunidade aos templos de qualquer culto,
bem como as demais que serdo vistas a seguir, s6 sdo aplicaveis aos impostos ndo sendo
extensiva, nesse caso, as contribuigdes sindicais. Ademais, Para que um cemitério possa se
beneficiar da hipotese de nao incidéncia fiscal, é necessario para tanto que ele nao sé pertenga,
como também seja utilizado pela entidade religiosa, além de atender a atividade — fim. Sendo

o cemitério de pessoa fisica ou juridica que vise a lucratividade, ndo se faz jus a imunidade.

3.2.2 A imunidade tributaria dos Partidos Politicos ¢ das Institui¢des Educacionais

A imunidade de que trata o artigo 150, V1, “c”, da Magna Carta refere-se, basicamente
a quatro tipos de pessoas: os partidos politicos, os sindicatos de empregados, as instituigdes de
educacao ¢ as entidades de assisténcia social.

Todas elas sdo, certamente, aspectos fundamentais dentro da organizac¢ao do Estado.
Os partidos politicos, sdo regulados pela Lei 9.096/95, e sao definidos como pessoa juridica de
direito privado que tem como objetivo assegurar, no interesse do regime democratico, a
autenticidade do sistema representativo e a defender os direitos fundamentais definidos na
Constituicdo Federal. Como dito em momento anterior, a norma imunizante exige como
pressuposto para aplicabilidade apenas o carater subjetivo do ente a qual a requer.

Assim, no caso dos partidos politicos, basta que eles comprovem a sua existéncia
regular conforme a Lei 9.096/95 e artigo 17 da Constituicdo Federal para desfrutem da
exoneracgdo tributdria. A imunidade conferida aos partidos politicos, e as suas fundagdes, sdo
indispensaveis para organizacao politica de uma sociedade, posto que serve como um corolério

do Estado o de Direito e assegura o pluralismo partidario.
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Sindicatos tém papel insubstituivel na conformagdo da relacdo entre as classes de
empregados e os empregadores. E, tal como acontece com os partidos politicos e as demais
hipoteses do artigo 150, VI, “c”, basta que preencha apenas os pressupostos prescritivos
subjetivos postos na propria Constitui¢ao Federal. No caso das entendidas sindicais, a norma
prescritiva encontra-se no artigo 8° do texto constitucional.

J& as instituicdes educacionais e assistenciais cumprem um importante papel de
apoio a populacao quando em situacdo de necessidade, seja de saude, seja financeira ou etc. A
sua previsdo esta disposta nos artigos 203-2015 respectivamente. E por compreender os papeis
de importancia dessas pessoas que o constituinte a elas conferiu o beneficio da imunidade.

No entanto, existe uma peculiaridade normativa desse tipo de imunidade que a
diferencia das demais, sendo ela considerada pela doutrina como “nao autoaplicavel”, por forca

do texto constitucional. Vejamos como esta posto o dispositivo ora sob voga:

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

VI - instituir impostos sobre:

¢) patrimonio, renda ou servigos dos partidos politicos, inclusive suas fundagdes, das
entidades sindicais dos trabalhadores, das instituicdes de educagdo e de assisténcia
social, sem fins lucrativos, atendidos os requisitos da lei. (grifo nosso).

Como visto, lei deverd estabelecer os critérios para que essas imunidades possam ser
aplicadas. Porém, ndo qualquer lei. Por for¢a do artigo 146, II, também do texto constitucional,
deverd ser necessariamente mediante lei complementar. E o dispositivo regulador ja existe,
estamos falando da lei infraconstitucional, qual seja o Codigo Tributdrio Nacional promulgado
em 1965, que fora recepcionado pela Carta Magna. O artigo 14 do CTN dispde em seus incisos
quais sdo esses critérios. No inciso I preconiza que as institui¢des ndo devem distribuir qualquer
parcela de seu patrimonio ou de suas rendas, a qualquer titulo; o inciso II determina que devem
aplicar integralmente, no Pais, os seus recursos na manuteng¢ao dos seus objetivos institucionais
e o inciso III afirma que as institui¢des devem manter a escriturag@o de suas receitas e despesas
em livros revestidos de formalidades capazes de assegurar sua exatiddo. Na falta de

cumprimento de qualquer um desses dispositivos, a instituicoao corre o risco de perder a

imunidade como aduz o §14° também do artigo 14.

Sobre o tema, Costa faz uma observagao interessante:

Vale observar, ainda, que a auséncia de finalidade lucrativa ¢ requisito a ser
preenchido tdo somente pelas instituicdes de educagdo e de assisténcia social, uma
vez que os partidos politicos e suas fundagdes bem como as entendidas sindicais de
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trabalhadores sdo entes que, por sua propria natureza, ndo objetivam lucro (COSTA,
2002. p. 161).

Nesse sentido, a lei determina que as entidades a que fazem jus a imunidade “ndo

autoaplicavel” nao pode distribuir a renda que afere ou o seu patrimonio de nenhuma maneira.

Isso tem como finalidade evitar favorecimentos financeiros indevidos pela utilizagdo de

entidades imunizadas como fachada.

3.2.3 A imunidade tributaria cultural

Na sequéncia, a CF/88 proibe os entes federados de instituir impostos sobre livros,

jornais, periddicos e o papel destinado a sua impressao como preconiza o artigo 150, VI, “d”.

O que a Constituicdo Federal pretende, através desta norma imunizante, ¢ garantir a liberdade

de comunicagdo e de pensamento, bem como facilitar o seu acesso tanto a difusdo da cultura

como a informacgao, todos direitos e garantias constitucionais resguardados pelo artigo 5°, IV,

IX e XIV.

Nesse sentido, destaca Balleiro:

imunidade tributéria, constitucionalmente assegurada aos livros, jornais, periodicos
e papel destinado a sua impressdo, nada mais é que a forma de viabilizagdo de outros
direitos e garantias fundamentais expressos em seu art. 5°, como a livre manifestagio
do pensamento, a livre manifestacdo da atividade intelectual, artistica, cientifica ¢ de
comunicagdo, independente de censura ou licenga (incisos IV e IX), art. 206, II (a
liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o pensamento, a arte e o saber), art.
220, §§ 1° e 6° (a proibicdo da criagdo de embarago, por lei, & plena liberdade de
informagdo jornalistica em qualquer veiculo de comunicagdo social e inexisténcia de
licenga de autoridade para a publicagdo de veiculo impresso de comunicagdo), dentre
outros (BALLEIRO, 2001, p. 151-152).

Curioso observar que que das imunidades tributarias prevista no artigo 150, a

hipotese da aliena d € a unica tida como puramente objetiva, incidindo tdo somente em cima

dos impostos sobre os livros, jornais, periddicos e sobre o papel destinado a sua impressao,

independentemente das qualificagdes das pessoas que operam esses bens e de seu conteudo.

Logo, a titulo de exemplo, como o objetivo jornal ¢ imune, ndo se cobra ICMS

quando o mesmo sai do estabelecimento comercial. No entanto, o sujeito vendedor, dono da

livraria, ndo ¢ imune, devendo pagar IR pelos rendimentos que angariou através das vendas dos

jornais, bem como pagar IPTU em relagao ao imovel o qual funciona a livraria e todos os demais

impostos inerentes a profissao.
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3.2.4 Imunidade tributaria da EC 75/213 e a produgdo musical

A emenda constitucional numero 75 de 2013 introduziu a alinea “e” do artigo 150,
IV, da Carta Magna, proibindo a institui¢do de impostos sobre “fonogramas e videofonogramas
musicais produzidos no Brasil contendo obras musicais ou literomusicais de autores brasileiros
e/ou obras em geral interpretadas por artistas brasileiros bem como os suportes materiais ou
arquivos digitais que os contenham, salvo na etapa de replicagdo industrial de midias opticas
de leitura a laser”. Devido ao teor do inciso, a doutrina denomina tal norma imunizadora como
imunidade musical.

Sobre a introdugdo da recente imunidade, leciona Sabbag que:

O propésito do novel comando imunitario ¢ desonerar de impostos os fonogramas (a
obra artistica da produggo de som) e videofonogramas (a obra artistica da produgéo e
som) musicas, ou literomusicais, produzidos no Brasil. Desse modo, a obra intelectual
do artista em sua inteireza, passa a ficar protegida de tributacdo (SABBAG, 2014, p.
385).

Ademais, na propria exposi¢do dos motivos da PEC que deu ensejo a emenda ora
sob voga, afirmou-se que o impacto positivo que a imunidade traria seria uma maior viabilidade
ao acesso dos produtos originais nacionais, as classes menos privilegiadas. Assim, o real intuito

do legislador ao introduzir a imunidade musical, ndo fora outro sendo o combate a pirataria.

3.2.5 Imunidades Reciprocas e a obediéncia ao pacto federativo

Observadas, embora sinteticamente, as outras quatro hipoteses de Imunidades
Gerais, nos cabe agora analisar um pouco mais detidamente a chamada Imunidade Tributaria
Reciproca, prevista no artigo 150, VI, “a’’ tendo em vista que esta integra o tema central do
presente trabalho. Como ja dito, Artigo 150 esta no rol das limitagdes constitucionais ao poder
de tributar, o inciso VI, traz em quais hipoteses os entes federados estdo vedados em instituir
impostos, como também ja demostrado e, entre elas, esta a vedagdo da citada alinea que
preconiza a vedacdo da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipio de cobrarem impostos
sobre patrimodnio, renda ou servigos uns dos outros.

O texto constitucional € claro ao afirmar que este tipo de imunidade consiste na nao

possibilidade de tributacdo entre as pessoas de direito publico interno. A imunidade reciproca
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protege o patrimonio, a renda e os servigos da Unido, dos Estados e dos Municipios, sendo
extensiva, conforme preconiza o paragrafo 2° do artigo 150, as autarquias e as fundagdes
instituidas e mantidas pelo Poder Publico, no que se refere ao patrimonio, renda ou servigos
vinculados as suas finalidades essenciais ou as delas decorrentes. Conforme ja ressaltado, a
imunidade reciproca, assim como as demais, so se aplica aos impostos.

E curioso notar que a extensio das imunidades reciprocas do paragrafo segundo, nio
confere as autarquias e fundagdes publicas 0 mesmo nivel de amplitude aquela dada aos entes
politicos. A explicacdao para essa desigualdade esta no proprio texto constitucional, uma vez
que exige o citado paradgrafo que para essas entendidas da administracdo publica receba a
benesse fiscal, precisam manter seu patrimonio, renda e servigos vinculados as suas finalidades
esséncias ou as delas decorrentes, exigéncia essa ndo feita ou sequer requerida aos entes
federados.

Se, por exemplo, o Estado der a um imovel uma utilidade completamente
desvinculada as suas finalidades essenciais, fazendo do espaco um cinema por exemplo, ainda
assim ndo perderd a imunidade tributaria. Situacdo diversa ocorreria com o INSS, autarquia
federal, se por ventura ele fizesse 0 mesmo. Nesse caso, a imunidade seria afastada, voltando a
caracterizagdo dos fatos gerados dos tributos cabiveis.

Hé de que ter em mente que as imunidades reciprocas dada as pessoas politicas ¢ a
mais antiga forma de exoneragdo tributaria existente no ordenamento patrio. A primeira vez
que ela apareceu em um texto constitucional, foi justamente com a primeira Constitui¢ao
Republicana de 1891, que adotou a forma federativa de Estado (1891, art.10), sendo
posteriormente contemplada por todos as Constituicdes subsequentes (CFs: 1934, art.17, X;
1937, art.32, “c”; 1946, art.31, V; 1967, art. 20, III, “a”; EC 1, de 1969, art.19, 111, “a”; 1988,
art. 150, VI, “a”)

A professora Regina Helena Costa diz ainda que a imunidade reciproca na verdade
“fo1 inspirada em instituto similar existente no Direito Americano. A Constituigdo Americana
de 1787, concisa por exceléncia, ndo prevé as imunidades fiscais expressamente, tendo cabido
a Suprema Corte explicita-las (COSTA, 2002, p. 136).

Assim, por todo o contexto historico envolvido ndo seria imponderado afirmar que
as imunidades reciprocas, os valores que elas preservam, sdo de longe os mais caros dentre
aqueles inseridos noutras normas imunizantes, posto que ao garantir a aplicagdo do artigo 150,
VI, “a”, preserva-se também o principio do pato federativo.

Para esse preceito principiologico, para que a Federagao funcione, ¢ necessario que

haja harmonia entre os componentes da esfera publica, e uma das maneiras de dar as condi¢des
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para que isso ocorra ¢ excluindo a possibilidade de um exercer poder politico-financeiro através
de tributagdo sobre outro. Além disso, o fato de os entes politicos ndo apresentarem uma
hierarquia entre si rechaga a cobranga mutua de imposto, ja que essa exac¢ao unilateral pressupoe
um poder de sujeicao do credor da obrigacdo tributaria sobre o devedor. Nesse sentido, a
sistematica tributaria, especialmente na figura dos impostos nao faz sentido entre entes que ndo
devem se mencao de hierarquia reciprocamente, mas, muito pelo contrario, t€ém como corolario
de sua existéncia a independéncia entre si.

Tamanho ¢ o valor do pacto federativo dentro do ordenamento juridico, que sua
preservacao esta assegurada no nticleo imodificavel previsto no artigo 60, §4°, da Constituicao
Federal, considerada clausula pétrea. Ou seja, o pacto federativo encontra-se na parcela
intangivel da Constitui¢do, assegurada pelo constituinte originario, em detrimento do poder

reformador do constituinte derivado. Sobre o tema, Uadi Lammégo Bulos diz que:

Pelo principio da indissolubilidade do pacto ou vinculo federativo Unido,
Estados, Distrito Federal ¢ Municipios ndo podem ser separados do Estado
Federal, abrindo mdo de suas respectivas autonomias para formar centos
independentes de poder. Ao contrario, devem coexistir de modo harmonico,
solidario e pacifico, sob pena de intervencdo federal (CF art. 34 e s.) (BULOS,
2008, p. 62).

Por oportuno, importante salientar que tal como ocorre com as demais, a limita¢do
as imunidades reciprocas de tributacdo faz referéncia somente aos impostos, ndo abrangendo
outras espécies tributos, de modo que € possivel a cobranca de taxas, a titulo de exemplo, entre
os entes politicos. Muito embora fazer parte regra geral, o professor Eduardo Sabbag
(2013.p.54) faz uma interessante critica ao atual sistema, afirmando que a hipdtese prevista na
aliena “a” deveria ser uma excecao, abrangendo, além dos impostos, todos os demais tributos,
afinal se imunidade reciproca exclui a tributagdo devido a inexisténcia de hierarquia entre os
entes federados, ndo se deveria admitir qualquer incursdo tributaria de nenhuma natureza um
sobre o outro. Ademais, conforme dispde a acepcao legal da norma, a imunidade abrangeria tdo

somente impostos sobre patrimonio, renda e servigos:

Todavia, a doutrina, de ha muito, ndo tem se mostrado suficientemente
seduzida quanto a adogdo dessa limitada dimensdo exonerativa, que reduz a
abrangéncia da benesse constitucional, impondo-se a incidéncia de um imposto
aqui e a desoneracdo de outro acold. Prevalece atualmente o entendimento
doutrindrio de que a imunidade deve ser estendida a “quaisquer impostos”, e
ndo, simplesmente, a “impostos sobre patrimonio, renda e servigos”, como se
pretende estipular, desafiadoramente, a indigitada norma de hierarquia inferior,
no caso, o CTN (SABBAG, 2013. p. 55).
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Apesar da divergéncia doutrinaria, o Supremo tribunal ha muito se manifestou sobre
o tema, afirmando que a melhor interpretagdo ¢ a que nao amplia o texto constitucional, para
considerar a imunidade reciproca adstrita apenas aos impostos, excluindo-se outras espécies

tributarias. Veja-se, o seguinte precedente da Suprema Corte:

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

INEXISTENCIA.

I. - As empresas publicas prestadoras de servigo ptblico distinguem-se das que
exercem atividade econdmica. A ECT - Empresa Brasileira de Correios e
Telégrafos ¢ prestadora de servigo publico de prestagdo obrigatoria e exclusiva
do Estado, motivo por que estd abrangida pela imunidade tributaria reciproca:
C.F, art. 22, X; C.F., art. 150, VI, a. Precedentes do STF: RE 424.227/SC,
407.099/RS, 354.897/RS, 356.122/RS e 398.630/SP, Ministro Carlos Velloso,
2% Turma.

II. - A imunidade tributaria reciproca -- C.F., art. 150, VI, a -- somente ¢
aplicavel a impostos, ndo alcangando as taxas.

III. - R.E. conhecido e improvido.

(RE 364202, Min. Carlos Velloso, Segunda Turma, DJ 28-10-2004)

Conforme dito, o paragrafo 2° do artigo supracitado ressalva, no entanto, que a
vedacdo do inciso VI, ‘a’, é extensiva as autarquias e as fundagdes instituidas e mantidas pelo
Poder Publico somente no que se refere ao patrimonio, a renda e aos servigos, vinculados a suas
finalidades essenciais ou dela decorrentes. No caso, denota-se que as empresas publicas e as
sociedades de economia mista serdo, por natural exclusdo, certeiras destinatirias de
impostos.24 Nesse sentido, dispde Ricardo Lobo Torres:

Além disso, de suma importancia destacar o paragrafo 3°, também do artigo 150, que
expressamente exclui da imunidade reciproca, o patrimonio a renda e os servigos das empresas
estatais que estejam relacionadas com a exploracdo de atividades econdmicas regidas pelas
normas de empreendimentos privados ou em que haja contraprestacdo ou pagamento de pregos
ou tarifas do usuario.

O objetivo do constituinte originario, na redacao do pardgrafo acima explanado, nao
poderia ser outro sendo evitar a concorréncia desleal das pessoas juridicas do direito publica
com as pessoas juridicas do direito privado, aja vista que estas ndo possuem o aparato da

benesse fiscal.
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3.3 As Empresas Estatais

Antes entrar na  andlise sobre a possibilidade ou ndo da extensdo da imunidade
tributéria, objeto do presente estudo, faz-se importante antes para tanto fixar as premissas sobre
as quais se enquadram o conceito de empresa publica e de sociedade de economia mista, bem
como conhecer a forma como estas funcionam.

As empresas publicas, assim como as sociedades de economia mista, surgiram no
ordenamento patrio com o decreto-lei 200/1967 e sdo espécies do género “empresas estatais”,
ou seja, sdo empresas componentes da Administracdo Indireta, nas quais o controle acionario
pertence ao Estado.

Dessa forma, define-se empresas publicas como pessoas juridicas de direito privado,
integrantes da administra¢ao indireta, instituidas pelo Poder Publico, mediante autorizacdo de
lei especifica, sob qualquer forma juridica e com capital exclusivamente publico, para a
exploragdo de atividades econdmicas ou para prestacao de servigos publicos. Tais assertivas
encontram respaldo legal no diploma normativo supracitado, Decreto — Lei, em seu artigo. 5°,

que traz o conceito de empresa publica in verbis:

Art. 5° Para os fins desta lei, considera-se:

[...]

II - Empresa Publica - a entidade dotada de personalidade juridica de direito
privado, com patriménio proprio e capital exclusivo da Unido, criado por lei
para a exploragdo de atividade econémica que o Governo seja levado a exercer
por forga de contingéncia ou de conveniéncia administrativa podendo revestir-
se de qualquer das formas admitidas em direito

O ilustre professor Hely Lopes Meirelles ao conceituar empresas publicas, afirma que:

O que caracteriza a empresa publica € seu capital exclusivamente publico, de
uma ou de vérias entidades, mas sempre capital publico. Sua personalidade é
de Direito Privado e suas atividades se regem pelos preceitos comerciais. E
uma empresa, mas uma empresa estatal por exceléncia, constituida, organizada

e controlada pelo poder publico (MEIRELLES, 2008, p. 364).

Por sua vez, as sociedades de economia mista sdo definidas como pessoas juridicas de
direito privado, integrantes também da administracdo publica indireta, mediante autoriza¢do de

lei especifica, sob forma de sociedade andnima, com participagao obrigatoria de capital publico
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e privado, necessitando ser majoradamente publico, para a exploragdo de atividades economicas
ou para prestacdo de servigos publicos.

Na bem da verdade, muito embora conceituadas como categorias distintas de
entidades, a diferenca entre as empresas sao meramente formais. Nao ha distingdo quanto ao
objeto ou quanto as possiveis areas de atuagdo que alias, devem ser determinadas por Lei
Complementar conforme a expressa determinag@o do artigo 37, XIX da Constitui¢ao Federal.

Como decorréncia do tipo de atividade que exercem, as empresas publicas e sociedade
de economia mista quando da acdo de atividade econdmica, ndo poderdo gozar de privilégios
fiscais ndo extensivos as empresas do setor privado, nos termos do art. 173, § 2°, da Constitui¢ao
Federal de 1988, ficando, logo, indcuo tratar aqui da imunidade tributaria reciproca aplicada a
tais empresas.

As controvérsias nascessem na outra categoria: a das empresas prestadoras de servigos
publicos, que em razdo do seu papel dito como fundamental ao funcionamento do Estado, a
jurisprudéncia consagrou entendimento diverso em relacdo ao que estd disposto no paragrafo
2° anteriormente citado. Contudo, antes de analisar os julgados, necessario discorrer um pouco
sobre o conceito de servigo publico, posto que ¢ somente devido a sua existéncia que as

empresas gozem do beneficio fiscal.

3.4 Servico Publico

Como observado no topico anterior, para conseguir o direito a concessao da imunidade
reciproca, bem como ao direito a nao tributagdo, ndo basta existir apenas a presenga do carater
subjetivo da Empresa Publica. Para garantia de tal privilégio, seria necessario também a
presenca de um elemento objetivo, qual seja o exercicio de uma atividade que justifique o gozo
de tal imunidade. O elemento objetivo ora em voga, seria justamente: a prestagdo de servigo
publico.

Inicialmente, cabe salientar que o preceito mais genérico referente ao tema “servicos
publicos” existente na Carta Magna de 88 ¢ em seu artigo 175 caput. Segue a redagdo do

dispositivo:

Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob
regime de concessao ou permissao, sempre através de licitagdo, a prestagdo de
servigo publico.

Paragrafo tinico. A lei dispora sobre:
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I — O regime das empresas concessionarias € permissionarias de servigos
publicos, o carater especial de seu contrato e de sua prorrogagdo, bem como as
condi¢des de caducidade, fiscalizac@o e rescisdo da concessao ou permissdo

O dispositivo constitucional acima exposto atribui ao poder publico a titularidade dos
servigos publicos. Preconiza ainda, que o poder publico pode prestar tais servicos diretamente
ou indiretamente, sendo nesse ultimo caso, através de concessao ou permissao.

Infelizmente a Constituicao da Republica nao conceitua de servigo publico; tampouco
o fazem as leis no Brasil. Faz-se necessario assim observar como a doutrina trata da defini¢ao.

Muito embora ndo exista um conceito doutrinario consensual, é interessante trazer a
baila algumas definicdes. A professora Maria Sylvia Zanella di Pietro, por exemplo, define

servigo publico como:

[...] toda atividade material que a lei atribui ao Estado para que a exerca
diretamente ou por meio de seus delegados, com o objetivo de satisfazer
concretamente as necessidades coletivas, sob regime juridico total ou
parcialmente publico (DI PETRO, 2006, p. 90).

J& o professor Alexandre Santos de Aragdo, por sua vez, entende que:

[...] servicos publicos sdo as atividades de prestacdo de utilidades econdmicas
a individuos determinados, colocados pela Constitui¢ao ou pela Lei a cargo do
Estado, com ou sem reserva de titularidade, e por ele desempenhadas
diretamente ou por seus delegatdrios, gratuita ou remunerada mente, com
vistas ao bem-estar da coletividade (ARAGAO, 2007, p. 157)

O ilustre professor Celso Antonio Bandeira de Mello, afirma que:

Servigo Publico é, portanto, toda atividade de oferecimento de utilidade ou
comodidade material destinada a satisfagdo da coletividade em geral, mas
fruivel singularmente pelos administrados, que o Estado assume como
pertinente a seus deveres e presta por si mesmo ou por quem lhe faca as
vezes, sob um regime de Direito Publico, portanto, consagrador de
prerrogativas de supremacia e de restrigdes especiais, instituido em favor dos
interesses definidos como publicos no sistema normativo (MELLO, 2015, p.
125).

Meirelles, por sua vez, utiliza um conceito ainda mais amplo ao afirmar que servigo
publico ¢ “Todo aquele prestado pela Administragdo ou por seus delegados, sob normas e
controles estatais, para satisfazer necessidades essenciais ou secundarias da coletividade ou
simples conveniéncias do Estado” (2007, p. 330)

Diante de todos os conceitos acima apresentados, nota-se que a definicdo de servigo

publico ¢ muito vaga mas que, muito embora existam pontos doutrindrios divergentes, ¢ certo
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afirmar que o Estado sempre € o titular do servico publico, podendo delega-los a terceiros e,
por ser regido pelas regras de direito publico, as atividades consideradas como servico publico
devem estar definidas em lei, além de satisfazer as necessidades dos administrados

Para fins do presente estudo, adotou-se o conceito de servigo publico como sendo aquela
atividade definida pelo Estado, em determinado tempo e espaco, como atividade essencial a
coletividade. E, por ser considerada uma atividade indispensavel, ndo seria razoavel deixar aos
cuidados da iniciativa privada

Até o momento o estudou tratou de analisar, no primeiro capitulo e até meados do
segundo, temas inerentes ao direito tributdrio para que se pudesse entender o porqué da
imunidade ser considerada hipotese de ndo incidéncia. Nos tltimos topicos, fora explanado as
defini¢cdes de servigo publico bem como das Empresas Publicas e Sociedades de economia
Mista e sua relagdo com as imunidades reciprocas.

Finalmente, no préoximo capitulo sera analisado a jun¢do desses dois temas, observando
os julgados sobre o assunto para responder o questionamento de se a imunidade reciproca deve

ou nao ser estendida as empresas estatais.



40

4 ANALISE DOS JULGADOS DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL: Uma
temeraria extensao da imunidade reciproca a empresas privadas

Apds a apresentagdo dos temas inerentes ao direito tributario e da Administra¢do
Publica indireta, nos primeiros capitulos, por fim, passa-se agora no ultimo a observar do
posicionamento do Supremo Tribunal Federal acerca do tema ora objeto do presente trabalho.
No entanto, ha de se frisar que o intuito ndo € esgotar a problematica envolvendo a extensao da
imunidade as empresas publicas e sociedades de economia mista, mas sim analisar criticamente
o julgamento d4 ECT que cristalizou o entendimento hoje firmado, assim como outros célebres
julgados que fixaram importantes questdes incidentes

Como se verd a seguir, numa visao geral, ¢ facil de se notar que a Suprema Corte vem
conferindo uma interpretacao bastante generosa as normas imunizadoras. Isso porque, o STF
na ultima década ndo tem enxergado a imunidade como exceg¢do a tributagdo, mas sim como
expediente voltado a realiza¢dao do interesse publico nos mais diversos ambitos.

De qualquer forma, o tema sempre foi enfrentado em todas as suas nuangas € com

profundidade, como se vera nos julgados a seguir examinados.

4.1 O caso da empresa brasileira de correios e telégrafos: Recurso Extraordinario n® 407.099
e 601.392

A comegar pelo principal. O caso que virou paradigma e firmou um entendimento a se
nortear para todas as demais agdes teve o mesmo enfoque ao longo dos anos. Em junho de 2004,
O Supremo Tribunal Federal julgou o recurso Extraordindrio interposto pelo ECT que buscava
o beneficio da imunidade reciproca, sob os seguintes argumentos: A empresa seria prestadora
de servigos publicos, e ndo exerceria atividade economica, o que a colaria, se fosse o caso, na
vedacao do paragrafo terceiro do artigo 150, a enquadrando também na regra do artigo 173
paragrafo segundo, ambos da Constituicao Federal, razao pela qual merecia gozar do beneficio
fiscal; aimunidade da Unido, de suas autarquias e fundagdes, contida no artigo 150, inciso VI,
alinea 'a', § 3° da CF, a impostos sobre patriménio quando houver contraprestagdo ou
pagamento de precos ou tarifas pelo usudrio, aplica-se exclusivamente a prestagdao de servigo
publico por particulares; e que a ECT goza da imunidade prevista no artigo 150, inciso VI,
alinea 'a' da Constituicdo em razdo da essencialidade da prestacdo do servigo publico ora

prestado.
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O posicionamento foi acolhido pela corte, nos termos que se segue:

EMENTA:CONSTITUCIONAL.TRIBUTARIO. EMPRESA BRASILEIRA
DE CORREIOS E TELEGRAFOS: IMUNIDADE TRIBUTARIA
RECIPROCA: C.F., art. 150, VI, a. EMPRESA PUBLICA QUE EXERCE
ATIVIDADE 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 servigo publico
de prestagdo obrigatdria e exclusiva do Estado, motivo por que est4 abrangida
pela imunidade tributaria reciproca: C.F., art. 150, VI, a. II. - R.E. conhecido
em parte e, nessa parte, provido (RE 407.099/RS, rel. min. Carlos Velloso,
Segunda Turma, J. em 22/06/2004)

Como se vé€, o Ministro relator Carlos Velloso acolheu a tese que leva em conta a
atividade prioritaria praticada pela empresa publica de forma exclusiva e com fins de servigo
publico, concedendo a imunidade tributaria 8 EBCT no caso concreto.

No julgado, a Suprema Corte decidiu ainda fazer a distingdo entre “empresas publicas
prestadoras de servigo publicos” das empresas publicas como instrumentos de participacao do

Estado na economia”. Como se observa abaixo:

EMENTA:EMPRESA BRASILEIRA DE CORREIOS E TELEGRAFOS esta
abrangida pela imunidade tributdria reciproca prestativa no art. 150 VI, a, da
CF, haja vista trata-se de prestadora de servico publico de prestagdo obrigatoria
e exclusiva do estado (...) Com base nesse entendimento, a turma reformou o
acorddo do TRF4 que, em sede de embargos a execucdo opostos por
Municipio, entendera que a atual Constitui¢do ndo concedera tal privilégio as
publicas, tendo em conta nio ser possivel o reconhecimento de que o art.12 do
Decreto — Lei 5099 garanta o citado beneficio a ECT(...) Salientou-se,
ademais, a disting@o entre empresa publica como instrumento de participagdo
do Estado na economia e empresa publica prestadora de servigo publico. (...)
(RE 407.099/RS, 2° T., rel. min. Carlos Velloso, Segunda Turma, J. em
22/06/2004)

No entanto, ¢ notdério o fato de que ao longo dos anos a ECT vem, cada vez mais,
desempenhando atividades proprias da inciativa privada, colocando em questionamento a
posi¢do tomada pelo STF, de abranger de forma tdo irrestrita a imunidade.

Muito embora os teores dos artigos 150, pardgrafo 3° e 173 ambos da CF, os quais ja
foram abordados em topicos anteriores, ndo deixem margens para interpretacdes ambiguas
quanto a impossibilidade da extensdo das imunidades quando as empresas estatais pratiquem
atividades relacionadas a exploracdo de atividade econdmica, a Suprema Corte visitou
novamente o assunto proferindo um entendimento que diverge um pouco dos preceitos

constitucionais elencados.
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Em fevereiro de 2013, o STF proferiu nova decisdo em relacdo a ECT. Dessa vez, a nova
discussdo trava sobre a possibilidade ou ndo da incidéncia do ISS sobre servicos ndo
tipicamente postais, prestados em regime de concorréncia pelos correios, ou seja, Servigos esses
prestados pela iniciativa privada. O Supremo entendeu novamente pela extensao da imunidade
aos correios, com agao de repercussdo geral (RE 601.392), no que desrespeito agora também
para os servigos nao tipicamente postais.

Nesse tocante, ndo ¢ demasiado repisar que nem mesmo os integrantes da administragao
publica indireta, autarquias e fundagdes publicas, que possuem o beneficio da norma imunizante
extraido diretamente pelo texto constitucional, nem eles possuem imunidade o patrimdnio, a
renda e aos servigos, que ndo sejam vinculados as atividades essenciais ou as delas decorrentes
(CF, art. 150, §2°). Nesse viés, O professor Ricardo Alexandre faz uma critica contundente ao

afirmar que:

Nao parece possivel, nem mesmo com enorme forgo interpretativo,
incluir os citados servigos como vinculados a quaisquer atividades
esséncias dos Correios, nem como decorrentes de tais atividades. Ao
que parece, constituem atividades plenamente enquadraveis dentre
aquelas realizadas pelas instituigdes financeiras, estando sujeitas,
portanto, ao regime de concorréncia, o que, conforme ja explanado,
afastaria a aplicacdo da regra imunizante segundo a jurisprudéncia
firmada pelo STF (ALEXANDRE, 2014, p. 167).

Pois bem, no recurso extraordinario n ° 601.392 a ECT questionava a decisdo do
Tribunal Regional Federal da 4" regido que deu decidiu favoravelmente a prefeitura de
Curitiba/PR, adotando uma interpretacao restritiva da imunidade, no sentindo de permitir a
tributacao dos Correios referente ao ISS nos servigos elencados no item 95 da lista anexa do
decreto-lei 56/87, que abrangem cobrangas e recebimentos por conta de terceiros, inclusive
direitos autorais, protestos de titulos, sustacdo de protestos, devolugdo de titulos pagos,
manutengao de titulos vencidos, fornecimento de posi¢ao de cobranga ou recebimento e outros
servicos correlatos da cobranga ou recebimento. Desse modo, os Correios s6 deveriam ser
imunes aos servigos tipicamente postais, previstos no artigo 9° da lei 6.538/78.

A decisao do Tribunal parece acertada afinal todos esses servigos acima elencados
também sdo prestados pela iniciativa privada e por obvio tributados. Entretanto, o Supremo

entendeu de forma divergente. Pela importancia do julgado, segue abaixo sua Ementa:

Recurso extraordinario repercussdo geral. 2. Imunidade reciproca.
Empresa Brasileira de Correios e telégrafos. 3. Distingdo, para fins de
tratamento normativo, entre empresas publicas prestadoras de servigo
publico e empresas publicas exploradoras de atividade. Precedentes.
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4. Exercicio simultaneo de atividades em regime de exclusividade e
em concorréncia com a iniciativa privada. Irrelevancia. Existéncia de
peculiaridades no servigo postal. Incidéncia da imunidade prevista no
art. 150, VI, a, da Constituicado Federal. 5. Recurso extraordinario
conhecido e provido (RE 601.392/PR, J. 28.02.2013).

O entendimento dos Ministros Ayres Brito, Dias Toffoli e Ricardo Lewandowski
fizeram maioria minima na votagao do plenério em favor dos Correios, respaldando seus votos
em argumentos como: 1- Todas as rendas ou lucratividade dos correios sdo revertidas para suas
finalidades reciprocas. 2 - uma vez que ¢ obriga¢ao do poder publico manter a atividade dos
Correios, ainda que aja lucro, eventualmente obtido pela empresa, ndo se revela como um fim
em si mesmo, ¢ um meio para a continuidade. 3 - Nao se pode equiparar os Correios a empresas
comuns em termos de concorréncia porque ndo concorre de forma igualitiria com estas.

Na Contramao desses argumentos, Ministro Joaquim Barbosa, Relator do julgado,
Proferiu seu voto dizendo que, no momento em que a empresa age com intuito de fins
lucrativos, a imunidade reciproca de tributos ndo deve ser aplicada. E este seria, segundo o
ministro, o caso dos servigos questionados no RE 601.392. Observa ele, que o exercicio da
atividade econdmica por parte do Estado se dd de maneira suplementar, deixando para a
iniciativa privada a incumbéncia dessa pratica econdmica, concordando portanto com o
posicionamento adotado pelo TRF4. Por seu entendimento estd em consonancia com o que se
pretende demonstrar da analise dos julgados, no presente trabalho, segue um trecho no voto do

Min. Relator:

A importancia da atividade protegida pela imunidade ndo pode
justificar a colocagdo dos principios da livre-iniciativa e da
concorréncia em segundo plano, em toda e qualquer hipotese.
Entendo que a énfase na aplicagdo dos recursos como motivo
suficiente em si para garantir o beneficio abre margem ao abuso e a
desconsideragdo do equilibrio concorrencial. Por exemplo, ndo ha
como aplicar pura e simplesmente a uma grande rede de panificacdo
o mesmo precedente firmado para as singelas e limitadas operagdes
de venda de pdes examinada no precedente “Lar de Maria”, por mais
que tais operagdes se intitulem assistenciais ou filantrépicas. Dai
decorre que a circunstancia de a ECT aplicar os recursos, aferidos em
atividades de primordial interesse econdmico de terceiros, em suas
atividades essenciais ¢ insuficiente, tdo-somente por si, para
reconhecer-lhe imunidade ampla e irrestrita. Ante o exposto, conhego
do recurso extraordinario, mas a ele nego provimento (BRASIL,
2013).

Contudo, quando o Supremo afirma no julgado ser “irrelevante o exercicio de atividades
em regime de exclusividade e em regime de concorréncia com a iniciativa privada” ha de

convir, que a depender da interpretagcdo dada a jurisprudéncia, pode ser empregada uma carga
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imperativa a afirmag¢ao, levando-a por um sentindo que talvez ndo o dado pelos Ministros. Isso
porque, em 2004 quando o STF visitou pela primeira vez a tematica, a justificativa dada para
que os Correios fossem detentores da imunidade reciproca, era de que a empresa prestava um
servico publico de monopolio exclusivo do Estado. Ora, se fosse lido isoladamente e fora do
contexto que abaixo serd explanado, a afirmativa genérica, em outras palavras, de que ¢
irrelevante a atividade desempenhada estar sujeita ou ndo do monopolio estatal, poderia gerar
riscos a livre concorréncia, uma vez que se nao ha monopolio nao haveria justificativa plausivel
de ndo estender a imunidades a empresas do setor privado.

Pensando por esse viés, a Petrobréds ajuizou agdo (RE 285.716 — AgR.) pleiteando o
reconhecimento da imunidade, argumentando deter o monopolio de certas atividades, ainda que
estas possuissem fins lucrativos. Entretanto, a Suprema Corte entendeu de modo diverso,
negando o pleito da empresa sob a justificativa que ¢ irrelevante a circunstancia da atividade
estar ou nao sujeita a monopolio estatal, uma vez que a imunidade resguarda os ente politicos
os quais a Constituicdo delimita ¢ a Petrobras nao esta nesse rol, sendo portanto indiferente se

a atividade que ela presta possui regime de monopolio. Segue ementa do julgado:

Recurso extraordinario interposto de acorddo que considerou
tributavel propriedade imovel utilizada pela Petrobrds para a
instalagdo e operagdo de condutos de transporte de seus produtos.
Alegada imunidade tributaria reciproca, na medida em que a empresa-
agravante desempenha atividade sujeita a monopélio. E irrelevante
para defini¢cdo da aplicabilidade da imunidade tributaria reciproca a
circunstancia de a atividade desempenhada estar ou ndo sujeita a
monopolio estatal. O alcance da salvaguarda constitucional pressupde
o exame (i) da caracterizagdo econdmica da atividade (lucrativa ou
ndo), (ii) do risco a concorréncia e a livre-iniciativa e (iii) de riscos ao
pacto federativo pela pressdo politica ou econdmica. A imunidade
tributaria reciproca ndo se aplica a Petrobras, pois: Trata-se de
sociedade de economia mista destinada a exploracdo econdmica em
beneficio de seus acionistas, pessoas de direito publico e privado, e a
salvaguarda ndo se presta a proteger aumento patrimonial dissociado
de interesse publico primario; A Petrobras visa a distribuicdo de
lucros, e, portanto, tem capacidade contributiva para participar do
apoio econdmico aos entes federados; A tributacdo de atividade
econdmica lucrativa ndo implica risco ao pacto federativo (RE
285.716-AgR, Rel. Min. Joaquim Barbosa, julgamento em 2-3-2010,
Segunda Turma, DJE de 26-3-2010.)

A imunidade reciproca entdo foi estendida ndo s6 aos servigos prestados em regime de
monopodlio, como também a todas as atividades desempenhadas pelo ECT e essa regra
permanece até hoje. Pelo exposto, na balanga dos argumentos pros e contras a extensao da

benesse fiscal em relagdo ao ISS, ¢ dificil ndo pender pelas teses levantas pelo TRF4 e pelo
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Min. Joaquim Barbosa. Sobretudo porque, conforme os balancetes contabeis divulgado pela
ECT, mostram que nos exercicios financeiros dos anos de 2012 e 2013 a empresa teve um
faturamento liquido 1 bilhdo e 40 milhdes reais e 325 milhdes respectivamente e, no ano de
2017 o faturamento fora de 667.308 milhdes de reais. Com esse patamar de valores arrecadados,
¢ evidente que os Correios conseguiriam prestar 0s servigos postais € suportar a carga tributaria
inerente a eles, sem obter privilégios fiscais ndo extensivos ao setor privado.

Ademais, ¢ bem verdade que o artigo do 12 do Decreto — Lei n° 509/1969 fora
recepcionado pela Constituicao de 88, e nele esta preconizado que a ECT “gozara de isengao
de direitos de importagdo de materiais e equipamentos destinados aos seus servicos, dos
privilégios concedidos a Fazenda Publica, quer em relacdo a imunidade tributdria”. Em que
pese o artigo citado, que inclusive teve sua vigéncia questionada no Recurso extraordinario n°
220906 DF, de 14/11/2002, a redacdo do artigo 173 §1° da Carta cidada, ¢ clara ao afirmar que
a lei estabelecera o estatuto juridico das empresas publicas que explorem atividade economica
e o inciso II do artigo, determina a sujeicdo ao regime juridico proprio das empresas privadas
no que se refere aos direitos e obrigacdes civis, trabalhistas, comerciais e tributario. Logo, ndo
parece ser adequado que as restricdes do paradgrafo 1° ndo se apliquem aos Correios, e demais
empresas estatais, sobretudo quando fica claro a prestacdo de servicos de cunho econémico,
reconhecidos pelo proprio STF quando do julgado do RE 601.392.

Contudo, como dito, ndo ¢ assim que a Corte Maior vem entendendo. Resta claro portanto,
que as condicionantes para adquirir imunidade foram bastante flexibilizada ao longo dos anos
pela jurisprudéncia, ndo s6 no caso da EBCT, como também em outras estatais nos julgados

que serdo abaixo analisados.

4.2 O caso da Companhia de Aguas e Esgotos de Rondonia: Agdo Cautelar n° 1.550-2/RO

Em 06 de fevereiro de 2007, o Supremo Tribunal Federal firmou o entendimento de que
as sociedades de economia mista prestadoras de servigos publicos, sdo também detentoras das
imunidades tributarias reciprocas.

O caso concreto que deu ensejo a essa extensao da norma imunizante, referia-se a
Companhia de Aguas e Esgotos de Rondonia — CAERD - sociedade de economia mista
estadual, que sofreu execugdo fiscal do Municipio de Ji — Parand que exigia o pagamento
referente ao IPTU e taxas. Em face desse débito tributario, o juizo de origem, sob o fundamento

de que a imunidade reciproca ndo se aplica as sociedades de economia mista, julgou favoravel
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ao Municipio, ora exequente. Inconformada, a empresa recorreu ao tribunal de apelagdo, autos
de nimero 100.015.2005.001342-9. Posteriormente, a Caerd interpds recurso extraordinario,
que nao foi admitido na origem, motivo da interposi¢ao de agravo de instrumento, que
posteriormente foi conhecido e improvido no julgado ARE n° 674123/RO.

No julgamento do recurso extraordinario, em seu voto, o ministro Gilmar Mendes, relator
da acdo, aduziu que a decisdo contra qual fora ajuizada a cautelar em recurso extraordinario,
parece a afrontar jurisprudéncia da Corte firmada no julgamento do RE n° 407.099-5/RS, 2a
Turma, Rel. Min. Carlos Velloso, DJ 6.8.2004, que foi o caso da ECT explanada no tépico
anterior. Assim, o entendimento do Ministro, que foi seguido por unanimidade pela 2° Turma
do Tribunal, com base no entendimento firmado no julgado dos Correios, fora de estender
também a imunidade reciproca as sociedades de economia mista, uma vez que o precedente da
Corte se enquadraria em ambos os regimes das empresas estatais. Observa-se a ementa do

julgado:

EMENTA: ACAO CAUTELAR. EFEITO SUSPENSIVO A
RECURSO EXTRAORDINARIO NAO ADMITIDO PELO
TRIBUNAL DE ORIGEM. AGRAVO DE INSTRUMENTO
PENDENTE DE JULGAMENTO. MEDIDA CAUTELAR
CONCEDIDA PARA SUSPENDER OS EFEITOS DO ACORDAO
RECORRIDO. 2. Em situagdes excepcionais, em que estdo patentes
a plausibilidade juridica do pedido - decorrente do fato de a decisao
recorrida contrariar jurisprudéncia ou sumula do Supremo Tribunal
Federal - e o perigo de dano irreparavel ou de dificil reparacao a ser
consubstanciado pela execug¢do do acdérddo recorrido, o Tribunal
podera deferir a medida cautelar ainda que o recurso extraordinario
tenha sido objeto de juizo negativo de admissibilidade perante o
Tribunal de origem e o agravo de instrumento contra essa decisdo
ainda esteja pendente de julgamento. 3. Hipdtese que ndo constitui
excecdo a aplicagdo das Stimulas 634 e 635 do STF. 4. Suspenséo dos
efeitos do ac6rdao impugnado pelo recurso extraordinario, até que o
agravo de instrumento seja julgado. 5. Agdo cautelar deferida.
Unéanime.

,

E curioso salientar, que nesse julgado ndo se analisou a questdo da existéncia dos
acionistas particulares poderem ou ndo afetar a recep¢ao da imunidade. Como ja explicado no
capitulo anterior, a diferenca das empresa publica e sociedade de economia mista ¢ de aquela
tem o capital 100% publico enquanto essa tem apenas predominantemente, ou seja, poderia ser
o caso de uma sociedade mista ser formada com capital 51% publico e os 49% restantes serem
integralizados por acionistas do setor privado. Ora, ¢ evidente que o que visa um acionista
particular quando compra a¢des de empresas estatais, ndo seria outra coisa sendo o lucro o que
vai de encontro com a regra impeditiva do paragrafo terceiro do artigo 150, tantas vezes ja

explanado no presente trabalho. Basta tomar como exemplo a Petrobras, que ¢ uma sociedade
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de economia mista, a maior do pais, que diariamente tem as a¢des da companhia sendo

negociadas na bolsa de valores.

4.2.1 O caso da CODESP: Recurso extraordinario n° 253.472/SP

Sobre essas questdes inerentes a natureza das sociedades de economia mista, a Suprema
Corte teve a oportunidade analisar o tema cujo o debate era justamente sobre a possibilidade de
extensao ou nao da imunidade reciproca, tendo em vista a composic¢ao do capital social ser, em
parte, privado.

O caso em analise foi o da Companhia Docas do Estado de Sao Paulo — CODESP — no
recurso extraordinario de nimero 253.472/SP. No litigio, discutia-se se a participagdo acionaria
do setor privado, deveria afastar ou ndo a imunidade. O municipio de Santos, por entender que
sim, exigia da empresa o pagamento do IPTU e taxas de conversacdo e limpeza. A companhia
recorreu do acordao, do agora extinto 1° Tribunal de Algada Civil de Sdo Paulo, que entendeu
serem devidas todas as cobrancas. Entretanto, no julgamento do Recurso Extraordinario com
decisdo prolatada em 25 de agosto de 2010, os Ministros, por maioria simples, reformaram
parcialmente a decisdo da segunda instancia, por entenderem que a participagdo privada na
sociedade era considerada infima, uma vez que a Unido era detentora de 99,97% das acdes - a
¢época do julgado — ndo estando portanto, prejudicada a imunidade no que se referia ao IPTU.

Segue ementa:

EMENTA:  TRIBUTARIO. IMUNIDADE  RECIPROCA.
SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA CONTROLADA POR
ENTE FEDERADO. CONDICOES PARA APLICABILIDADE DA
PROTECAO CONSTITUCIONAL. ADMINISTRACAO
PORTUARIA. COMPANHIA DOCAS DO ESTADO DE SAO
PAULO (CODESP). INSTRUMENTALIDADE ESTATAL. ARTS.
21, XII, f, 22, X, e 150, VI, a DA CONSTITUICAO. DECRETO
FEDERAL 85.309/1980. 1. IMUNIDADE RECIPROCA.
CARACTERIZACAO. Segundo teste proposto pelo ministro-relator,
a aplicabilidade da imunidade tributaria reciproca (art. 150, VI, a da
Constituicdo) deve passar por trés estagios, sem prejuizo do
atendimento de outras normas constitucionais e legais: 1.1. A
imunidade tributaria reciproca se aplica a propriedade, bens e servigos
utilizados na satisfagdo dos objetivos institucionais imanentes do ente
federado, cuja tributagdo poderia colocar em risco a respectiva
autonomia politica. Em consequéncia, ¢ incorreto ler a cldusula de
imuniza¢do de modo a reduzi-la a mero instrumento destinado a dar
ao ente federado condi¢cdes de contratar em circunstancias mais
vantajosas, independentemente do contexto. 1.2. Atividades de
exploragdo econdmica, destinadas primordialmente a aumentar o
patriménio do Estado ou de particulares, devem ser submetidas a
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tributagdo, por apresentarem-se como manifestacdes de riqueza e
deixarem a salvo a autonomia politica. 1.3. A desoneragdo ndo deve
ter como efeito colateral relevante a quebra dos principios da livre-
concorréncia e do exercicio de atividade profissional ou econdmica
licita. Em principio, o sucesso ou a desventura empresarial devem
pautar-se por virtudes e vicios proprios do mercado e da
administracdo, sem que a intervencdo do Estado seja favor
preponderante. 2. SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA.
EXPLORACAO DE SERVICOS DE ADMINISTRACAO
PORTUARIA. CONTROLE ACIONARIO MAJORITARIO DA
UNIAO. AUSENCIA DE INTUITO LUCRATIVO. FALTA DE
RISCO AO EQUILIBRIO CONCORRENCIAL E A LIVRE-
INICIATIVA. Segundo se depreende dos autos, a Codesp ¢
instrumentalidade estatal, pois: 2.1. Em uma série de precedentes, esta
Corte reconheceu que a exploracdo dos portos maritimos, fluviais e
lacustres caracteriza-se como servigo publico. 2.2. O controle
acionario da Codesp pertence em sua quase totalidade a Unido
(99,97%). Falta da indicag@o de que a atividade da pessoa juridica
satisfaca primordialmente interesse de acimulo patrimonial publico
ou privado. 2.3. Ndo ha indicag@o de risco de quebra do equilibrio
concorrencial ou de livre-iniciativa, eis que ausente comprovacdo de
que a Codesp concorra com outras entidades no campo de sua atuag@o.
3. Ressalva do ministro-relator, no sentido de que “cabe a autoridade
fiscal indicar com precisdo se a destinacdo concreta dada ao imdvel
atende ao interesse publico primario ou a geragdo de receita de
interesse particular ou privado”. Recurso conhecido parcialmente e ao
qual se da parcial provimento (RE 253.472 - SP, rel. min. Marco
Aurélio, Tribunal Pleno, j. em 25/08/2010).

Diante do exposto, através da andlise dos julgados acima mencionados, resta claro que a
intepretagcdo quanto a extensdo da imunidade reciproca prevista no artigo 150, § 2° do texto
constitucional, as empresas publicas e as sociedades de economia mista, foi bastante balizadas
ao longo da ultima década, bastando apenas, para gozar do beneficio fiscal, realizar atividades
predominantemente publicas ainda que de cunho econdmico, mostrando. Ressalta-se ainda que
os julgados explanados no presente trabalho ndo podem ser caracterizados como situagdes
isoladas. Poderiam ter sido trazidos a baila, por exemplo, os julgados como o da Loteria do
Estado de Minas Gerais: RE — AgR 475.268/MG, Rel. Min. Ellen Gracie, Pleno, Dje 15-3-
2011; como o da Empresa Brasileira de Infraestrutura Aeroportuaria - Infraero: RE- AgR
363.412/BA, Rel. Min. Celso de Mello, Segunda Turma, Dje 23-6-2014; e como o da casa da
Moeda: RE — AgR 610.517/RJ, Rel. Min. Celso de Mello, Segunda Turma, Dje 23- 6-2014.

A imunidade foi reconhecida a todas essas empresas sob os mesmos argumentos
apresentados nos casos analisados, ndo havendo a necessidade de explana-los individualizada-

mente, sob o risco de ficar demasiado extenso o presente estudo.
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5 CONCLUSAO

A presente pesquisa visou tratar, de forma mais aprofundada, os conceitos da imunidade
reciproca ¢ como ela vem sendo aplicada nos casos concretos desde a promulgagdo da
Constituicdo de 88, com o foco nas empresas publicas e sociedades de economia mista
prestadoras de servigo publico.

No entanto, antes de adentrar nos julgados, fazia-se necessario uma explanagao de temas
inerentes ao direito tributario e da Administragdo publica, onde buscou-se firmar as premissas
juridicas nas quais as conclusdes se alicergaram.

Assim, o primeiro capitulo do desenvolvimento buscou tratar, de forma sintética, da
competéncia tributdria, principios que norteiam o direito tributdrio e teoria do fato gerador,
temas essenciais para compreensao do conceito de imunidade que fora abordado no capitulo
seguinte.

No topico de competéncia, explicou-se que a Constitui¢do Federal, através do artigo 24,
I, outorgou aos entes federados a competéncia de legislar concorrentemente sobre o direito
tributario. Falou-se ainda que existe normas de natureza gerais ¢ normais de natureza
especificas e que existe um patamar hierarquico entres elas devendo estas respeitarem os
preceitos instituidos por aquelas. Definiu-se ainda competéncia tributaria, adotando o conceito
do professor Roque Carraza, afirmando que competéncia tributaria ¢ a aptidao juridica para
criar, in abstracto, tributos, descrevendo, legislativamente, suas hipdteses de incidéncia, seus
sujeitos ativos, seus sujeitos passivos, suas bases de calculos e suas aliquotas.

Definida competéncia, o trabalho passou a analisar os principios inerentes ao direito
tributario, que servem como verdadeiros limitadores ao poder tributar. Era de suma importancia
para o estudo, observar essa tematica posto que para que um tributo seja inserido no
ordenamento juridico, ele deve estar em consonancia com os principios elencados na
Constituicdo, servindo estes como verdadeiras regras impostas pela Carta Magna afim de
garantir a maxima seguranca juridica.

Analisado os principios, era necessaria ainda abordar, antes da imunidade ora objeto de
estudo, a teoria do fato gerador. Observou-se que o fato gerador de um tributo ¢ o elo de ligagao
entre o Estado e o Contribuinte. Foi explicado, que para que exista uma obrigacao de pagar
tributo, o cidaddo, ora contribuinte, deveria praticar um fato hipotético descrito na norma.

Assim, denomina-se fato gerador in abstrato, ao passo que o comportamento verificado

no mundo ¢ denominado fato gerador in concreto. De suma importancia assimilar bem esse
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conceito para que se entenda as imunidades tributarias e mais precisamente a reciproca, que €
0 objeto deste trabalho, uma vez elas atuam como forma de ndo incidéncia da obrigacdo de
tributaria tirando o contribuinte do polo passivo de um vinculo com o Estado, e o fato gerador
de um tributo € justamente como nasce essa relagao.

O segundo capitulo procurou abordar o conceito de imunidade e as diversas hipdteses
previstas no artigo 150, IV da Constitui¢do, bem como analisar a diferengas entre as empresas
estatais e compreender o que se entende por servigo publico.

Como dito, ndo existe um conceito legal que define imunidade, para fins didaticos adotou
a defini¢do dada pelo professor Rubens Gomes de Souza sendo assim imunidade tributaria uma
forma de proibigao de tributar outorgada diretamente pela constitui¢do. A imunidade representa
uma garantia fundamental ao contribuinte de ndo sofrer tributacdo sobre determinadas pessoas,
patrimonio ou servigo, previamente pré-definidos pelo texto constitucional.

Nesse contexto, entende-se que a imunidade tributaria € uma limitagdo constitucional ao
poder de tributar. Ou seja, € um obstaculo criado pelo constituinte para proteger certas pessoas,
fatos e situagdes do poder legiferante das pessoas politicas de direito constitucional interno. O
segundo capitulo dedicou-se a discorrer, ainda que de maneira sintética, das hipdteses da alinea
b, ¢, d, do paragrafo IV, mostrando os diversos tipos de imunidades inseridas no ordenamento
juridico.

Fixada as premissas basilares, o trabalho cuidou de tratar mais detalhadamente da espécie
de imunidade ora objeto do presente estudo: Imunidade tributéria reciproca.

A imunidade reciproca prevista no artigo 150, IV, a, consiste na impossibilidade de
tributacdo de impostos entre as pessoas do direito publico interno, quais sejam, os entes
federados. A fundamentacdo desta imunidade possui raizes historicas, sendo a mais antiga
forma imunidade prevista no ordenamento patrio, e advém da forma federativa de Estado
adotada pela Constitui¢ao Federal de 1998.

Como se observou, a imunidade tem como principal fundamento a protecdo e manutengao
da forma de Estado, na medida em que assegura, a todos os entes federados, condi¢des iguais,
visando garantir a autonomia ndo so6 politica mas também a financeira entre eles. Tal autonomia
seria inconcebivel por meio de um sistema juridico-tributario que permitisse uma tributacao
reciproca dos entes politicos integrantes da Federacdo, uma vez que pragmaticamente os
Estados ficariam sob grande controle econdmico da Unido. Tamanho ¢ o valor do pacto
federativo dentro do ordenamento juridico, que sua preservacdo estd assegurada no nucleo

imodificavel previsto no artigo 60, §4°, da Constituicao Federal, considerada clausula pétrea.
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Por fim, o segundo capitulo tratou de analisar ainda os conceitos de sociedade publica e
economia mista além de servico publico. Fazia-se necessario abordar tais temas do direito
administrativo posto que, integram o nucleo do objeto de estudo.

Explicou-se que a empresas estatais se dividem em empresas publicas e sociedades de
economia mista e foram criadas pelo decreto-lei 200/1967. Na bem verdade dos fatos, embora
entidades distintas, as diferenga entre as empresas sdo meramente formais, uma vez que ambas
sao empresas de pessoas juridicas de direito privado, integrantes da Administracao Indireta e
criadas por meio de autorizagdo legislativa, divergindo apenas quanto a integralizacao do
capital, devendo a empresa publica ter 100% capital publico enquanto a sociedade de economia
mista necessita ser apenas majoritariamente de capital publico. E, quanto ao regime juridico da
empresa, podendo a empresa publica adotar qualquer tipo de regime e quanto a sociedade de
economia mista, esta deve seguir obrigatoriamente o regime de sociedade anonima.

O principal ponto desse tdpico, para a compreensao do trabalho, foi perceber que devido a
decorréncia do tipo de atividade que exercem, via de regra, as empresas publicas e sociedades
de economia mista quando prestadoras de atividade econdmica, em iguais condi¢des com 0s
particulares, ndo poderdo gozar de privilégios fiscais ndo extensivos as empresas do setor
privado, nos termos do art. 173, § 2°, da Constitui¢ao Federal de 1988

Por fim, era necessario discorrer um pouco sobre o que ¢ servigo publico, afinal se as
empresas estatais pela sua propria natureza, via de regra, ndo poderiam receber a norma
imunizante, a caracteristicas de algumas empresas prestarem servigos considerados publicos, €
a excecdo a regra que o Supremo Tribunal Federal vem entendendo por ceder a benesse fiscal.

Conceituou-se servico publico como sendo aquela atividade definida pelo Estado, em
determinado tempo e espago, como atividade essencial a coletividade. E, por ser considerada
uma atividade indispenséavel, ndo seria possivel deixar aos cuidados da iniciativa privada.

Assim, para a extensdo da imunidade reciproca além as empresas de monopdlio estatal, ndo
basta apenas o critério objetivo de ser empresa publica, precisando também do critério subjetivo
da prestacao do servigo publico para tais empresas poderem receber a benesse fiscal, segundo
a jurisprudéncia.

Finalmente, apds realizada todas as premissas necessarias ao tema, o terceiro capitulo tratou
de analisar como vem sendo tratado o objeto de estudo na Suprema Corte, observando os seus
julgados.

Diante dos casos trazidos a baila, com enfoque em especial no julgado do ECT, notou-se
que o STF vem adotando um entendimento bastante ampliativo no que desrespeito a extensao

das imunidades reciprocas as empresas estatais.
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Viu-se que no caso dos Correios, a empresa foi beneficiada com a norma imunizante ndo
apenas nos servicos que presta em regime de monopdlio, qual seja, o servico postal, mas
também em todos os demais servigos e atividades ECT desempenha e oferece que sdo inerentes
a iniciativa privada, tais como encomendas, titulos de capitalizacao, venda de lingotes banhados
a ouro, no formato de selos historicos e etc.

A justificativa dada pelo STF de que a empresa ¢ prestadora de servigo publico e devido a
tdo somente isto, todas as suas atividades estdo abarcadas pela imunidade, ¢ temeraria. Em
primeiro lugar porque a importancia da atividade protegida pela imunidade nao pode justificar
o detrimento dos principios da livre concorréncia e da iniciativa privada esculpidos no artigo
170 da Carta Magna. E, em segundo lugar, porque esse entendimento afronta diretamente os
preceitos legais do artigo 173 §2° e 150§3° do texto constitucional, uma vez que a empresa estéd
praticando atividade econdémica propria do setor privado. Ademais, observa-se, através dos
balancetes contabeis que segue anexo, que a ECT possui faturamentos bilionarios que
demonstra a sua clara capacidade contributiva ndo necessitando de benesse fiscal para manter
Seus servigos esséncias.

Como visto, ndo foi somente os Correios que receberam a imunidade. O precedente criado
por este julgado em 2004 abriu as portas para diversas estatais que foram agraciadas pela norma
imunizante, até¢ empresas de sociedade de economia mista que possuem capital privado, com
notoérios fins econdmicos foram recepcionadas.

Assim, diante de todos os casos analisados no terceiro capitulo, demostrando ainda que ndo
sdo situagdes isoladas, muito pelo contrario, percebe-se que a extensao da imunidade tributaria
reciproca as empresas estatais de maneira tao desenfreada impacta no desequilibro economico
das empresas privadas que exercem atividades semelhantes, uma vez que o do Estado vem
instituindo para as empresas publicas, uma vantagem em forma de beneficio ndo estendida as
empresas do setor privado, ferindo de morte o principio da livre concorréncia, além de banalizar
a literalidade dos artigo 173§2° da Constituicao Federal.

Por essa razdo, tal extensdo deve ser julgada caso a caso mediante a ponderacdo da
necessidade de garantir servigos publicos aos cidaddos versus a garantia da livre iniciativa e
livre concorréncia, sendo estendida apenas em casos extremamente particulares e ndo de

maneira generalizada como vem ocorrendo na ultima década.
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