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RESUMO

GABRIELLI, Bruna Tapié. A imunidade reciproca da empresa estatal e a ordem
economica. 2018. 138 p. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito,
Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2018.

Esta dissertacdo de mestrado tem por objetivo analisar o reconhecimento da imunidade
reciproca as empresas estatais em virtude de sua atua¢do na ordem econdmica. A imunidade
reciproca € norma constitucional que proibe a Unido, os estados e os municipios de
instituirem impostos sobre o patrimonio, a renda ou os servicos uns dos outros. Ao longo
dos anos, a imunidade reciproca passou a ser estendida também as autarquias e as empresas
estatais. Com relacdo as empresas estatais, a doutrina e a jurisprudéncia, em linhas gerais,
entendem que, se a empresa estatal presta servigo publico, em regra sera considerada imune,
ao passo que a empresa estatal que exerce atividade econdmica estard sujeita ao regime
juridico das empresas privadas, inclusive com relacdo as obrigacdes tributarias.

A tese defendida neste trabalho é que o reconhecimento da imunidade reciproca as empresas
estatais com base na dicotomia prestacdo de servicos publico versus exercicio de atividade
econdmica ndo se mostra suficiente no atual cenario das empresas estatais brasileiras. Para
tanto, defende-se que o reconhecimento da imunidade reciproca as empresas estatais deve
ser feito de forma casuistica e com base na andlise dos principios que fundamentam a
imunidade reciproca: principio federativo, capacidade contributiva e livre concorréncia.

O capitulo 1 do presente trabalho contém uma analise das caracteristicas gerais da imunidade
tributaria. O capitulo 2 apresenta um estudo da imunidade tributaria reciproca, sua disciplina
no Brasil e no direito comparado, bem como seus fundamentos e sua aplicacdo as autarquias
e as empresas estatais. O capitulo 3 compreende uma andlise da empresa estatal e de sua
atuacdo na ordem econdmica e uma critica acerca da dicotomia prestacdo de servico publico
versus exercicio de atividade econdmica, no que diz respeito ao contexto atual das empresas
estatais no Brasil. No capitulo 4, discute-se o reconhecimento da imunidade reciproca as
empresas estatais. Com base na jurisprudéncia, é possivel demonstrar que as decisoes
baseadas no argumento da prestacio do servigo publico, exercicio de monopdlio e
financiamento por meio de subsidio cruzado s@o contraditdrias e anti-isonomicas, ao passo
que decisdes baseadas nos fundamentos da imunidade reciproca tendem a promover uma
melhor andlise do reconhecimento da imunidade.

Palavras-chaves: Imunidade tributaria reciproca. Ordem econdmica. Empresa estatal.
Principio federativo. Capacidade contributiva. Livre concorréncia.






ABSTRACT

GABRIELLI, Bruna Tapié. Reciprocal Immunity of State-Owned Enterprises and the
Economic Order. 2018. 138 p. Dissertation (Master Degree) — Faculty of Law, University
of Sdo Paulo, Sao Paulo, 2018.

This master's thesis aims to analyze the recognition of reciprocal immunity to state-owned
enterprises due to the performance of such companies in the economic order. Reciprocal
immunity is a constitutional rule that prohibits the Union, States and Municipalities from
imposing taxes on each other's assets, income or services. Over the years, reciprocal
immunity has also been extended to agencies and state-owned enterprises. With respect to
state-owned enterprises, doctrine and jurisprudence generally understand that if the state-
owned enterprise provides public service, it will usually be considered immune, whereas if
it carries out economic activity, it will be subject to the same legal regime private enterprises,
including with respect to tax obligations.

The thesis defended in this study is that the recognition of reciprocal immunity to state-
owned enterprises based on the dichotomy of public service versus economic activity is not
enough, due to the current scenario of Brazilian state-owned companies. Therefore, it is
defended that the recognition of reciprocal immunity to state-owned enterprises should be
made on a case-by-case basis, and based on the analysis of the principles that underpin
reciprocal immunity: federal principle, taxpayer capacity and free competition.

Chapter 1 of this study will analyze the general characteristics of tax immunity. Chapter 2
promotes a study of reciprocal tax immunity, its discipline in Brazil and Comparative Law,
as well as its foundations, and its application to agencies and state-owned companies.
Chapter 3 will analyze the state-owned enterprise and its performance in the economic order,
promoting a critique regarding the dichotomy of public service versus economic activity, in
relation to the current context of state-owned companies in Brazil. Chapter 4 will promote
an analysis of the recognition of reciprocal immunity to state-owned enterprises. On the basis
of case-law, it will be possible to demonstrate that decisions based on the public service
argument, monopoly exercise and cross-subsidy financing, are contradictory and anti-
isomic, whereas decisions based on the foundations of reciprocal immunity tend to promote
a better analysis of the recognition of immunity.

Key words: Reciprocal tax immunity. Economic order. State company. Federative
Principle. Taxable capacity. Free competition.
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INTRODUCAO

O presente trabalho busca analisar o reconhecimento da imunidade reciproca as
empresas estatais em funcdo de sua atuagdo na ordem econdmica, seja por meio da prestacao
de servigos publicos, seja por meio do exercicio de atividade econdmica.

A imunidade reciproca é norma constitucional, prevista no artigo 150, inciso VI,
letra “a”, da Constituicdo da Reptblica Federativa do Brasil (CF), que proibe a Unido, os
estados e os municipios de instituirem impostos sobre o patrimonio, a renda ou 0s Servigos
uns dos outros!. Tal norma, baseada na jurisprudéncia norte-americana do século XIX, e
presente no Brasil desde a Constitui¢ao de 1891, possui um racional claro: impedir que a
cobranca de impostos de um ente estatal por outro impeca a consecuc¢ao de suas finalidades
publicas. Posteriormente, a imunidade reciproca passou a ser estendida também as
autarquias, conforme dispde o artigo 150, § 2°, da CF>.

Com relacdo as empresas estatais, o artigo 150, § 3°, da CF prevé que a imunidade
reciproca nao se aplica ao patrimdnio, a renda e aos servigos relacionados com exploracdo
de atividades econdmicas regidas pelas normas apliciveis a empreendimentos privados>.
Todavia, a doutrina e a jurisprudéncia passaram a entender que, se a administra¢do direta
opta por descentralizar a atividade da administracdo por meio de uma empresa estatal, a ela
também devera ser reconhecida a imunidade reciproca. Assim, ao longo dos anos, passou-
se a defender a tese de que, se a empresa estatal é prestadora de servico puiblico, nos termos
do artigo 175 da CF, serd imune de impostos, a0 passo que, se a empresa estatal exerce
atividade econdmica, devera estar sujeita ao regime juridico das empresas privadas, inclusive

com relagdo as obrigacdes tributérias, nos termos do artigo 173, § 1°, inciso II, da CF*.

Artigo 150 da Constituicdo Federal: “Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é
vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: [...] VI - instituir impostos sobre: a)
patrimdnio, renda ou servicos, uns dos outros”.

Artigo 150, § 2°, da Constituicdo Federal: “A vedacdo do inciso VI, ‘a’, é extensiva as autarquias e as
fundagdes instituidas e mantidas pelo Poder Piiblico, no que se refere ao patrimdnio, a renda e aos servigos,
vinculados a suas finalidades essenciais ou as delas decorrentes”.

Artigo 150, § 3°, da Constituicdo Federal: “As vedacdes do inciso VI, ‘a’, e do pardgrafo anterior ndo se
aplicam ao patrimdnio, a renda e aos servigos, relacionados com exploracdo de atividades econdmicas
regidas pelas normas aplicdveis a empreendimentos privados, ou em que haja contraprestacio ou
pagamento de precos ou tarifas pelo usuario, nem exonera o promitente comprador da obrigacdo de pagar
imposto relativamente ao bem imdvel”.

Dentre eles: COSTA, Regina Helena. Imunidades tributarias: teoria e analise da jurisprudéncia do STF.
3. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2015. p. 158; RE n° 220.906/DF, ministro relator Mauricio Correa, data de
julgamento 16/11/2000.
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A tese anteriormente mencionada decorre da construcao doutrinaria sobre a atuagcdo
da empresa estatal na ordem econdmica. A atividade econdmica exercida pela empresa
estatal em sentido amplo seria género, do qual haveria duas espécies: a prestacdo de servigo
publico, prevista no artigo 175 da CF, e o exercicio de atividade econdmica em sentido
estrito, prevista no artigo 173 da CF°.

Ocorre que a realidade demonstra a existéncia de empresas estatais com as mais
diferentes caracteristicas, o que torna bastante dificultosa tal segregacdo. Nota-se, por
exemplo, que na mesma época em que foi criada a Companhia Ambiental do Estado de Sao
Paulo (Cetesb), uma sociedade de economia mista que exerce tipica atividade de poder de
policia®, foi criada também a Companhia de Saneamento do Estado de Sdo Paulo (Sabesp),
uma sociedade de economia mista prestadora de servigo de saneamento bésico cujo capital
social é parcialmente listado em bolsa de valores’. Tais diferencas demonstram a dificuldade
em reconhecer a imunidade reciproca a empresas estatais com fundamento no argumento da
prestacao do servigo publico.

O presente trabalho busca concluir que a anélise do reconhecimento da imunidade
reciproca a empresa estatal ndo pode se limitar a dicotomia prestacdo de servico publico
versus exercicio de atividade econdmica. Deve-se recordar que a doutrina possui principios
relevantes que fundamentam a imunidade reciproca e que podem contribuir para uma melhor
andlise do reconhecimento da imunidade a tais empresas. Assim, busca-se defender que uma
analise casuistica com base no principio federativo®, na capacidade contributiva e na livre
concorréncia promoveria decisdes mais congruentes com a realidade das empresas estatais
brasileiras do que a afericdo da imunidade reciproca com base na simples prestacdo do

servico publico.

GRAU, Eros Roberto. Elementos do direito econdmico. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1981. p. 89.
® COMPANHIA AMBIENTAL DO ESTADO DE SAO PAULO. Estatuto Social. Disponivel em:
<http://cetesb.sp.gov.br/home/wp-content/uploads/sites/11/2014/11/Estatuto-Social-24-abr-14.pdf>.
Acesso em: 21 dez. 2017.
7 COMPANHIA DE SANEAMENTO BASICO DO ESTADO DE SAO PAULO. Estatuto Social.
Disponivel em:
<http://www.sabesp.com.br/sabesp/filesmng.nsf/2E2CE66D83F409BE832574CD006A6A20/$File/estatu
to_social.pdf>. Acesso em: 21 dez. 2017.
Importante ressaltar que a doutrina e a jurisprudéncia utiliza diferentes denominacdes. Schoueri e Costa
referem-se ao “Principio Federativo”. Vide: SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributario. 7. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2017. p. 447 e COSTA, Regina Helena. Imunidades tributarias: teoria e analise da
jurisprudéncia do STF. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015. p. 151. Baleeiro refere-se ao “Principio do
Estado federal” ou “Principio Federal”. Vide BALEEIRO, Aliomar; DERZI, Misabel Abreu Machado.
Limitacoes constitucionais ao poder de tributar. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014.p. 397. Também a
jurisprudéncia, conforme serd vista ao longo desse trabalho, utiliza tanto a denominac¢do ‘Principio
Federativo” como “Pacto Federativo™. Dessa forma, serdo utilizadas também as duas expressoes.
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O tema do presente trabalho foi desenvolvido sobre duas perspectivas: (i) a
constru¢do da norma de imunidade; e (i1) a atuagdo da empresa estatal na ordem econdmica.
A primeira perspectiva, analisada nos dois primeiros capitulos, refere-se a imunidade
tributéria e, especificamente, a imunidade reciproca. A segunda perspectiva diz respeito a
atuacdo da empresa estatal no exercicio da atividade econdmica e na prestacdo do servico
publico.

O capitulo 1 do presente trabalho promove uma contextualizacdo da imunidade
tributaria ao analisar sua evolugdo histérica, seu conceito, seu fundamento e sua
diferenciacdo em relacdo a isencdo, bem como a classificac@o e a disciplina da imunidade
tributaria na CF de 1988.

O capitulo 2 trata, especificamente, da imunidade tributaria reciproca, apresentando
seu historico, baseado na jurisprudéncia norte-americana, bem como sua presenca em outras
jurisdi¢des. Também € estudada a evolucao da imunidade reciproca no direito brasileiro e
sua disciplina na CF de 1988. Ademais, sdo examinados os fundamentos da imunidade
reciproca: principio federativo, capacidade contributiva e livre concorréncia. Por fim,
analisado o artigo 150 da CF — reconhecimento da imunidade reciproca as autarquias — e,
finalmente, o art. 150, § 3° da CF, que trata da imunidade reciproca as empresas estatais.

O capitulo 3 trata da atuagcdo das empresas estatais na ordem econdmica. Esse
capitulo traz o historico da empresa estatal e o contexto das empresas estatais no Brasil, bem
como seu regime juridico. E também feita uma anélise da dicotomia prestagio de servicos
publico versus atividade econdmica. O presente estudo analisa a teoria e também as criticas
a tal dicotomia tecidas primordialmente em razdo do contexto atual das empresas estatais.

O capitulo 4 promove uma andlise da jurisprudéncia sobre o reconhecimento da
imunidade reciproca as empresas estatais. Com base nessa analise, o presente trabalho busca
demonstrar que o reconhecimento da imunidade reciproca as empresas estatais com base tao
somente na afirmacdo de que a empresa presta servico publico promove decisdes
contraditdrias e anti-isondmicas, uma vez que ndo reflete a realidade dessas empresas. Os
argumentos que fundamentam essa tese, como o exercicio do monopo6lio e a necessidade de
financiamento do servigo por meio do subsidio cruzado, tampouco sdo suficientes. Nao
obstante, por meio da anélise da jurisprudéncia minoritaria do Supremo Tribunal Federal
(STF) € possivel verificar que ha votos que analisam a imunidade reciproca com base nos

principios que fundamentam a imunidade reciproca (principio federativo, capacidade
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contributiva e livre concorréncia) e que tais votos promovem decisdes mais acuradas e

condizentes com a realidade atual das empresas estatais brasileiras.
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1 CONTEXTUALIZACAO DA IMUNIDADE TRIBUTARIA

1.1 EVOLUCAO HISTORICA DA IMUNIDADE TRIBUTARIA

A imunidade representa um valor t3o caro a certas pessoas € circunstancias, que visa
a impedir que o Estado, por meio da cobranca de impostos, obste o exercicio de certas
liberdades®. Essa, todavia, é uma concepc¢ao atual da imunidade. Pode-se dizer que tal
entendimento evoluiu juntamente com a prépria concepgio de Estado'”.

E sabido que, na Antiguidade, a relacio tributdria nio tinha como fundamento a
necessidade de contribuir para as despesas ordinérias do Estado, ao contrario do que ocorre
atualmente!!. O tributo, na verdade, estava diretamente ligado a liberdade e possui, como
origem, a sujeicdo politica, a serviddo. Estavam sujeitos ao pagamento de tributos os
vencidos de guerra, os imigrantes e os forasteiros. O cidaddo livre, todavia, era imune ao
imposto e estava sujeito, apenas e esporadicamente, ao pagamento de determinadas
contribuicdes fixas, notadamente decorrentes do custo de guerra ou de necessidades
urgentes'2,

Vanoni explica que, com o tempo, tanto em Roma como na Grécia, surgiram duas
espécies de tributacdo — o tributo dos cidadaos e o tributo provincial —, e cada uma delas
possuia caracteristicas significativamente distintas.

O tributo do cidaddao — individuo que, em regra, era imune — seria um imposto
extraordinério, decorrente de necessidades de guerras ou determinada despesa urgente. O
seu pagamento era considerado uma honra, uma vez que decorria do exercicio de sua
cidadania'®.

O tributo provincial, todavia, decorria diretamente da sujeicao politica e econdmica
a qual estava submetido o sujeito passivo dessa exa¢do. Dividia-se em tributum soli, o qual

era o preco a ser pago pela concessdo da terra, e tributum capitis, que representava o 6nus

® SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributario. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 432.

TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributario: os direitos humanos
e a tributacdo — imunidades e isonomia. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. v. 3. p. 42.

Regina Helena Costa ressalta, todavia, que ja na Antiguidade havia o reconhecimento da imunidade em
algumas hipéteses, como a dos templos no Egito antigo e a dos deficientes fisicos, prevista no Cédigo de
Manu de 13 a.C. COSTA, Regina Helena. Imunidades tributarias: teoria e analise da jurisprudéncia do
STF. 3. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2015. p. 32.

VANONI, Ezio. Natureza e interpretacao das leis tributarias. Traducdo de Rubens Gomes de Sousa.
Rio de Janeiro: Edi¢des Financeiras S.A., 1952. p. 16.

VANONI, Ezio. Natureza e interpretacao das leis tributarias. Traducdo de Rubens Gomes de Sousa.
Rio de Janeiro: Edi¢des Financeiras S.A., 1952. p. 16-17.
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do regaste individual. Nota-se, portanto, que se trata de um imposto ordinario, decorrente,
exclusivamente, de uma relacio de sujeicdo politica e econdmica'®.

O pagamento de imposto estava, entdo, associado a uma situacdo de humilhagao,
contexto bastante distinto do que envolve os tributos pagos pelo cidaddo moderno atual'.
Foi com as crescentes necessidades do mundo romano, notadamente a partir da época
imperial, que o cidaddo deixou de ser imune e passou a estar sujeito ao pagamento de um
tributo ordinario'®.

Com a queda do Império Romano e a transferéncia de parte do patrimdnio do
soberano para o vassalo, o que acentuou as relagdes de cunho pessoal e servil, o tributo
perdeu parte de sua efetividade, reduzindo-se ao pagamento de prestacdes extraordinérias
pelos feudatarios!”. O estudo da imunidade, assim, possui pouca importincia ao longo do
periodo da Idade Média'®.

Com o colapso do feudalismo, surgiu o Estado patrimonial, o qual perdurou até o
advento do absolutismo, aproximadamente do século XII ao século XIX. O Estado
patrimonial surgiu da necessidade de organizacdo do Estado para o sustento das guerras. E
caracterizado como um “patrimonialismo financeiro”, uma vez que se sustenta,
primordialmente, com as rendas do principe, sendo o tributo considerado uma renda
extrapatrimonial, o qual € apropriado de forma privada, transitoria e sujeita a uma renovagao
anual'®. Nessa época, as imunidades fiscais resumiam-se a impossibilidade de tributacdo da
Igreja e da nobreza “em homenagem aos direitos imemoriais preexistentes a organizacio e
a transferéncia do poder fiscal daqueles estamentos para o Rei”?°.

Na fase final do patrimonialismo, com o advento do Estado de policia (do século
XVII até a 3* década do século XIX), as necessidades do monarca passaram a ser maiores,

uma vez que financiavam nao mais somente a guerra, mas também o bem-estar do reino.

Iniciou-se a separacdo entre financas publicas e privadas, e os tributos passaram a incidir

VANONI, Ezio. Natureza e interpretacao das leis tributarias. Traducio de Rubens Gomes de Sousa.
Rio de Janeiro: Edicdes Financeiras S.A., 1952. p. 18-19.

VANONI, Ezio. Natureza e interpretacao das leis tributarias. Traducdo de Rubens Gomes de Sousa.
Rio de Janeiro: Edicdes Financeiras S.A., 1952. p. 17-18.

VANONI, Ezio. Natureza e interpretacao das leis tributarias. Traducdo de Rubens Gomes de Sousa.
Rio de Janeiro: Edicdes Financeiras S.A., 1952. p. 20.

VANONI, Ezio. Natureza e interpretacao das leis tributarias. Traducdo de Rubens Gomes de Sousa.
Rio de Janeiro: Edicdes Financeiras S.A., 1952. p. 24-25.

TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributario: os direitos humanos
e a tributacdo — imunidades e isonomia. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. v. 3. p. 42.

19 TORRES, Ricardo Lobo. A ideia de liberdade no Estado patrimonial e no Estado fiscal. Rio de Janeiro:
Renovar, 1992. p. 14-15.

TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributario: os direitos humanos
e a tributacdo — imunidades e isonomia. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. v. 3. p. 42.
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sobre a riqueza dos suditos de forma regular, ndo esporddica. Trata-se do absolutismo
esclarecido ou, do ponto de vista econdmico, mercantilismo?!. Nessa fase, a Igreja
permaneceu imune (ainda que apenas a Igreja Catdlica), mas, em contraposicao, sofreu o
confisco de seus bens, passou a estar sujeita ao controle do dizimo e teve extinta a sua
jurisdicao??.

Com o advento do Estado fiscal, apds o século XVIII, deu-se a separacdo definitiva
entre a fazenda do principe e a fazenda publica. O tributo passou a ser o meio necessario ao
Estado para a prestacdo de servigos publicos, e o seu pagamento constituia um dos mais
importantes deveres do cidaddo, mediante a garantia da igualdade tributaria®}. As relacdes
entre o a liberdade e o tributo, nessa fase, eram de absoluta essencialidade, uma vez que ndo
existia tributo sem liberdade e que a liberdade desaparecia na auséncia do tributo®*.

De acordo com Torres, com o Estado fiscal a imunidade deixou de ser uma limitacao
do soberano em face da nobreza e da Igreja e passou a ser reconhecida como uma limitacao
do poder tributéario do Estado frente aos direitos do individuo — tornando-se, assim, direito
do cidadao. Nota-se, portanto, que a imunidade deixou de estar relacionada a privilégios e
passou a ter a “coloragdo democratica” do Estado de direito, inspirada, notadamente, no
liberalismo e no constitucionalismo norte-americano, conforme apresentado a seguir, em
2.1.1%5.

Essa mudanca também foi constatada no Brasil, onde, sob a influéncia de tais ideias,
a Constitui¢ao de 1824 extinguiu os privilégios da nobreza e da Igreja ao determinar que
ninguém seria dispensado de contribuir para com as despesas do Estado na propor¢ao de
seus haveres (artigo 179, inciso XV)?. Posteriormente, a Constituicio de 1891, redigida por

Rui Barbosa e influenciada pela jurisprudéncia norte-americana, previu a imunidade

21 TORRES, Ricardo Lobo. A ideia de liberdade no Estado patrimonial e no Estado fiscal. Rio de Janeiro:
Renovar, 1992. p. 52.

TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributario: os direitos humanos
e a tributacdo — imunidades e isonomia. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. v. 3. p. 43.

VANONI, Ezio. Natureza e interpretacao das leis tributarias. Traducdo de Rubens Gomes de Sousa.
Rio de Janeiro: Edi¢cdes Financeiras S.A., 1952. p. 35.

2 TORRES, Ricardo Lobo. A ideia de liberdade no Estado patrimonial e no Estado fiscal. Rio de Janeiro:
Renovar, 1992. p.109.

TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributario: os direitos humanos
e a tributa¢do — imunidades e isonomia. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. v. 3. p. 42-43.

E importante ressaltar, todavia, que a Igreja, apesar de ndo ser imune, estava sujeita a isengdes fiscais. Cf.
TORRES, Ricardo Lobo. A ideia de liberdade no Estado patrimonial e no Estado fiscal. Rio de Janeiro:
Renovar, 1992. p. 128.
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reciproca, em seu artigo 10?’. Desde entdio, as constitui¢des brasileiras sempre previram

dispositivos sobre a imunidade, conforme apresentado no item 2.1.3 deste trabalho.

1.2 CONCEITO E FUNDAMENTO DA IMUNIDADE TRIBUTARIA

Analisada a evolucdo histérica da imunidade desde a Antiguidade até a sua
concepcao atual, passa-se a conceitua-la e fundamenta-la de acordo com essa concepcao.

A tarefa de conceituar a imunidade néo é facil*®

. Todavia, ndo é o intuito do presente
trabalho elencar os diferentes conceitos de imunidade, elaborados pelos mais diversos
doutrinadores®. Mais importante é identificar que a doutrina conceitua e fundamenta o
instituto a partir de uma postura positivista ou jusnaturalista de cada autor™.

Torres argumenta que, com o advento do Estado de direito, conforme visto
anteriormente, em 1.1, os direitos de liberdade foram proclamados com base nos direitos
naturais. Essa concepc¢do foi deixada de lado com a prevaléncia do positivismo e somente
foi retomada ap6s a 2* Guerra Mundial, com o a reaproximagao dos direitos de liberdade dos
direitos naturais ou morais>'. Para os positivistas, portanto, as imunidades fiscais teriam
origem no proprio direito positivo, ou seja, na Constitui¢do, por obra do constituinte.
Todavia, para o autor, a imunidade seria uma relagdo juridica que (i) instrumentaliza direitos
fundamentais; (ii) decorre de uma qualidade da pessoa que lhe confere direito publico
subjetivo a ndo incidéncia tributaria; ou, (iii) mediante exteriorizacdo dos direitos da
liberdade, provoca a incompeténcia do ente piiblico®?. Portanto, a imunidade seria um direito

subjetivo pré-estatal, ndo sendo, de modo algum, manifestacio da soberania do Estado,

27 Artigo 10 da Constituicdo da Repiiblica dos Estados Unidos do Brasil de 24 de fevereiro de 1891: “E
proibido aos Estados tributar bens e rendas federais ou servicos a cargo da Unidlo, e reciprocamente’.
TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributario: os direitos humanos
e a tributacdo — imunidades e isonomia. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. v. 3. p. 44.

Essa relacdo de conceitos foi detalhadamente elaborada por Regina Helena Costa, a qual elencou tais
conceitos em (i) limitacdo constitucional ao poder de tributar, (ii) principio constitucional; (iii) hip6tese de
ndo-incidéncia constitucionalmente qualificada; (iii) “exclusdo” ou “supressdo” da competéncia tributaria.
Vide COSTA, Regina Helena. Imunidades tributarias: teoria e analise da jurisprudéncia do STF. 3. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2015. p. 39-60.

De acordo com Ricardo Lobo Torres. Cf. TORRES, Ricardo Lobo. As imunidades tributarias e os direitos
humanos: problemas de legitimagdo. In: TORRES, Heleno Taveira (Coord.). Tratado de direito
constitucional tributario: estudos em homenagem a Paulo de Barros Carvalho, Sdo Paulo: Saraiva, 2005.
p. 305-338. p. 311.

TORRES, Ricardo Lobo. As imunidades tributarias e os direitos humanos: problemas de legitimacao. In:
TC)RRES, Heleno Taveira (Coord.). Tratado de direito constitucional tributario: estudos em
homenagem a Paulo de Barros Carvalho, Sao Paulo: Saraiva, 2005. p. 305-338. p. 310-312.

TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributario: os direitos humanos
e a tributacdo — imunidades e isonomia. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. v. 3. p. 44-45.
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tampouco outorga constitucional, garantia principiolégica ou autolimitacio do poder fiscal®.
Para o autor, portanto, a imunidade tem como fundamento os direitos humanos, morais ou
fundamentais.

Apesar de bem construido o posicionamento, nota-se que diversas liberdades
fundamentais ndo sdo beneficiarias da norma de imunidade e que nem todas as hipdteses de
imunidade previstas no texto decorrem de direitos fundamentais ou liberdades. Conforme
Schoueri, ha determinados dispositivos constitucionais relacionados a imunidade que
possuem “funcdo meramente de ordem sistematica” — por exemplo, a imunidade conferida
as exportagdes, em que, por uma questdo de coeréncia, o constituinte optou por valer-se do
instituto, ou a imunidade que decorre da “negociacdo entre os constituintes”, em que
determinados grupos acabaram por ver seus interesses privilegiados*.

Em contrapartida ao entendimento de Torres, cita-se o posicionamento de autores
que restringem a imunidade as hipdteses previstas no texto constitucional, como Amaro, que
entende ser a imunidade uma “técnica legislativa” em que o constituinte exclui do campo

tributdvel determinadas situacdes>, e Carvalho, o qual entende ser a imunidade

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

Também Carrazza entende que as imunidades tributarias sdo um fenomeno de
natureza constitucional®’,

Mais razodvel parece ser o entendimento de Avila, para quem as imunidades,
enquanto normas, sao regras expressas excludentes do poder de tributar mas situagdes
excepcionais poderiam fazer surgir normas pré-excludentes de poder, decorrentes da

implicagdo logica dos principios constitucionais, como seria o caso do minimo existencial.

Essas seriam “imunidades implicitas™®. Nesse sentido é também o posicionamento de Derzi,

33 TORRES, Ricardo Lobo. As imunidades tributérias e os direitos humanos: problemas de legitimagdo. In:

TORRES, Heleno Taveira (Coord.). Tratado de direito constitucional tributario: estudos em
homenagem a Paulo de Barros Carvalho, Sao Paulo: Saraiva, 2005. p. 305-338. p. 325.

34 SCHOUERYI, Luis Eduardo. Direito Tributario. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p- 435-437.

33 AMARO, Luciano. Direito tributario brasileiro. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 164.

36 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 26. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p- 190.

37 CARRAZZA, Roque Antdnio. Empresas estatais (sociedades de economia mista ¢ empresas publicas)
delegatérias de servigos publicos ou atos de policia: sua imunidade a impostos — exegese do art. 150, VI, a,
da CF. In: ROCHA, Valdir de Oliveira (Coord.). Grandes questdes atuais do direito tributario. Sao
Paulo: Dialética, 2000. v. 4. p. 217-238. p. 222.

38 AVILA, Humberto. Sistema constitucional tributério. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 274.
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que conceitua a imunidade como normas que: (i) atingem somente certos fatos e situacdes
determinadas na Constitui¢do; (ii) reduzem o ambito de abrangéncia das normas atributivas
de poder aos entes politicos da federagao, delimitando-lhes negativamente a competéncia;
(iii) possuem eficacia ampla e imediata; e (iv) criam direitos ou permissdes em favor das
pessoas imunes. Todavia, acrescenta que certas imunidades dedutiveis dos principios
fundamentais independem de consagracdo expressa na Constituicio®. De fato, o rol de
imunidades ndo parece ser taxativo. Cita-se, como exemplo, a imunidade das reparti¢des
consulares, que decorrem de um costume internacional®’.

Com relagd@o ao fundamento da imunidade, este dependera da constru¢do da propria
norma, que ndo pode se ater ao simples dispositivo constitucional. Conforme argumenta
Schoueri, a imunidade ndo € monolitica e ndao se deve buscar um unico fundamento. Trata-
se de uma construcdo complexa, que podera envolver diversos dispositivos e enunciados
normativos*!.

Assim, a imunidade poderd ser fundamentada em direitos e garantias fundamentais
(pacto federativo, liberdade religiosa, educagado, processo democratico), inclusive naqueles
expressamente previstos no ordenamento constitucional e que ndao podem ser alterados por
forca do artigo 60, § 4°, inciso IV. Nao obstante, a imunidade também pode ser fundamentada
com base na auséncia de capacidade contributiva*? ou poder4 abranger fatos necessérios a
garantia dos fins ptiblicos*’.

Havera casos, todavia, em que a imunidade ndo sera fundamentada em direitos ou
garantias fundamentais nem em principios. Conforme ja mencionado, ha imunidades que
constam da Constitui¢do Federal por uma questdo sistemaética, ou seja, para melhor organizar
a reparticdo de competéncias tributérias, como a imunidade as exportacdes. Nesses casos,
ndo ha nenhum direito fundamental ou principio para fundamenta-la. E o que se verifica, por

exemplo, nas imunidades que sdo consideradas um “produto da negociacdo entre os

3 BALEEIRO, Aliomar; DERZI, Misabel Abreu Machado. Limitacdes constitucionais ao poder de
tributar. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 373-375.

SCHOUERI, Luis Eduardo. Notas acerca da imunidade tributaria: limites a uma limitacdo do poder de
tributar. In: PEIXOTO, Marcelo Magalhdes; FERNANDES, Edison Carlos (Coord.). Tributacio, justica
e liberdade. Curitiba: Jurua, 2005. p. 391-410. p. 393-394.

41 SCHOUERI, Luis Eduardo. Imunidade tributiria e ordem econdmica. In: ROCHA, Valdir de Oliveira
(Coord.). Grandes questoes atuais de direito tributario. Sao Paulo: Dialética, 2011. v. 15. p. 229-242. p.
229-235.

SCHOUERI, Luis Eduardo. Notas acerca da imunidade tributiria: limites a uma limitacdo do poder de
tributar. In: PEIXOTO, Marcelo Magalhdes; FERNANDES, Edison Carlos (Coord.). Tributacao, justica
e liberdade. Curitiba: Jurua, 2005. p. 391-410. p. 393.

43 AVILA, Humberto. Sistema constitucional tributario. 5. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2012. p. 274.
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constituintes, positivada pelo texto constitucional”**. Nesse caso, houve uma opcdo do
constituinte para inclui-la na Constituicdo. Essa imunidade, apesar de poder ter alguma
importancia, também nao se fundamenta em principio ou em garantia fundamental. Nesse
sentido, um exemplo seria a imunidade dos fonogramas e dos videofonogramas industriais
produzidos no Brasil. Tal norma parece buscar incentivar esse ramo da industria nacional,
mas certamente ndo revela um valor constitucional relevante a ponto de ser incluida dentre

as imunidades do artigo 150, inciso VI, da CF.

1.2.1 Imunidade e isencao

Com relag@o ao conceito e ao fundamento da imunidade, cumpre fazer um breve

N

aparte para diferencid-la em relacdo a isencdo. Tal diferenciacdo, atualmente bastante
. 45 N L. . .
consolidada™, tem grande relevancia pratica, conforme visto a seguir.

Leciona Carvalho que:

[...] uma distancia abissal separa as duas espécies de unidades normativas. O
preceito da imunidade exerce a funcdo de colaborar, de uma forma especial, no
desenho das competéncias impositivas. Sdo normas constitucionais. Nao cuidam
da problemética da incidéncia, atuando em instante que antecede, na légica do
sistema, ao momento da percussdo tributdria. J4 a isencdo se dd no plano da
legislac@o ordinaria. Sua dinimica pressupde um encontro normativo, em que ela,
regra de isen¢do, opera como expediente redutor do campo de abrangéncia dos

critérios da hipétese ou da consequéncia da regra-matriz do tributo [...].4°

Portanto, explica que a imunidade ¢ uma limitacdo do poder de tributar prevista em
Constitui¢do (escrita ou nao), € irrevogavel, e afeta obrigacdes principais e acessorias,
incorrendo em incompeténcia absoluta. Ja a isenc¢do € a autolimitagdo do poder fiscal,
“derrogatéria de incidéncia”, € prevista em lei ordindria, é revogavel e atinge apenas a
obrigacio principal*’. A imunidade, entdo, atua no plano da definicdo da competéncia, e a

isencdo opera no plano do exercicio da competéncia®®. Ademais, a imunidade resguarda

4 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributario. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 437.

45 Segundo Baleeiro, antigamente os tribunais ndo diferenciavam a imunidade da iseng¢do, conforme trecho:
“Indiferentemente ao rigor dos conceitos financeiros, alguns antigos julgados nao distinguiam a imunidade
e isen¢do, aplicando regra de hermenéutica, alids discutiveis, desta aquela”. Vide BALEEIRO, Aliomar;
DERZI, Misabel Abreu Machado. Limitac¢des constitucionais ao poder de tributar. 8. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2014. p. 427.

46 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 26. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 193.

4T TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributario: os direitos humanos
e a tributa¢do — imunidades e isonomia. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. v. 3. p. 491.

4 AMARO, Luciano. Direito tributirio brasileiro. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 177.
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principios, a incolumidade de valores éticos e culturais consagrados pelo ordenamento
constitucional positivo, os quais se pretende manter livres das interferéncias da tributacao.
J4 aisencdio, no entanto, caracteriza-se como regra excepcional a generalidade do tributo®.

A diferenca entre imunidade e isencdo tem grande relevancia do ponto de vista
pratico, como se verifica na disciplina dos gastos tributarios no Brasil. Hoje € sabido que a
concessao de beneficios fiscais a determinados entes tem os mesmos efeitos orcamentarios
de uma despesa publica. Esse entendimento, desenvolvido nos anos 1960 e 1970 pela
doutrina norte-americana, notadamente nos estudos de Surrey’, ¢, atualmente,
universalmente difundido. Surrey desenvolveu o conceito de “tax expenditures”, que no
Brasil foi traduzido para ‘“gastos tributirios”, que representam, do ponto de vista
orcamentario, a estimativa do valor da receita renunciada em virtude da concessao de um
determinado beneficio fiscal.

Atualmente, no Brasil, hd comandos explicitos para que os gastos tributarios sejam
relacionados em demonstrativo especifico, que acompanha o projeto de lei orcamentaria’’.
O intuito do demonstrativo € relacionar os gastos que estdo sendo realizados pelo governo
por meio de um desvio na estrutura normal de tributacio — ou seja, quando o governo opta
por ndo tributar. Esse documento € o Demonstrativo de Gastos Tributarios (DGT), elaborado
pela Secretaria da Receita Federal’>.

Apesar de os gastos tributarios estarem elencados no artigo 14, § 1°, da Lei de

Responsabilidade Fiscal (LRF), compreendendo isencdes, anistias e alteragcoes de aliquota53,

4 BORGES, José Souto Maior. Teoria geral da isen¢io tributaria. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011. p.

221.0

Vide SURREY, Stanley S. Tax Incentives as a Device for Implementing Government Policy: A
Comparisson with Direct Government Expenditures. Harvard Law Review, v. 83, n. 4, p. 705-738, Feb.
1970. SURREY, Stanley S. The Tax Expenditure Concept and the Budget Reform Act of 1974. Boston
College Industrial and Commercial Law Review, v. 17, n. 5, p. 679-737, jun.1976.

Artigo 165, § 6°, da Constituicdo Federal: “O projeto de lei orcamentiria serd acompanhado de
demonstrativo regionalizado do efeito, sobre as receitas e despesas, decorrente de isengdes, anistias,
remissdes, subsidios e beneficios de natureza financeira, tributaria e crediticia”. Esse artigo, posteriormente,
foi complementado pela Lei Complementar n° 101/200 (Lei de Responsabilidade Fiscal).

32 Vide SECRETARIA DA RECEITA FEDERAL. Demonstrativo dos gastos governamentais indiretos
de natureza tributaria (gastos tributarios) - PLOA 2017. Disponivel em: <https://idg.receita.fazenda.
gov.br/dados/receitadata/renuncia-fiscal/previsoes-ploa/dgt-ploa-2017-versao-1-1.pdf>. Acesso em: 27
ago. 2017.

Artigo 14 da LC n°® 101/2000: “A concessdo ou ampliacdo de incentivo ou beneficio de natureza tributaria
da qual decorra rentincia de receita devera estar acompanhada de estimativa do impacto orcamentario-
financeiro no exercicio em que deva iniciar sua vigéncia e nos dois seguintes, atender ao disposto na lei de
diretrizes orcamentdrias e a pelo menos uma das seguintes condi¢des: I - demonstracdo pelo proponente de
que a rentincia foi considerada na estimativa de receita da lei or¢amentéria, na forma do art. 12, e de que
ndo afetard as metas de resultados fiscais previstas no anexo proprio da lei de diretrizes orcamentérias; II -
estar acompanhada de medidas de compensacao, no periodo mencionado no caput, por meio do aumento
de receita, proveniente da elevacdo de aliquotas, ampliacdo da base de cdlculo, majoracdo ou criacdo de
tributo ou contribuicdo. § lo A reniincia compreende anistia, remissdo, subsidio, crédito presumido,
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a Receita Federal extrapola esse conceito, incluindo também as imunidades das entidades de
assisténcia social e educacao, por exemplo, o que deturpa os dados do DGT.

Nota-se, portanto, que a Receita Federal confunde imunidade com isencdo ao
pressupor que se trata de um gasto tributario decorrente de lei ordinéria e, portanto, passivel
de alteracdo pelo legislador. Tais institutos, conforme visto anteriormente, sao distintos, o
que acaba por ferir gravemente a transparéncia do DGT e deturpar as informagdes
fornecidas, prejudicando o acesso ao real custo dos beneficios fiscais concedidos pelo
governo brasileiro.

A distin¢do entre a imunidade e a isen¢do mostra-se, novamente, importante, em
virtude da pouca técnica legislativa empregada em determinados artigos da CF. O artigo 195,
§ 7°, da CF prevé que sdo “isentas” de contribuicdo para a seguridade social as entidades
beneficentes de assisténcia social que atendam as exigéncias estabelecidas em lei. Com base
na diferenciacdo demonstrada, é possivel verificar que ndo se trata de isencao, mas sim de
imunidade, uma vez que se trata de norma constitucional e que, portanto, ndo podera ser
alterada por lei.

O “erro” também é encontrado no artigo 184, § 5°, da CF, que dispde que sao
‘isentas” de impostos federais, estaduais e municipais as operacdes de transferéncia de
iméveis desapropriados para fins de reforma agréria®*.

Verifica-se, assim, a importancia de distinguir a imunidade da isen¢@o, ndo s6 por
uma questao formal (previsao na Constituicao Federal e na lei), mas porque a sua distin¢ao

importa em relevantes consequéncias praticas.

1.3 CLASSIFICACAO DAS IMUNIDADES TRIBUTARIAS

Diversas sdo as classificacdes propostas para as imunidades®. Dessa forma, sdo

apresentadas apenas aquelas consideradas relevantes para o presente trabalho, quais sejam:

concessdo de isencdo em cardter ndo geral, alteracdo de aliquota ou modificacdo de base de calculo que
implique redu¢do discriminada de tributos ou contribui¢des, e outros beneficios que correspondam a
tratamento diferenciado. [...]".

Aires F. Barreto e Paulo Ayres Barreto consideram essa uma “pseudoimunidade”, uma vez que ndo existe
imposto federal sobre essa matéria, tampouco poderia vir a ser criado, nem mesmo em virtude da
competéncia residual, uma vez que haveria invasdo da competéncia dos municipios. Outrossim, segundo
os autores, também ndo se trataria de Imposto sobre Transmissdo de Bens Iméveis (ITBI), uma vez que o
fato gerador do imposto € a transmissdo da propriedade e a desapropriacdo seria forma originaria de
aquisicdo da propriedade. Cf. BARRETO, Aires F.; BARRETO, Paulo Ayres. Imunidades tributarias:
limitagdes constitucionais ao poder de tributar. 2. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2001. p. 58.

Além das classificagdes mencionadas, Regina Helena Costa, por exemplo, ainda classifica as imunidades
em excludentes e incisivas. As excludentes permitem a imposicdo de apenas um imposto. As incisivas
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(1) imunidades gerais ou especificas; (ii) imunidades ontoldgicas ou politicas; (iii)
imunidades explicitas e implicitas; e (iv) imunidades subjetivas, objetivas ou mistas.

As imunidades gerais (ou genéricas) sdao aquelas previstas no artigo 150, inciso VI,
da CF. Trata-se de imunidades que se aplicam a todos os impostos®®. J4 as imunidades
especificas, topicas ou especiais normalmente se aplicam a um dnico imposto ou tributo e se
destinam especificamente a apenas um ente. Como exemplo, cita-se a imunidade do Imposto
sobre Produtos Industrializados (IPI) nas importacdes de produtos industrializados>’.

Ja as imunidades ontoldgicas seriam aquelas que decorrem de um ou Varios
principios, enquanto as imunidades politicas ndo tém esse requisito. As ultimas decorrem,
tdo somente, de uma opcdo do constituinte®. Um exemplo de imunidade ontolégica é a
imunidade reciproca, analisada no presente trabalho. Conforme apresentado adiante, a
imunidade reciproca fundamenta-se no principio federativo, bem como no principio da
capacidade contributiva. Ao vedar a Unido, aos estados, ao Distrito Federal e aos municipios
a institui¢do de impostos sobre o patrimonio, a renda ou os servi¢os uns dos outros, busca-
se preservar tais principios. A instituicao de impostos por um ente sobre o outro feriria a sua
autonomia, afrontando, portanto, o pacto federativo. Ademais, tais entes nao t€m capacidade
contributiva, uma vez que toda a arrecadagdo € voltada para a consecucao de fins publicos.
Em sintese, a imunidade reciproca € ontologica, porque se fundamenta nos principios

mencionados™’.

permitem a imposicdo de diversos impostos, excluindo os demais. Vide COSTA, Regina Helena.
Imunidades tributarias: teoria e analise da jurisprudéncia do STF. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015. p.
137-146. Aires F. Barreto e Paulo Ayres Barreto classificam as imunidades em incondicionadas e
condicionadas. A imunidade incondicionada ndo dependeria de integracdo por norma infraconstitucional.
Vide BARRETO, Aires F.; BARRETO, Paulo Ayres. Imunidades tributarias: limitacdes constitucionais
ao poder de tributar. 2. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2001. p. 14. Ricardo Lobo Torres ainda classifica as
imunidades entre aquelas que abrangem todos os tributos, tais como aquelas referentes a liberdade de
locomog¢do no territdrio brasileiro e ao comércio interlocal (art. 150, inciso V, da CF), e aquelas que
abrangem apenas impostos, tais como as imunidades do artigo 150, inciso VI, da CF. Vide TORRES,
Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributario: os direitos humanos e a
tributacdo — imunidades e isonomia. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. v. 3. p. 101.

A inclusdo da letra “e” no artigo 150, inciso VI, da Constituicio Federal, realizada pela Emenda
Constitucional n°® 75/2013, parece afastar o intuito do constituinte de proteger tais valores. Nao nos parece
que 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, sejam valores constitucionais basicos, dignos de
protecao.

COSTA, Regina Helena. Imunidades tributarias: teoria e andlise da jurisprudéncia do STF. 3. ed. Séo
Paulo: Malheiros, 2015. p. 138

COSTA, Regina Helena. Imunidades tributarias: teoria e andlise da jurisprudéncia do STF. 3. ed. Séo
Paulo: Malheiros, 2015. p. 142.

E interessante notar, entretanto, que, no julgamento do RE n° 98.382/MG, o ministro Moreira Alves
entendeu que a restricdo prevista na Constituicdo Federal para a concessdo da imunidade reciproca as
autarquias somente no tocante as suas finalidades essenciais se tratava de uma imunidade politica. Vide:
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Ja a imunidade politica ndo se fundamenta em principio. Sdo imunidades que
constam do texto constitucional por outros motivos. Conforme ja visto, a imunidade podera
ser decorrente de uma questao sistematica, ou seja, para melhor organizar a reparticdo de
competéncias tributarias — a imunidade as exportacdes, por exemplo. Assim, a imunidade
pode ser considerada “produto da negociacio entre os constituintes, positivada pelo texto
constitucional’®®. Nesse sentido, um exemplo seria a imunidade dos fonogramas e dos
videofonogramas industriais produzidos no Brasil, a qual, a nosso ver, ndo se fundamenta
em principio nem tampouco se refere a reparticio de competéncias®'.

As imunidades explicitas sdo aquelas previstas expressamente na CF, enquanto as
imunidades implicitas sdo aquelas que ndo constam do texto mas se fundamentam em
principios ou direitos fundamentais, ou em tratados internacionais. Tal classificagao esta
intimamente ligada ao conceito de imunidade, visto anteriormente. Para aqueles que
entendem que a imunidade deve decorrer, necessariamente, de previsdo constitucional
expressa, tal classificacdo ndo teria aplicabilidade.

No Brasil, em regra, as imunidades constam explicitamente na CF, todavia ha casos
excepcionais em que € reconhecida uma determinada imunidade sem tal previsdo explicita.
O STF, por exemplo, possui jurisprudéncia consolidada®? de que o Estado estrangeiro e seus
orgios de representacdo, tais como embaixadas e consulados, estdo sujeitos a imunidade
tributaria, salvo com relacio as taxas. Para tanto, fundamentam a imunidade na Convencao
de Viena sobre Relacdes Diplomaticas®® e na Convencdo de Viena sobre Relacdes
Consulares.

Mais conhecida é a classificacdo das imunidades em subjetivas, objetivas e mistas®*.

RE n° 98.382/MG, ministro relator Moreira Alves, data de julgamentol12/11/1982. Vide item 2.4 do
trabalho.

% SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributario. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 437.

81 Artigo 150, inciso VI, letra “e”, da Constitui¢do Federal.

62" Vide ACO n° 2.569 ED/MG, ministro relator Luiz Fux, data de julgamento 24/02/20135.

6 Artigo 23 da Convengdo de Viena sobre Relagdes Diplomaticas, aprovada pelo Decreto Legislativo n°
103/1964 e promulgada pelo Decreto n® 56.435/1965; e artigo 32 da Convencdo de Viena sobre Relacdes
Consulares, aprovada pelo Decreto Legislativo n® 06/1964 e promulgada pelo Decreto n® 61.078/1967.

% Vide AMARO, Luciano. Direito tributario brasileiro. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 177. COSTA,
Regina Helena. Imunidades tributarias: teoria e analise da jurisprudéncia do STF. 3. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2015. p. 139. SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributario. 7. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017.
p. 446. Ressalta-se a opinido de Roque Antdnio Carrazza, para quem as imunidades sempre sdo subjetivas,
uma vez que invariavelmente beneficiam determinadas pessoas, quer por sua natureza juridica, quer pela
relacdo que guardam com determinados fatos, bens ou situagdes. Vide CARRAZZA, Roque Antdnio.
Empresas estatais (sociedades de economia mista e empresas publicas) delegatarias de servigos publicos
ou atos de policia: sua imunidade a impostos — exegese do art. 150, VI, a, da CF. In: ROCHA, Valdir de
Oliveira (Coord.). Grandes questdes atuais do direito tributario. Sao Paulo: Dialética, 2000. v. 4. p. 217-
238. p. 223.
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As imunidades subjetivas sdo aquelas que se aplicam as pessoas em funcdo de sua
natureza juridica. Cita-se novamente como exemplo a imunidade reciproca, prevista no
artigo 150, inciso VI, letra “a”, da CF. A imunidade reciproca se refere ao patrimdnio, a
renda ou aos servi¢os da Unido, dos estados, do Distrito Federal e dos municipios. Nota-se,
portanto, que, ao se referir a tais entes, a imunidade é conferida em funcdo de tais pessoas
juridicas.

Ja as imunidades objetivas sdo conferidas em fun¢ao de determinados fatos, objetos
ou situacdes. Trata-se, por exemplo, da imunidade prevista no artigo 150, inciso VI, letra
“d”, da CF, que € conferida a “livros, jornais, periddicos e o papel destinado a sua
impressdao”. Nota-se que nesse caso a imunidade ndo se refere a quem comercializa o
produto, mas ao objeto em si.

Segundo Schoueri, as imunidades também podem ser mistas, ou seja, se aplicam
tanto em fun¢do do sujeito como com relacdo ao fato, ao objeto ou a situacdo a que se
pretende conferir a imunidade. Tal seria o caso da imunidade conferida aos templos, por
exemplo. Segundo o autor, a classificacdo das imunidades como mistas ndo € pacifica, uma
vez que seriam, per se, subjetivas, por ja estarem vinculadas a patrimdnio, renda ou servigo.
Todavia, ressalta o autor que o carater da imunidade dos templos, por exemplo, seria misto,
porque, para que se reconheca a imunidade, ndo seria relevante a pessoa, € sim o templo;
todavia, uma vez identificado o tempo, seu patrimonio, sua renda e seus servicos estariam
imunes®.

Outro exemplo de imunidade mista seria a do Imposto Territorial Rural (ITR) sobre
pequenas glebas rurais, definidas em lei, quando ndo as explore um proprietario que nao
possua outro imoével (artigo 153, § 4°, inciso 1I, da Constitui¢do Federal). Nesse caso, a
imunidade seria mista, pois tem um aspecto objetivo (pequena propriedade rural, definida

em lei) e um aspecto subjetivo (proprietario possuir apenas um imovel).

1.4 IMUNIDADE TRIBUTARIA NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

A CF prevé diversas imunidades em seu corpo. Considerando que o presente trabalho
busca analisar a imunidade reciproca as empresas estatais e sua atuagao na ordem economica,
ndo estd em seu objetivo discorrer sobre as demais imunidades, de forma que se busca apenas

relaciona-las.

% SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributario. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 446.
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Em regra, as imunidades se aplicam aos impostos. Todavia, conforme analisado a
seguir, ha previsdo, também, para aplicacdo da imunidade a outras hipdteses tributarias.

As “imunidades genéricas”, conforme classificacdo vista em 1.3, s@o aquelas
previstas no artigo 150, inciso VI, da CF. Sao consideradas as mais tradicionais formas de
imunidade, uma vez que ja constam de constitui¢cdes passadas e, em regra, se aplicam a todos
os impostos. Ademais, fundamentam-se em valores relevantes®. Sdo elas: (i) a imunidade
reciproca; (ii) a imunidade dos templos de qualquer culto; (iii) o patrimonio, a renda ou 0s
servicos dos partidos politicos (inclusive suas fundacdes), das entidades sindicais dos
trabalhadores, das instituicdes de educacdo e de assisténcia social sem fins lucrativos,
atendidos os requisitos da lei; (iv) a imunidade de livros, jornais, periddicos e do papel
destinado a sua impressao. Posteriormente, foi incluida a letra “e” no artigo 150, inciso VI,
da CF, para prever a imunidade dos fonogramas e dos videofonogramas musicais produzidos
no Brasil contendo obras musicais ou literomusicais de autores brasileiros e/ou obras em
geral interpretadas por artistas brasileiros, bem como 0s suportes materiais ou arquivos
digitais que os contenham, salvo na etapa de replicacdo industrial de midias dpticas de leitura
a laser.

As “imunidades especificas”, conforme visto, sdo aquelas que se aplicam a um
determinado imposto ou a uma determinada espécie tributdria. Diversas sdo as imunidades
especificas, referentes a impostos, previstas na CF; cita-se, dentre elas: (i) a imunidade da
exportacdo de produtos industrializados em relacao ao IPI (artigo 153, § 3°, inciso III) e de
mercadorias e servicos em relacdo ao Imposto sobre Operacdes Relativas a Circulagdo de
Mercadorias e sobre Prestacdes de Servicos de Transporte Interestadual e Intermunicipal e
de Comunicagdo (ICMS) (artigo 155, § 2°, inciso X, letra “a”); (ii) a imunidade das pequenas
glebas rurais em relacdo ao ITR (artigo 153, § 4°, inciso II); (iii) a imunidade das operagdes
que destinem a outros estados petréleo, inclusive lubrificantes, combustiveis liquidos e
gasosos dele derivados, e energia elétrica ao ICMS.

Além dos impostos, as imunidades também se aplicam a determinadas taxas, com o
intuito de proteger direitos e garantias fundamentais®’, como as previstas no artigo 5° da CF.
Nesse sentido, o texto constitucional prevé a imunidade: (i) do direito de peticdo aos poderes

publicos em defesa de direitos ou contra ilegalidade ou abuso de poder (artigo 5°, inciso

% Diz-se “em regra” porque a imunidade dos fonogramas e dos videofonogramas musicais produzidos no
Brasil contendo obras musicais ou literomusicais de autores brasileiros (artigo 150, inciso VI, letra “e”, da
Constituicdo Federal), a nosso ver, ndo consagra valores constitucionais relevantes.

87 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributario. 7. ed. Sfo Paulo: Saraiva, 2017. p. 499.
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XXXIV, letra “a”); (ii) da obtencdo de certiddes em reparticdes publicas para defesa de
direitos e esclarecimento de situagdes de interesse pessoal (artigo 5°, inciso XXXIV, letra
“b”); (iii) da assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de
recursos (artigo 5°, inciso LXXIV); (iv) do registro civil de nascimento e da certidao de ébito
aos reconhecidamente pobres na forma da lei (artigo 5°, inciso LXXVI, letras “a” e b”); (v)
das acdes de habeas corpus e habeas data e, na forma da lei, dos atos necessarios ao
exercicio da cidadania (artigo 5°, inciso LXXVII).

Por fim, determinadas imunidades também se aplicam as contribuicdes. Cita-se o
artigo 195 da CF, que prevé imunidade sobre a contribui¢do dos trabalhadores e dos demais
segurados da previdéncia social no que diz respeito aos proventos de aposentadoria e pensao
concedidos pelo regime de previdéncia social (artigo 195, inciso II), bem como a imunidade
sobre a contribuicao para a seguridade social das entidades beneficentes de assisténcia social
que atendam as exigéncias estabelecidas em lei (artigo 195, § 7°). Ademais, o artigo 149, §
2°, da CF veda a incidéncia de contribuicdes sociais e de intervencdo sobre o dominio
econdmico no que diz respeito as receitas decorrentes de exportacdo (artigo 149, § 2°).

O presente trabalho busca analisar a imunidade reciproca e sua aplicabilidade as
empresas estatais. Dessa forma, passa-se a uma anélise pormenorizada da imunidade

reciproca.
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2 A IMUNIDADE TRIBUTARIA RECIPROCA

2.1 FUNDAMENTO HISTORICO E DIREITO COMPARADO

A imunidade tributéria reciproca, prevista no artigo 150, inciso VI, letra “a”, da CF,
impede que Unido, estados e municipios instituam impostos sobre patrimonio, renda ou
servicos uns dos outros. A redacao, tal qual se encontra hoje em dia, é fruto de uma longa

evolucao historica.

2.1.1 A jurisprudéncia americana

A doutrina relata a origem da imunidade reciproca brasileira no direito norte-
americano®. Segundo Torres, a elaboracdo tedrica sobre imunidades fiscais durante o
liberalismo foi diminuta, tanto na Europa como no Brasil®. A excecdio deu-se nos Estados
Unidos, onde o trabalho da Suprema Corte buscou justificar a reciprocal immunity of states
instrumentalities, consequéncia indireta da “teoria dos poderes implicitos”, de Hamilton,
secretario do Tesouro dos Estados Unidos de 1789 a 1795, o qual, desde a Convengdo da
Filadélfia, defendeu a necessidade de expansao do poder federal em face da autonomia dos
estados da federacdo’’.

Nota-se, portanto, que a teoria da imunidade reciproca surgiu da necessidade de
acomodacdo dos interesses do poder central em relacio aos Estados Federados’'. Trata-se
de uma constru¢do da jurisprudéncia da Suprema Corte norte-americana, de sorte que,
diferentemente do direito brasileiro, ndo ha, no texto constitucional norte-americano,

nenhum dispositivo que trate expressamente do tema’?.

% Cf. BALEEIRO, Aliomar; DERZI, Misabel Abreu Machado. Limitacées constitucionais ao poder de
tributar. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 383. TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito
constitucional financeiro e tributario: os direitos humanos e a tributagdo — imunidades e isonomia. 3. ed.
Rio de Janeiro: Renovar, 2005. v. 3. p. 225. COSTA, Regina Helena. Imunidades tributarias: teoria e
analise da jurisprudéncia do STF. 3. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2015. p. 150.

% TORRES, Ricardo Lobo. A ideia de liberdade no Estado patrimonial e no Estado fiscal. Rio de Janeiro:
Renovar, 1992. p. 128.

70 BALEEIRO, Aliomar; DERZI, Misabel Abreu Machado. LimitacGes constitucionais ao poder de

tributar. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p.383.

COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributéario brasileiro. 15. ed. Rio de Janeiro: Forense,

2015. p. 248.

72 BALEEIRO, Aliomar; DERZI, Misabel Abreu Machado. Limitacdes constitucionais ao poder de
tributar. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 383.
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Examinando os principais precedentes da jurisprudéncia norte-americana, € possivel
verificar uma evolucdo da imunidade reciproca de acordo com os diferentes momentos da
histéria daquele pais.

O primeiro precedente, Mc. Culloch v. Maryland’?, revela a necessidade de expansio
do poder federal, ainda diminuto, em relagdo a autonomia dos estados-membros. O Bank of
United States era uma institui¢do financeira controlada pelo governo dos Estados Unidos
com o objetivo de estabelecer politicas monetarias. Com o intuito de inviabilizar sua atuacao,
muitos estados proibiriam o funcionamento do banco, sendo que alguns optaram por taxa-
lo, com o intuito de obstar suas atividades. O poder legislativo do estado de Maryland
determinou que todos os bancos ndo pertencentes ao estado estariam sujeitos ao pagamento
de um tributo anual de quinze mil ddlares. McCulloch, o caixa da filial de Baltimore,
recusou-se a pagar o tributo, de forma que o estado promoveu uma acao judicial para a
cobranca do imposto. O estado de Maryland foi vitorioso nas duas instancias’.

O caso chegou a Suprema Corte em 1819, sendo o relator John Marshall. Segundo
Chemerinsky, o caso envolvia duas questdes: (i) a constitucionalidade da lei que instituiu o
Bank of United States; e (ii) a constitucionalidade da lei do estado de Maryland que previa
a imposi¢ao do tributo. Marshall concluiu que a constitui¢do de um banco ndo afrontava a
Constituicao, uma vez que ao Congresso caberia realizar qualquer atividade que ndo fosse
expressamente proibida pela Constitui¢do. Com relacdo a lei do estado de Maryland,
concluiu que esse estado ndo poderia tributar o Bank of United States, uma vez que a
cobranca do imposto impediria sua atuacdo, o que poderia culminar, inclusive, na extin¢gao
da institui¢do financeira. Além disso, entendeu que a cobranga de um imposto estadual sobre
uma institui¢do federal afetaria todos os estados, os quais ndo foram representados, tornando,
portanto, o imposto ilegal’>.

Relata-se que, durante esse periodo, a imunidade reciproca foi gradualmente sendo
ampliada, proporcionando um fortalecimento do poder central em relacdo aos estados-
membros’®. Posteriormente, ap6s a Guerra da Secessdo, com o fortalecimento do poder

federal e a fragilidade dos estados-membros, decorrente da guerra, percebeu-se uma

73 McCulloch v. Maryland. 17 U.S. 316 (1819).

74 CHEMERINSKY, Erwin. Constitutional Law: Principles and Policies. 5. ed. New York: Wolters Kluwer,
2015. p. 242.

> CHEMERINSKY, Erwin. Constitutional Law: Principles and Policies. 5. ed. New York: Wolters Kluwer,

2015. p. 246-248.

IBANES, André Pereira. Imunidade tributria reciproca: a experiéncia do direito norte-americano. In:

DIFINI, Luiz Pereira Silveira (Coord.). Imunidades tributarias e direitos fundamentais. Porto Alegre:

Livraria do Advogado, 2010. p. 29-53. p. 34-35.
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mudanca de entendimento no sentido de reestabelecer o equilibrio de poderes entre os entes
da federacdo e proporcionar reciprocidade nas decisdes sobre a imunidade, as quais, até
entdo, nio beneficiavam os estados’”.

Em Collector v. Day, por exemplo, discutiu-se a possibilidade de incidéncia do
imposto federal sobre os rendimentos de um juiz estadual que recebia seu salario pelo estado
de Massachusetts. Em 1870, a Suprema Corte julgou favoravelmente ao magistrado, por
entender que o direito reservado aos estados de administrar justica por meio de suas cortes
nio poderia estar sujeito ao poder tributante do Congresso’®. Da mesma forma, e com base
na reciprocidade, a Suprema Corte entendeu, em Pollock v. Farmers’ Loan and Co., em 1895,
que era inconstitucional a incidéncia de um tributo federal sobre titulos municipais’.

E importante ressaltar que j nessa época a jurisprudéncia era pacifica no sentido de
que a imunidade deveria ser aplicada exclusivamente para exercicio da fungdo
governamental (government character), nao sendo reconhecida a sua aplicagdo quando o
ente publico explorasse atividade comercial ou industrial de natureza quase privada (private
business ou proprietary character)®. Nesse sentido, conforme relata Baleeiro®!, foi
decidido, em South Carolina v. United States®?, que a empresa estatal de bebidas alcodlicas
pertencente ao estado da Carolina do Sul estava sujeita a imposto federal. Também estava
sujeita a imposto a renda decorrente da exploragdo de 4guas minerais por empresa
pertencente ao estado de Nova York, conforme NY v. United States, ocasido em que se
concluiu que os estados, nessa situagdo, deveriam suportar imposto exatamente igual ao que
incide sobre as pessoas privadas®>.

Ap6s a 1* Guerra Mundial, com a unido do pais, e afastadas as desconfiancas

decorrentes da Guerra da Secessdo, a multiplicacao de impostos, tais como o imposto sobre

77 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributario: os direitos humanos

e a tributa¢do — imunidades e isonomia. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. v. 3. p. 248.

IBANES, André Pereira. Imunidade tributaria reciproca: a experiéncia do direito norte-americano. In:

DIFINI, Luiz Pereira Silveira (Coord.). Imunidades tributarias e direitos fundamentais. Porto Alegre:

Livraria do Advogado, 2010. p. 29-53. p. 36-37. Vide Collector v. Day, 78 U. S. 113, 127 (1870).

IBANES, André Pereira. Imunidade tributaria reciproca: a experiéncia do direito norte-americano. In:

DIFINI, Luiz Pereira Silveira (Coord.). Imunidades tributarias e direitos fundamentais. Porto Alegre:

Livraria do Advogado, 2010. p. 29-53. p. 37-38.

80 SCHOUERYI, Luis Eduardo. Direito Tributario. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 453.

81 BALEEIRO, Aliomar; DERZI, Misabel Abreu Machado. Limitacdes constitucionais ao poder de
tributar. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 385-386.

82 South Carolina v. United States, 199 U. S. (1905).

8 NY v. U. States, 326 U. S. (1946).
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a heranca, fez-se necesséria para financiar as despesas de guerra, o que inspirou o abandono
a tese de Marshall®*,

Em Helvering v. Gerhardr®, discutiu-se novamente a constitucionalidade da
incidéncia de imposto federal sobre os salarios da Port New York Authority, uma empresa
pertencente ao estado de Nova lorque e ao estado de Nova Jérsei. Nesse feito, a Suprema
Corte entendeu que o poder de tributar do Congresso deveria ser limitado a hipoteses
restritas, uma vez que o alargamento da imunidade, ao ultrapassar a real protecdo das
atividades estatais, corresponderia a um 6nus sobre o governo com beneficio apenas a uma
classe de contribuintes. Para a corte, as funcdes exercidas pelos empregados da New York
Port Authority eram semelhantes as das demais pessoas da comunidade, de forma que a
imposicdo tributaria nio obstaria a atividade dos estados acionistas da companhia®’.

Também em Graves v. New York ex rel. O“Keefe®” entendeu-se possivel tributar a
renda de um advogado da Home Owner’s Loan Corporation, empresa instituida pelo governo
federal. Segundo a corte, foi superado o entendimento de Collector v. Day, o qual entendia,
até entdo, que os salarios dos funcionarios publicos federais eram imunes de impostos
estaduais e que os saldrios de funciondrios estaduais eram imunes de impostos federais®®.

Com relacdo a imunidade de empresas pertencentes a entes da federacdo, é também
dessa época Graves v. New York, o qual repeliu a imunidade da Panama Railroad, sociedade
andnima pertencente ao governo federal®.

Ap6s os anos 1960, a Suprema Corte passou a dar importancia a casos relacionados
a garantias e direitos individuais, deixando de analisar casos de imunidade reciproca®. Ainda
assim, verificam-se alguns casos que tratam a matéria, como o First Agr. Bank v. State Tax
Com’!, o qual modificou o tradicional entendimento de McCulloch v. Maryland e permitiu

a incidéncia de tributos estaduais sob uma instituicao financeira do governo federal, bem

8 BALEEIRO, Aliomar; DERZI, Misabel Abreu Machado. Limitacdes constitucionais ao poder de
tributar. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 386.

8 Helvering v. Gerhardt, 304 U. S. (1938).

86 IBANES, André Pereira. Imunidade tributaria reciproca: a experiéncia do direito norte-americano. In:
DIFINI, Luiz Pereira Silveira (Coord.). Imunidades tributarias e direitos fundamentais. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010. p. 29-53. p. 40-41.

87 Graves v. New York ex rel O'Keeefe, 306 U. S. 466, 486 (1939).

8 LEWIS, Thomas T.; WILSON, Richard L. Encyclopedia of the U.S. Supreme Court. Pasadena: Salem
Press, 2001. v. 2. p. 424-425. Relata o autor que a possibilidade de tributagcdo de funcionérios ptblicos foi
posteriormente permitida expressamente no The Public Salaray Act of 1939.

8 Graves v. New York, 306 U.S. (1939).

%0 BALEEIRO, Aliomar; DERZI, Misabel Abreu Machado. Limitacdes constitucionais ao poder de
tributar. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 390.

9 First Agr. Bank v. State Tax Com., 392 U. S. (1968).
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como o United States v. New Mexico®?, o qual entendeu que a imunidade somente se aplica
a uma instrumentalidade tdo diretamente ligada ao governo que ndo poderia ser vista,
realisticamente, como uma entidade separada”.

Mais recentemente, em 1988, a Suprema Corte dos Estados Unidos voltou a analisar
a imunidade reciproca no caso South Carolina v. Baker™, em que foi discutida a
possibilidade de incidéncia de imposto federal sobre o rendimento de titulos ndo registrados,
emitidos pelo governo do estado da Carolina do Sul. A Suprema Corte entendeu que a
incidéncia de imposto federal sobre o rendimento de titulos estaduais nao interferia nas
funcdes do estado e reiterou o posicionamento da corte de restringir o alcance da imunidade
reciproca, de forma a néio prejudicar a receita piiblica em detrimento de interesses privados®.

Da anélise dos precedentes anteriormente mencionados, portanto, é possivel chegar
a conclusdo de que a imunidade reciproca, de acordo com o entendimento norte-americano
atual: (i) deve ser examinada de forma restrita; (ii) deve ser aplicada apenas sobre bens e
servicos essencialmente publicos, os quais, caso sejam tributados, podem obstar o bom
andamento do governo (government character); (iii) ndo se aplica quando o governo exerce

atividade econdmica ou industrial (private business ou proprietary character)®®.

2.1.2 A imunidade reciproca em outras jurisdicoes

A imunidade reciproca € presente em outros paises, todavia com contornos distintos
dos previstos no direito brasileiro. E comum encontrar na doutrina o argumento de que a
imunidade reciproca € um instituto tipico do direito nacional, porque nao ha, no direito
comparado, positivagdo constitucional do instituto, como ocorre no Brasil. Contrariamente
ao alegado”’, existem jurisdicdes que preveem expressamente em suas constituicdes

dispositivos similares a imunidade reciproca brasileira.

92 United States v. New Mexico, 455 U .S. 720 (1982).

9 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributario: os direitos humanos
e a tributacdo — imunidades e isonomia. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. v. 3. p. 228-229.

% South Carolina v. Baker 108 S. Ct. 1355 (1988).

% MARSH, William D. Intergovernmental Tax Immunity Beyond South Carolina v. Baker. Brigham Young

University Law Review, n. 1989, p. 249-260, 1989. p. 256-259.

TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributario: os direitos humanos

e a tributa¢do — imunidades e isonomia. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. v. 3., p. 229.

Ricardo Lobo Torres relata que “n@o ha exemplo no direito comparado de positivagdo constitucional das

imunidades reciprocas, como ocorre no Brasil. Aparecem nas codificacdes ou na legislagdo ordinaria, ou

sdo descobertas pelo trabalho casuistico da jurisprudéncia”. Vide TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de

direito constitucional financeiro e tributario: os direitos humanos e a tributacdo — imunidades e

isonomia. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. v. 3. p. 232.
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E também por influéncia norte-americana que a imunidade reciproca esté prevista,
de forma expressa, no artigo 114 da Constitui¢do australiana. Segundo esse artigo, ndo €
permitido, salvo mediante autorizacdo do parlamento, que Estados e Commonwealth
imponham impostos um sobre o outro®®.

Ressalta Pylee, no entanto, que, com a transformac¢do do Estado australiano ao longo
dos anos, esse dispositivo passou a trazer diversas complicagdes. Enquanto o Estado
abrangia apenas as tradicionais fun¢des de governo, como a manutencdo da ordem e a
administracao da justi¢a (poder de policia), a norma fazia sentido. Todavia, segundo o autor,
com a atuacao do governo australiano em atividades comerciais e industriais, a aderéncia ao
principio se tornou dificultosa, de forma que o dispositivo, apesar de ainda constar do texto
constitucional, foi “abandonado”®’.

O mesmo autor relata que, ciente das dificuldades experimentadas pela Australia, a
India também inseriu a disposicdo expressa sob a imunidade, todavia com menor
abrangéncia, uma vez que havia a preocupacdo com a concessdo de imunidade aos estados
cujas atividades ndo se restringiam mais s tipicas funcdes governamentais'®. Assim como
o texto australiano, o artigo 285 da Constitui¢ao indiana dispde que a Unido estd imune a
eventuais impostos que vierem a ser instituidos pelos estados, salvo se o parlamento, por lei,
dispuser sobre o contrario. Todavia, a reciproca ndo se aplica aos estados, que ndo estao
imunes aos impostos da Unifo'°!.

Cita-se, também, a Constitui¢do venezuelana de 30 de dezembro de 1999, a qual
prevée, no artigo 180, a imunidade da Republica, dos estados e dos entes estatais (inclusive

empresas estatais) em relaciio a tributos dos municipios!%2,

% Commonwealth of Australia Constitution Act: “114. A State shall not, without the consent of the Parliament

of the Commonwealth, raise or maintain any naval or military force, or impose any tax on property of any
kind belonging to the Commonwealth, nor shall the Commonwealth impose any tax on property of any
kind belonging to a State”.

% PYLEE, Moolamattom Varkey. Constitutional Government in India. 6th. ed. New Delhi: S. Chand &
Company Ltd., 2006. p. 436-437.

100 PYLEE, Moolamattom Varkey. Constitutional Government in India. 6th. ed. New Delhi: S. Chand &

Company Ltd., 2006. p. 437.

Constitution of India: “285. Exemption of property of the Union from State taxation. (1) The property of

the Union shall, save in so far as Parliament may by law otherwise provide, be exempt from all taxes

imposed by a State or by any authority within a State (2) Nothing in clause ( 1 ) shall, until Parliament by

law otherwise provides, prevent any authority within a State from levying any tax on any property of the

Union to which such property was immediately before the commencement of this Constitution liable or

treated as liable, so long as that tax continues to be levied in that State”.

102 Cf. BADELL & GRAU. Constitucién prevé la inmunidad tributaria de la Repiblica, los Estados y las
personas juridicas estatales creadas por estos frente a las potestades impositivas de los municipios.
Disponivel em: <http://www.badellgrau.com/?pag=46&ct=1062>. Acesso em: 20 dez. 2017.
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A jurisprudéncia norte-americana também serviu de inspiragdo para o
reconhecimento da imunidade reciproca na Argentina'®®. Todavia, nesse pais, assim como
nos Estados Unidos, a norma de imunidade decorre do entendimento doutrinario e
jurisprudencial, nio havendo dispositivo expresso na Constitui¢io'%*.

A doutrina argentina justifica a imunidade reciproca com base: (i) na “grande lei de
autopreservacao”, em que se busca assegurar a soberania dos distintos estados, (i) na
“solidariedade federal”, de forma que as normas instituidas pela nacdo e pelas provincias
devem ser interpretadas de forma harmoniosa, evitando interferéncias do poder central em
relacdo as provincias e vice-versa; e (iii) na auséncia de capacidade contributiva'®,

Coube a Jarach tragar as primeiras linhas doutrinarias na Argentina sobre a auséncia
de capacidade contributiva como fundamento para a imunidade reciproca'®. O autor
rechacou o argumento de que a imunidade se justificaria pela soberania'®’ e concluiu que a
imunidade fiscal se fundamenta na auséncia de capacidade contributiva, uma vez que toda a
riqueza do Estado serve diretamente as finalidades publicas, de forma que ndo haveria

108

sentido em tributa-la’ ”°. Assim, somente poderia se admitir, excepcionalmente, a tributacao

quando houvesse vontade legislativa de equiparar uma empresa publica a uma empresa
privada'®.

Ao longo dos anos, a jurisprudéncia argentina manifesta-se de forma bastante
abrangente com relacdo a imunidade reciproca. Cita-se o caso do Banco de La Provincia de

Buenos Aires, que tem imunidade desde 1860, em virtude do Pacto de San Jose de Flores, a

103 Cf. BALEEIRO, Aliomar; DERZI, Misabel Abreu Machado. Limitacdes constitucionais ao poder de

tributar. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 393. TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito

constitucional financeiro e tributario: os direitos humanos e a tributagdo — imunidades e isonomia. 3. ed.

Rio de Janeiro: Renovar, 2005. v. 3. p. 234.
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<http://vlex.xom/vid/instrumento-indeterminado-corte-suprema-39013253>. Acesso em: 1 jun. 2016. p.
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qual foi reafirmada, apés a reforma constitucional de 1994, pelo Tribunal Argentino!!.
Também a imunidade do Banco de La Nacidon Argentina foi amplamente discutida desde
18761,

Em outra ocasido, quando o fisco argentino pretendia instituir uma tributacao de 5%
sobre a renda dos juizes federais, a corte constitucional reconheceu a garantia de
intangibilidade de seus vencimentos, ainda que atualmente parte da doutrina questione a
desigualdade que esse tipo de beneficio promove em relacdo aos demais cidaddos''.

A imunidade da Empresa Nacional de Correos y Telégrafos também € assegurada.
Nao obstante se tratasse de uma empresa publica transformada em sociedade de economia
mista em 1992, o Tribunal Argentino reiterou a importancia dos recursos dos correios para
o Tesouro Nacional, de forma que manteve a empresa imune de impostos'!>.

Nos paises europeus, em regra, a imunidade reciproca € presente
em leis ordindrias, sob a forma de isencdes'!*, e a atuacdo organizada pelo Estado em
atividades de cunho econdmico recebe o mesmo tratamento daquela realizada por entes
privados, de forma que ndo é concedida a imunidade reciproca!'>. Na Alemanha, por
exemplo, empresas estatais estdo sujeitas as mesmas linhas de financiamento e a mesma
tributacdo que empresas privadas, ndo obstante haja criticas aos subsidios concedidos a

determinadas empresas ptiblicas!!S.
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O principal argumento para a tributacdo de empresas estatais nas mesmas condigoes
em que empresas privadas se refere a manutenc¢ao da livre concorréncia. A ndo tributagdo de
empresas estatais (ou a tributacdo em condicdes mais benéficas) permitiria o oferecimento
de produtos com precos mais baixos, prejudicando a igualdade de competi¢do. Portanto,
mesmo em governos unitarios, nos quais a imunidade reciproca nio € vista como uma
questdo sob o ponto de vista de manuten¢do do principio federativo, a prestacdo de um
determinado servi¢o por meio de empresas estatais sera tributada, como forma de equalizar
a concorréncia entre a atuacdo do ente estatal e a atuacfio dos agentes privados'!”.

Bastante interessante, todavia, € a experiéncia da China, pais onde a tributacdo de
empresas estatais se baseia em argumento diverso da protecao a livre concorréncia. Enquanto
a China era um pais de economia planificada, os resultados das empresas estatais eram
diretamente dirigidos a administrag¢do central, principalmente porque o pais possuia poucos
instrumentos tributarios, de forma que a receita das empresas publicas era a grande fonte de
receita do pais. Com a transicao do pais para uma economia de mercado, o governo chinés,
em vez de determinar o redirecionamento de todo o lucro das empresas estatais para a
administracao central — o que n@o mais se justificaria no cendrio atual —, passou a impor
uma alta tributac@o a essas companhias (55% sobre a receita). Por isso, conclui a doutrina
que a tributacdo de empresas estatais na China nao se deu de forma a permitir a atuagdo de
empresas publicas em igualdade com agentes privados de forma a proteger a livre
concorréncia, mas como meio para manter o redirecionamento da receita das empresas
publicas 2 administracdo central!!®,

Nota-se, portanto, que a imunidade reciproca tem diferentes caracteristicas a
depender do contexto de cada pais.

Assim, improcede a informagdo genérica da doutrina de que a imunidade ¢é
eminentemente um instituto do direito brasileiro simplesmente porque somente aqui foi
positivada na Constituicdo. Conforme visto anteriormente, hd paises que preveem a
imunidade reciproca em dispositivos constitucionais, outros que a reconhecem por meio da

doutrina e da jurisprudéncia e outros que apenas concedem isencdes fiscais a entes publicos.

117 CUI, Wei. Taxation of State Owned Enterprises: A Review of Empirical Evidence from China.
Disponivel em: <http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2583284>. Acesso em: 10 maio
2016. p. 5.

118 CUI, Wei. Taxation of State Owned Enterprises: A Review of Empirical Evidence from China.
Disponivel em: <http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2583284>. Acesso em: 10 maio
2016. p. 10-11.
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Os argumentos para o reconhecimento da imunidade também variam de acordo com
a realidade de cada pais. A Australia, por exemplo, tem expressa disposi¢cdo constitucional
sobre a imunidade reciproca, mas o instituto deixou de ser utilizado ap6s o Estado passar a
atuar de forma mais intensa na economia do pais. Por outro lado, a Argentina nao tem
disciplina constitucional expressa, mas concede ampla imunidade aos entes da
administracdo. Por fim, cita-se a recente norma constitucional venezuelana de 1999, a qual,
certamente, reflete o atual cenario econdmico e social daquele pais.

No mesmo sentido, variam os argumentos para o reconhecimento da imunidade as
empresas estatais. Enquanto paises europeus afastam a imunidade sob o fundamento de
manutencdo da igualdade de condi¢des entre empresas publicas e privadas, a China, por
exemplo, impde a tributagdo a tais empresas como forma de permitir um maior
redirecionamento de receitas ao governo central.

Nota-se, portanto, que a imunidade reciproca estd sujeita a realidade de cada
jurisdicdo, a concepg¢do de governo e de Estado, a maior ou a menor atuagdo do Estado na
economia, aos diferentes sistemas juridicos e ao contexto histérico, social e econdmico de
cada pais. Dai por que, para o estudo da aplicabilidade da imunidade reciproca as empresas
estatais, faz-se necessario analisar a disciplina normativa, bem como o cenario fatico
brasileiro, sem, contudo, ignorar a doutrina e os dados do direito comparado vistos

anteriormente.

2.1.3 Evoluc¢ao normativa no direito brasileiro

Foi com base na jurisprudéncia norte-americana que o instituto da imunidade
reciproca se fez presente no direito brasileiro. Apesar da inspiracdo norte-americana, no
Brasil a imunidade reciproca ndo decorre de entendimento jurisprudencial, posto que &
norma constitucional, presente desde a Constitui¢do Republicana de 1891.

E verdade que a Constitui¢ao de 1824, a qual adotava uma forma unitéria de Estado,

119

ndo previa a imunidade reciproca, que € instituto tipico do federalismo’ ”. Todavia, na época

jé havia legislacdo ordinaria que isentava de impostos bens e servigos pertencentes a fazenda

nacional ou provincial'?°.

119 GODOI, Marciano Seabra de. Imunidade reciproca e ordem econdmica: o caso da cessdo do uso de bens

iméveis de propriedade de entes publicos e o IPTU. In: ROCHA, Valdir de Oliveira (Coord.). Grandes
questdes atuais de direito tributario. Sdo Paulo: Dialética, 2011. v. 15. p. 243-270. p. 244.

TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributario: os direitos humanos
e a tributacdo — imunidades e isonomia. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. v. 3.p. 229-230.
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Foi a Constituicao de 1891 que incluiu explicitamente a imunidade reciproca no
artigo 10, que assim previa “E proibido aos Estados tributar bens e rendas federais ou

servicos a cargo da Unifio, e reciprocamente”!'?!

. Esse artigo, redigido por Rui Barbosa,
buscou livrar o governo federal de uma eventual tributacdo exagerada que viesse a ser
instituida pelos estados em época de “exacerbado regionalismo”. Com influéncia na prépria
jurisprudéncia norte-americana da época, a interpretacdo dada a imunidade era bastante
abrangente, de sorte que nio incluia apenas os impostos'?2.

A Constitui¢ao de 1934 trouxe uma redacao mais detalhada, conforme o seu artigo

17, inciso X:

E vedado a Unifio, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: [...] X -
tributar bens, rendas e servi¢os uns dos outros, estendendo-se a mesma proibi¢cdo
as concessdes de servigos publicos, quanto aos proprios servicos concedidos e ao
respectivo aparelhamento instalado e utilizado exclusivamente para o objeto da
concessdo.!?

O artigo, portanto, estendeu a imunidade reciproca aos municipios e as concessoes
de servigos publicos.

Aponta Baleeiro que, ap6s a Constitui¢do de 1934, o imposto de renda passou a
representar receita relevante ao governo federal, de forma que a doutrina passou a se
preocupar com a interpretagcdo ampla da imunidade, ocasionando eventual beneficio a
particulares em detrimento do governo'>*. A Constituicio de 1937 refletiu esse
posicionamento e excluiu do ambito da norma as concessdes de servico publico, de sorte que

o artigo 32 passou a ter a seguinte redacao:

E vedado a Unifo, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: [...] ¢)
tributar bens, renda e servicos uns dos outros. Pardgrafo tdnico. Os servicos
publicos concedidos ndo gozam de isen¢do tributaria, salvo a que lhes for
outorgada, no interesse comum, por lei especial.'?

Também sob a égide da Constituicdo de 1937 foi editado o Decreto-Lei (DL) n°
1.168/1939, o qual previa que estavam sujeitos ao imposto de renda os juros das apdlices da

divida publica, bem como os vencimentos pagos pelos cofres publicos, inclusive os da

121" Artigo 10 da Constituigdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 24 de fevereiro de 1891.

122 BALEEIRO, Aliomar; DERZI, Misabel Abreu Machado. Limitacdes constitucionais ao poder de
tributar. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 405.

123 Artigo 17 da Constitui¢do da Republica Brasileira dos Estados Unidos do Brasil de 16 de julho de 1934.

124 BALEEIRO, Aliomar; DERZI, Misabel Abreu Machado. Limitaces constitucionais ao poder de
tributar. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 405-306.

125 Artigo 32 da Constituigdo dos Estados Unidos do Brasil de 10 de novembro de 1937.
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magistratura. O decreto foi considerado inconstitucional pelo STF, de forma que Getulio
Vargas utilizou-se do poder autocrético previsto nos artigos 96, paragrafo unico, e 180 da

126 ¢ editou o Decreto n° 1.564/1939, o qual declarou “sem efeito” as decisdes

Constitui¢ao
do STF'?’. Apés a edicdo do decreto, o STF passou a aceitar a tributaciio dos vencimentos
dos magistrados'?,

Com o intuito de evitar eventuais conflitos desse tipo, o constituinte de 1946 tratou
de afastar expressamente a imunidade reciproca as concessoes puiblicas, aos rendimentos dos
titulos publicos e aos vencimentos de servidores publicos'?’. Todavia, manteve a imunidade
de atos, contratos e instrumentos de que fossem parte, direta ou por intermédio de autarquias,
os estados e os municipios.!** Ademais, previu a imunidade sobre os vencimentos de
professores e jornalistas'*!. Segundo Torres, nessa época o STF voltou a reconhecer a
imunidade sobre os vencimentos dos magistrados, o que foi posteriormente corrigido pela
Emenda Constitucional (EC) n° 09/1964, a qual previu expressamente a incidéncia de

imposto de renda sobre os vencimentos de membros da magistratura'3*!33,

126 Artigo 96, paragrafo tinico, da Constitui¢do de 1937: “No caso de ser declarada a inconstitucionalidade de
uma lei que, a juizo do Presidente da Republica, seja necessaria ao bem-estar do povo, a promog¢do ou
defesa de interesse nacional de alta monta, poderd o Presidente da Republica submeté-la novamente ao
exame do Parlamento: se este a confirmar por dois tercos de votos em cada uma das Camaras, ficard sem
efeito a decisdo do Tribunal”. Artigo 180 da Constituicdo de 1937: “Enquanto ndo se reunir o Parlamento
nacional, o Presidente da Republica terd o poder de expedir decretos-leis sobre todas as matérias da
competéncia legislativa da Unido”.
GODOI, Marciano Seabra de. Imunidade reciproca e ordem econdmica: o caso da cessdo do uso de bens
iméveis de propriedade de entes publicos e o IPTU. In: ROCHA, Valdir de Oliveira (Coord.). Grandes
questdes atuais de direito tributario. Sao Paulo: Dialética, 2011. v. 15. p. 243-270. p. 246.
1282 BALEEIRO, Aliomar; DERZI, Misabel Abreu Machado. Limitacdes constitucionais ao poder de
tributar. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 406-407.
129 Artigo 31 da Constituigéo dos Estados Unidos do Brasil de 1946: “A Unifo, aos Estados, ao Distrito Federal
e aos Municipios € vedado: [...] V - lancar impostos sobre: a) bens, rendas e servigos uns dos outros, sem
prejuizo da tributacdo dos servicos publicos concedidos, observado o disposto no pardgrafo tnico deste
artigo. [...] Pardgrafo tinico - Os servigos, ptiblicos concedidos, ndo gozam de isen¢do tributaria, salvo
quando estabelecida pelo Poder competente ou quando a Unido a instituir, em lei especial, relativamente
aos proprios servicos, tendo em vista o interesse comum”.
Artigo 15 da Constitui¢do dos Estados Unidos do Brasil de 1946: “Compete a Unifo decretar impostos
sobre: [...] IV - renda e proventos de qualquer natureza. [...] § 3° A Unido podera tributar a renda das
obrigacdes da divida publica estadual ou municipal e os proventos dos agentes dos Estados e dos
Municipios; mas ndo podera fazé-lo em limites superiores aos que fixar para as suas proprias obrigacdes e
para os proventos dos seus proprios agentes [...] § 5° - Nao se compreendem nas disposi¢des do n® VI, os
atos juridicos ou os seus instrumentos, quando forem partes a Unido, os Estados ou os Municipios, ou
quando incluidos na competéncia tributéria estabelecida, nos arts. 19 e 29”.
Artigo 203 da Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil de 1946: “Nenhum imposto gravara diretamente
os direitos de autor, nem a remuneracdo de professores e jornalistas”.
TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributario: os direitos humanos
e a tributacdo — imunidades e isonomia. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. v. 3. p. 231.
Artigo 2° da Emenda Constitucional n® 9 de 1964: “O inciso III do art. 95 da Constitui¢do passa a vigorar
com o texto seguinte: [...] III - irredutibilidade de vencimentos, que, todavia, ficardo sujeitos aos impostos
gerais (art. 15, n° IV)”

127

130
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133



45

Relevante alteragcdo foi promovida pela EC n° 18/1965, a qual estendeu a imunidade
reciproca “as autarquias, tdo somente no que se refere ao patrimonio, a renda ou aos servicos

vinculados as suas finalidades essenciais, ou delas decorrentes”!>*.

A Constitui¢do de 1967 manteve as alteracdes promovidas pela EC n° 18/1965'%.
Todavia, trouxe importante dispositivo referente a exploracdo da atividade econdmica pelo
Estado. Segundo o artigo 163, § 3°, da Constituicao, a empresa exploradora de atividade ndao
monopolizada ficaria sujeita a0 mesmo regime tributario aplicivel as empresas privadas'*®.
Em consequéncia, portanto, a empresa que exercesse atividade sujeita a monopdlio estaria
sujeita a imunidade reciproca. A EC n° 01/1969 replicou o mesmo dispositivo em seu artigo
170, § 3°'.

Esse dispositivo foi, posteriormente, excluido da CF de 1988, de forma que muitos
concluiram que ndo haveria mais que se falar em reconhecimento da imunidade reciproca as
empresas estatais, ainda que exercessem atividade em regime de monopdlio. No Recurso
Extraordinario (RE) n° 220.906/DF, o ministro Nelson Jobin e o ministro Marco Aurélio
concluiram que ndo deveria ser reconhecida a imunidade tributaria da Empresa Brasileira de
Correios e Telégrafos (ECT), uma vez que o artigo 173 excluiu o tratamento privilegiado do
artigo 170, § 3°, da EC n° 01/1969. Todavia, tais votos foram vencidos, prevalecendo o voto
do ministro relator Mauricio Correa!3,

Apo6s a Constituicdo de 1967, foi editada a Emenda Constitucional n® 01/1969, que

passou a proibir expressamente o reconhecimento da imunidade reciproca ao promitente

134 Artigo 2°, § 1°, da Emenda Constitucional n° 18 de 1965.
135 Artigo 20 da Constituigdo de Reptiblica Federativa do Brasil de 1967: “E vedado a Unifo, aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios: [...] III - criar imposto sobre: a) o patrimdnio, a renda ou 0s servigos uns
dos outros [...] § 1°- O disposto na letra a do n.° Il € extensivo as autarquias, no que se refere ao patrimonio,
a renda e aos servigos vinculados as suas finalidades essenciais, ou delas decorrentes; ndo se estende,
porém, aos servigos publicos concedidos, cujo tratamento tributério € estabelecido pelo poder concedente
no que se refere aos tributos de sua competéncia, observado o disposto no paragrafo seguinte”.
Artigo 163 da Constituicio da Reptblica Federativa do Brasil de 1967: “As empresas privadas compete
preferencialmente, com o estimulo e apoio do Estado, organizar e explorar as atividades econdmicas. § 1°
- Somente para suplementar a iniciativa privada, o Estado organizari e explorard diretamente atividade
econdmica. § 2° - Na exploracao, pelo Estado, da atividade econdmica, as empresas publicas, as autarquias
e sociedades de economia mista reger-se-ao pelas normas aplicdveis as empresas privadas, inclusive quanto
ao direito do trabalho e das obrigacdes. § 3° - A empresa publica que explorar atividade ndo monopolizada
ficara sujeita a0 mesmo regime tributario aplicavel as empresas privadas”.
Artigo 170, § 3°, da EC n° 01/1969: “A empresa publica que explorar atividade ndo monopolizada ficara
sujeita a0 mesmo regime tributrio aplicavel as empresas privadas”.
138 RE n° 220.906/DF, ministro relator Mauricio Correa, data de julgamento 16/11/2000. Esse julgado também
¢ analisado no capitulo 4.
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comprador de imovel, de forma a restringir, mais uma vez, o ambito da imunidade reciproca

exclusivamente aos entes publicos'®.

9

2.2 O ARTIGO 150, INCISO VI, LETRA “A”’, DA CONSTITUICAO FEDERAL

O artigo 150, inciso VI, letra “a”, da Constitui¢ao Federal de 1988 prevé a imunidade

reciproca nos seguintes termos:

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

[...]

VI - instituir impostos sobre:

a) patrimdnio, renda ou servicos, uns dos outros;

[...]

§ 2° - A vedacdo do inciso VI, “a”, é extensiva as autarquias e as fundacdes
instituidas e mantidas pelo Poder Ptblico, no que se refere ao patrimdnio, a renda
e aos servicgos, vinculados a suas finalidades essenciais ou as delas decorrentes.

§ 3° - As vedagdes do inciso VI, “a”, e do paragrafo anterior ndo se aplicam ao
patrimonio, a renda e aos servicos, relacionados com exploracdo de atividades
econdmicas regidas pelas normas aplicidveis a empreendimentos privados, ou em
que haja contraprestacdo ou pagamento de precos ou tarifas pelo usudrio, nem
exonera o promitente comprador da obrigacdo de pagar imposto relativamente ao
bem imével. !4

Nota-se, portanto, que a CF explicitamente proibe que um ente da federacdo institua

impostos sobre o patrimonio, a renda ou o servico de outro ente da federacdo. Conforme

visto anteriormente, a imunidade reciproca é uma das mais antigas imunidades previstas. O

entendimento de que determinadas pessoas devem ser imunes foi aplicado aos entes publicos

por meio de evolucdo da jurisprudéncia norte-americana e permanece presente nas

constituicdes brasileiras desde 1891.

E em virtude dessa longa evolucdo demonstrada anteriormente que a imunidade

reciproca € considerada clausula pétrea, de forma que nao podera ser extinta ou limitada por

139

140

Artigo 19 da Emenda Constitucional n® 01/1969: “E vedado a Unifo, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios: [...] III - instituir imposto sobre: a) o patrimdnio, a renda ou os servicos uns dos outros; [...]
§ 1° O disposto na alinea a do item III é extensivo as autarquias, no que se refere ao patrimonio, a renda e
aos servigos vinculados as suas finalidades essenciais ou delas decorrentes; mas nao se estende aos servigos
publicos concedidos, nem exonera o promitente comprador da obrigacdo de pagar imposto que incidir sobre
imével objeto de promessa de compra e venda”.

O Cédigo Tributirio Nacional ja trazia o seguinte dispositivo: “Art. 9° E vedado a Unido, aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios: [...] IV - cobrar imposto sobre: a) o patrimdnio, a renda ou os servigos
uns dos outros. [...] § 1° O disposto no inciso IV ndo exclui a atribuicdo, por lei, as entidades nele referidas,
da condicdo de responsaveis pelos tributos que lhes caiba reter na fonte, e ndo as dispensa da prética de
atos, previstos em lei, assecuratdrios do cumprimento de obrigacdes tributarias por terceiros. § 2° O disposto
na alinea a do inciso IV aplica-se, exclusivamente, aos servigos proprios das pessoas juridicas de direito
publico a que se refere este artigo, e inerentes aos seus objetivos”.
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meio de reforma constitucional. O artigo 60, § 4°, inciso I, da CF prevé que ndo sera objeto
de deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir a forma federativa de Estado. Dado
que a imunidade reciproca se fundamenta no federalismo, conforme discutido adiante, em
2.3.1, entende-se que nao sera possivel a sua alteracao.

Logo apds o advento da CF, a imutabilidade do artigo 150, inciso VI, letra “a”, ja foi
colocada em discussdo. A EC n° 03/1993, dentre outras questdes, previa, em seu artigo 2°, o
imposto sobre movimentacao ou transmissao de valores e de créditos e direitos de natureza
financeira (IPMF) e em seu paragrafo 2° determinava que nao se aplicava ao referido imposto
o artigo 150, incisos III, letra “b”, e VI, tampouco o § 5° do artigo 153 da CF. O imposto
passou a ser cobrado sobre investimentos financeiros dos estados, dos municipios e dos entes
descentralizados, conforme relata Nogueira'4!,

A questao foi levada a julgamento por meio da A¢ao Direta de Inconstitucionalidade
(ADI) n° 939/DF, de 15 de dezembro de 1993, de relatoria do ministro Sydney Sanches'*2.
A ADI n° 939/DF teve extrema relevancia ndo s6 na caracteriza¢do da imunidade reciproca
como clausula pétrea, mas fixou bases sobre questdes constitucionais relevantes — tais como
a possibilidade de declaracdo de uma emenda constitucional como inconstitucional, a
caracterizacdo do principio da anterioridade e as imunidades descritas no artigo 150, inciso
VI — como clausulas pétreas, nos termos do artigo 60, § 4°, inciso IV, da CF.

No caso em tela, o relator, ministro Sidney Sanches, ressaltou que a alteracdo do
artigo 150, inciso VI, letra “a”, ndo seria permitida pelo artigo 60, § 4°, inciso I, da CF, uma
vez que a imunidade reciproca € considerada um dos elementos essenciais do principio
federativo e, como tal, ndo poderia ser objeto do poder de revisdo. E curioso notar que as
demais imunidades do artigo 150, inciso VI, o relator entendeu ndao serem clausulas pétreas,
de forma que poderiam ser alteradas por emenda constitucional. Todavia, foi vencido nesse
ponto pelos demais ministros, que entenderam que os demais incisos também eram
considerados garantias fundamentais imutdveis nos termos do artigo 60, § 4°, inciso IV, da
CF.

Esta hoje, portanto, superado o debate sobre a possibilidade de emenda constitucional
revisora alterar ou excluir o disposto no artigo 150, inciso VI, letra “a”, da Constitui¢ao
Federal, uma vez que a imunidade reciproca € clausula pétrea, nos termos do artigo 60, § 4°,

inciso I, da CF.

14 NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Imunidades: contra impostos na Constitui¢do anterior e sua disciplina mais
completa na Constituicdo de 1988. Sdo Paulo: Resenha Tributéria, 1990. p. 32.
142 ADI n° 939/DF, ministro relator Sydney Sanches, data de julgamento 13/12/1993.
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No que diz respeito a sua abrangéncia, é importante mencionar que a imunidade
reciproca se aplica somente com relagdo a obrigacao principal, de forma que ndo atinge as
obrigacdes tributdrias acessorias; ou seja, a imunidade reciproca se aplica somente a
impostos!'*®, nio havendo, portanto, vedacdo para a incidéncia das demais espécies
tributérias.

No tocante as taxas, a jurisprudéncia do STF € consolidada sobre o assunto, o que
culminou com a publica¢do da sua Stimula n° 324'*. Ainda anteriormente a Constitui¢ciio
Federal de 1988, o STF j4 havia entendido que a ECT nio era imune do pagamento de taxa
municipal referente a alvar de localizacdo de estabelecimento de suas agéncias'®.

Em diversos outros julgados que envolvem a anélise da aplicacdo da imunidade as
empresas estatais — inclusive nos mais recentes —, conforme discutido no capitulo 4, a
corte permanece com o entendimento de que as taxas ndo estdo sujeitas a imunidade
reciproca. No RE n° 253.394/SP, que discutiu a possibilidade de cobranga de Imposto Predial
e Territorial Urbano (IPTU) em terreno de propriedade da Unido utilizado pela Companhia
de Docas de Sao Paulo (Codesp), o ministro Ilmar Galvao manifestou-se expressamente
sobre a auséncia da imunidade com relacdo a taxa de conservagdo e limpeza de logradouros,
de remocao de lixo domiciliar e de iluminacgdo pﬁblica146. Outrossim, no RE n° 407.099/RS,
que discutiu a incidéncia de IPTU sobre os imoveis da ECT, também se concluiu que a
imunidade n#o se aplica as taxas'?’.

O entendimento € bastante claro. A remuneracao por taxa decorre do exercicio de
poder de policia ou da utilizagao, efetiva ou potencial, de um servigo publico. Ou seja, a taxa
baseia-se em uma contraprestacio pela prestagdo de um servigo ou pelo exercicio do poder
de policia, de forma que ndo esté sujeita a imunidade reciproca.

Outrossim, também as contribui¢des ndo estao sujeitas a imunidade reciproca O STF,
por exemplo, entendeu que o Adicional ao Frete para Renovacdo da Marinha Mercante
(AFRMM) era, na verdade, uma contribui¢do parafiscal e que, portanto, nao estava sujeita a
imunidade. Nesse sentido dispde a Stimula n° 553 do STF: “O Adicional ao Frete para a
Renovacdo da Marinha Mercante (AFRMM) € contribui¢do parafiscal, ndo sendo abrangido

pela imunidade prevista na letra ‘d’, do inciso III, do artigo 19 da Constituicio Federal”!*®,

143 Vide opinifio contréria a seguir.

144 Sdmula n° 324 do STF: “A imunidade do artigo 31, V da Constitui¢do Federal ndo compreende as taxas”.
O artigo mencionado refere-se a Constituicdo Federal de 1946.

145 RE n° 90.470/PB, ministro relator Cordeiro Guerra, data de julgamento 10/12/1981.

146 RE n° 253.394/SP, ministro relator Ilmar Galvéo, data de julgamento 26/11/2002.

147 RE n° 407.099/RS, ministro relator Carlos Velloso, data de julgamento 22/06/2004.

148 O artigo mencionado se refere a Constitui¢do Federal de 1969.
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Ressalta-se, todavia, a opinido de Carrazza, para quem as contribuicdes sociais
possuem natureza de “impostos qualificados pela finalidade” e, portanto, estariam sujeitas a

149

imunidade' ", e também a de Coélho, que entende que as contribui¢des parafiscais, especiais

ou sociais ndo estdo sujeitas a imunidade, salvo se referidos tributos assumirem
juridicamente a feicdo de impostos'™’. Avila, por sua vez, ressalta que, se a imunidade
reciproca tem por objetivo garantir o Estado federal e fornecer servigos publicos, as
entidades publicas ndo deveriam pagar contribuicdes sociais, porque 0 seu pagamento
restringiria tais objetivos. Ademais, entende que ndo faria sentido exigir contribui¢des
sociais sobre receitas que seriam utilizadas direta ou indiretamente na promog¢ao dos servigos
ptiblicos'!.

A jurisprudéncia do STF, no entanto, tem entendido que nao se aplica a imunidade

reciproca as contribuicdes sociais'>?

. Na ADI n° 2.024/DF, proposta pelo governo do estado
do Mato Grosso do Sul, o STF entendeu que a cobrancga de contribuicao previdenciaria sobre
os proventos de servidor em cargo de comissdo ou temporario, prevista no artigo 40, § 13,
da Constituicdo Federal, ndo afronta o artigo 60, § 4°, inciso I (forma federativa de Estado),

tampouco o artigo 150, inciso VI, letra “a”, da Constituicdo Federal (imunidade

reciproca)!*.

149 Transcreve-se o entendimento: “Convém frisarmos, ainda, que as imunidades tributarias, no Brasil, dizem

respeito apenas aos impostos (tributos ndo-vinculados a uma atuagdo estatal). Quando aludimos aos

impostos, estamos nos referindo, igualmente, as contribui¢des sociais que revestem esta natureza, isto é,

que sdo impostos qualificados pela finalidade (v.g. as contribui¢des sociais patronais para a seguridade

social). Também elas sdo alcangadas, a nosso ver, pela imunidade”. Vide CARRAZZA | Roque Antdnio.

Empresas estatais (sociedades de economia mista e empresas publicas) delegatirias de servigos publicos

ou atos de policia: sua imunidade a impostos — exegese do art. 150, VI, a, da CF. In: ROCHA, Valdir de

Oliveira (Coord.). Grandes questées atuais do direito tributario. Sao Paulo: Dialética, 2000. v. 4. p. 217-

238. p. 227-228.

COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributario brasileiro. 15. ed. Rio de Janeiro: Forense,

2015. p. 248.

AVILA, Humberto. Sistema constitucional tributério. 5. ed. S3o Paulo: Saraiva, 2012. p. 274.

152 Vide n® ADI 2.024/DF, ministro relator Sepulveda Pertence, data de julgamento 03/05/2007; RE n° 450.314
AgR/MG, ministro relator Dias Toffoli, data de julgamento 25/09/2012, ACO n° 1.005 ED/GO, ministro
relator Luiz Fux, data de julgamento 24/02/2015.

153 ADI n° 2.024/DF, ministro relator Sepilveda Pertence, data de julgamento 03/05/2007.
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2.2.1 O conceito de renda, patrimonio e servicos

O artigo 150, inciso VI, da Constitui¢do Federal prevé que serd imune o patrimonio,
renda ou servigo dos entes previstos nesse artigo. Baleeiro ja afirmava que a imunidade
protege o patrimOnio da pessoa de direito publico, o qual seria “todos os bens, ou todas as
coisas vinculadas a propriedade publica e integrantes do servigo puiblico, mdveis ou imoveis,
corpdreas ou nio [...]"14,

A mencdo a “patrimdnio, renda ou servigos” € objeto de diversas criticas pela
doutrina. Carrazza alega que a CF utilizou, nessa passagem, uma linguagem econdmica, e
ndo juridica, uma vez que, para a economia, todos os impostos seriam, de certa forma, sobre
o patrimdnio, a renda ou os servicos'>>. Também Schoueri alega que, em uma primeira
leitura, seria possivel depreender que haveria cobranga de imposto se o fato gerador nao
alcancasse o patrimonio, a renda ou os servicos de tais entes, o que nao deve ser aceito. Para
o autor, a imunidade se estende a todos os impostos, independentemente da hipétese
tributaria, uma vez que, economicamente, sempre atingird o patrimonio, a renda ou os
servicos do ente imune'>°.

Nota-se, portanto, que € necessaria uma interpretacdo ampla com relacdo a mengao
de “patrimonio, renda ou servigos”, de forma a ndo restringir o alcance da imunidade
reciproca a apenas essas situacdes. Segundo Coé€lho, deve-se evitar ndo apenas a incidéncia
de impostos que tenham como fatos geradores o patrimdnio, a renda ou os servigos, mas
também aqueles incidentes sobre outras realidades os quais venham a molestar o patrimdnio
ou a renda de tais entes'’.

Por outro lado, ndo obstante deva ser dada ampla interpretacdo a nog¢do de
“patrimonio, renda ou servicos”, ndo se deve olvidar que a imunidade reciproca deve
beneficiar apenas os entes publicos previstos no artigo 150, inciso VI, da CF. Assim, nao
estdo sujeitos a imunidade reciproca os direitos reais de outrem em bens de tais entes, nem
créditos ou rendas de outrem contra tais entes. Também ndo estdo sujeitos a imunidade

reciproca os vencimentos de funcionérios publicos nem os rendimentos decorrentes de

15+ BALEEIRO, Aliomar; DERZI, Misabel Abreu Machado. Limitacdes constitucionais ao poder de
tributar. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 410.

155 CARRAZZA, Roque Antdnio. Empresas estatais (sociedades de economia mista € empresas publicas)
delegatérias de servigos ptiblicos ou atos de policia: sua imunidade a impostos — exegese do art. 150, VI, a,
da CF. In: ROCHA, Valdir de Oliveira (Coord.). Grandes questdes atuais do direito tributario. Sio
Paulo: Dialética, 2000. v. 4. p. 217-238. p. 231.

136 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributério. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 443.

157 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributario brasileiro. 15. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2015. p. 254.
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titulos da divida puiblica'>®, tampouco se exonera o promitente comprador da obrigacio de
pagar impostos relativos ao bem imoével (artigo 150, § 3°, da CF).

Com relacdo aos promitentes compradores anteriormente mencionados, Baleeiro
ressalta que, por muitos anos, o STF, em diversos julgados, analisou a situacdo apenas do
ponto de vista do direito privado, assegurando a imunidade aos promitentes compradores
sem, contudo, levar em conta que o tributo ndo atingia o ente publico. Essa situa¢do perdurou
por anos e, inclusive, foi objeto da Stimula n°® 74 do STF: “O imdvel transcrito em nome da
autarquia, embora objeto de promessa de compra e venda a particulares, continua imune de
impostos locais”!*°. Essa situacio somente foi alterada com o artigo 19, § 1°, da EC n°
01/1969, que previu expressamente que a imunidade reciproca “nado se estende aos servicos
publicos concedidos, nem exonera o promitente comprador da obrigacdo de pagar imposto
que incidir sobre o imdvel objeto da promessa de compra e venda”.

Outra questdo relevante diz respeito aos impostos indiretos. Baleeiro ressaltava que,
em se tratando de imunidades constitucionais, relevante era saber quem efetivamente teria o
patrimdnio mutilado pelo imposto, de forma que a realidade econdmica deveria prevalecer
sobre a forma juridica'®®. Schoueri leciona que, inicialmente, a doutrina e a jurisprudéncia
entendiam que haveria o reconhecimento da imunidade se o contribuinte “de fato” fosse
imune. Todavia, posteriormente deixou de considerar o contribuinte “de fato”, passando a
reconhecer a imunidade somente ao contribuinte “de direito”!®!. Nesse sentido decidiu, por
exemplo, o STF no RE n° 627.051/PE, ao reconhecer a imunidade a ECT no tocante ao ICMS
incidente sobre o servico de transporte por ela realizado, uma vez que o servigo de transporte
consta do rol de atividades da ECT e, portanto, a ECT seria a contribuinte “de direito” do
imposto!'®2,

O proéprio Schoueri, no entanto, sugere uma reflexao com relaco a tal tese, uma vez
que acaba por prejudicar, em determinadas hipéteses, a indudstria nacional. Isso porque, ao
adquirir um produto, o ente imune serd considerado contribuinte “de fato” e, portanto, nao

estard sujeito a imunidade. Todavia, ao realizar a mesma aquisicdo mediante importacao,

158 BALEEIRO, Aliomar; DERZI, Misabel Abreu Machado. Limitacdes constitucionais ao poder de
tributar. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 440.

15 BALEEIRO, Aliomar; DERZI, Misabel Abreu Machado. Limitacdes constitucionais ao poder de
tributar. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 416. A Stimula n° 75 do STF excluia a imunidade do ITBI
por ser imposto cujo sujeito passivo era o comprador.

160 BALEEIRO, Aliomar; DERZI, Misabel Abreu Machado. Limitaces constitucionais ao poder de
tributar. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 468.

16! SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributario. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 403.

162 RE n° 627.051/PE, ministro relator Dias Toffoli, data de julgamento 12/11/2014.
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haveria o reconhecimento da imunidade, uma vez que o ente seria considerado “contribuinte
de direito”. O autor, portanto, sugere que os legisladores ordindrios deveriam isentar tais

situacdes por coeréncia com o ordenamento'%?.

2.3 OS PRINCIPIOS QUE FUNDAMENTAM A IMUNIDADE RECIPROCA

Analisada a disciplina constitucional da imunidade reciproca, prevista no artigo 150,
inciso VI, letra “a”, cumpre analisar os principios que fundamentam essa imunidade.

O estudo dos principios que fundamentam a imunidade reciproca é relevante. O
presente trabalho procura defender que € com base na anélise dos fundamentos da imunidade
reciproca, e na analise de sua aplicagdo a um determinado caso concreto, que serd possivel
verificar se o ente serd ou ndo imune.

Conforme visto em 1.2, a imunidade ndo se fundamenta em apenas um principio ou
dispositivo; trata-se de uma constru¢do complexa que pode envolver principios ou diversos
dispositivos constitucionais. A justificativa para a imunidade reciproca, em regra, se baseia
no principio federativo e na auséncia de capacidade contributiva. Todavia, outros principios
podem contribuir para a sua andlise, como a livre concorréncia, conforme discutido a seguir.

Os fundamentos da imunidade reciproca, notadamente o principio federativo,
inspiraram a jurisprudéncia norte-americana sobre o tema, bem como serviram de base para
a sua previs@o expressa nos textos constitucionais brasileiros desde 1891. Ao longo dos anos,
conforme discutido adiante, tais principios deixaram de ser as principais balizas na analise
da imunidade reciproca, notadamente com relacdo as empresas estatais. Busca-se, com este
trabalho, enfatizar a importincia de tais principios e demonstrar que a sua utilizacdo pode
ser de grande valia na andlise casuistica do reconhecimento da imunidade a tais entes.

Passa-se a andlise do principio federativo, da capacidade contributiva e da livre

concorréncia.

163 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributério. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 403.
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2.3.1 Principio federativo

A imunidade reciproca € inerente ao Estado federal'®*. Com efeito, ressalta Torres
que o objetivo imediato da imunidade reciproca é garantir o perfeito funcionamento das
esferas do governo, bem como o seu equilibrio, uma vez que a incidéncia de impostos
prejudicaria o seu desempenho e a sua eficiéncia. Para o autor, a imunidade encontra seu
fundamento nos direitos de liberdade; portanto, no caso da imunidade reciproca, o
federalismo é de suma importancia, uma vez que as liberdades publicas dependem da
separacdo vertical de poder entre a Unido, os estados e os municipios, bem como da
separacdo horizontal dentro de cada esfera do governo'®’.

Segundo Kelsen, a ordem juridica de um Estado federal compde-se de normas
centrais validas para o seu territorio e de normas locais validas apenas para propor¢des desses
territérios, que sdo os estados-componentes (ou estados-membros). Portanto, no Estado
federal, a competéncia legislativa estd dividida entre uma autoridade central e varias
autoridades locais, diferenciando-o, portanto, em relacdo ao Estado unitario. O estado-
componente possui certa autonomia em relacdo a matérias referentes a constitui¢do dessa
comunidade, de forma que alteragdes nas constituicdes dos estados podem ser realizadas
sem a anuéncia do Estado federal'%6.

O modelo de Estado federal decorre da juncdo de estados-membros que
anteriormente eram estados independentes, com suas caracteristicas culturais e econdmicas
proprias, e firmam um tratado internacional, permitindo-se a sua unido mas mantendo, ndao
obstante, as caracteristicas locais de cada ente. Esse é o caso classico de federalismo
(também chamado de ‘“federalismo de periferia para o centro”), de que € exemplo o
federalismo norte-americano. E por isso que, segundo Kelsen, o fato de cada estado-
componente ser representado no Senado pelo mesmo nimero de delegados demonstra que
os estados-componentes eram, inicialmente, independentes e por isso foram tratados de
acordo com o principio de direito internacional conhecido como igualdade entre estados'®’.

Todavia, mesmo em paises em que essa unido ndo decorreu de tais caracteristicas

regionais nem mediante celebracdo de um tratado internacional, mas sim por uma opg¢ao

16+ BALEEIRO, Aliomar; DERZI, Misabel Abreu Machado. Limitacdes constitucionais ao poder de
tributar. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 394.

165 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributario: os direitos humanos
e a tributagdo — imunidades e isonomia. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. v. 3. p. 234.

166 KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do Estado. 5. ed., Sdo Paulo: Martins Fontes, 2016. p. 452-
453.

167 KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do Estado. 5. ed., Sdo Paulo: Martins Fontes, 2016. p. 454.



54

politica, como no Brasil, o federalismo € associado a preservacdo da democracia. Contudo,
conforme leciona Derzi, essa mdxima nem sempre € respeitada. E possivel, em tese, que um
estado unitario adote determinados principios democraticos. Ademais, um Estado federal

ndo necessariamente sera democratico'®

. De toda forma, a descentralizagcao de poder, tipica
do federalismo, confere maior autonomia aos entes estatais, ampliando a competéncia
legislativa e administrativa dos estados e dos municipios e possibilita maior representacao
aos cidaddos!'®.

Portanto, no federalismo, como forma de Estado, hd descentralizacdo juridica e
politica. A descentralizacdo representa a convivéncia, em um mesmo Estado, de ordens
juridicas locais e regionais que, juntas, configuram a ordem nacional. No caso brasileiro,
tanto a Unido como os estados e os municipios exercem a autonomia politica que lhes foi
conferida'”’.

Com relacdo ao Direito Tributario, o federalismo assume relevante importancia. Isso
porque o fortalecimento dos entes politicos pressupde, outrossim, o fortalecimento
financeiro. A arrecadacdo, portanto, € significativa para a manutencdo da autonomia de tais
entes. A contrario sensu, a tributacio de um ente sobre o outro promoveria um
enfraquecimento financeiro, diminuindo, portanto, essa liberdade. Diversos “efeitos
colaterais” decorrem da incorreta observancia do pacto federativo como, por exemplo, a ndo
observancia do repasse de receitas tributiria, bem como a guerra fiscal entre os entes
federados!'’!.

A imunidade reciproca, portanto, visa proibir que um ente prejudique a autonomia
do outro mediante a cobran¢a de impostos. Tal cobranga promoveria uma subordinag¢do do
ente tributado em relacdo ao ente tributante, o que ndo seria tolerado pelo principio
federativo, que impde a isonomia entre os entes de uma federacdo'’>.

E por isso que as origens da imunidade reciproca nos Estados Unidos se confundem
com a propria origem do federalismo norte-americano. Conforme visto anteriormente, o

primeiro caso relevante em que se discutiu a imunidade reciproca, Mc. Culloch v. Maryland,

refere-se a um momento de recente constitui¢do do Estado federal norte-americano, em que

168 Nota-se, por exemplo, que, durante o periodo da ditadura militar, o Brasil permaneceu sendo uma
federacao.

169 BALEEIRO, Aliomar; DERZI, Misabel Abreu Machado. Limitacdes constitucionais ao poder de
tributar. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 400.

170 BALEEIRO, Aliomar; DERZI, Misabel Abreu Machado. Limitacdes constitucionais ao poder de
tributar. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 398-399.

7l SILVEIRA, Rodrigo Maito da. Tributa¢io e concorréncia. Sio Paulo: Quartier Latin, 2011. (Série
Doutrina Tributéria, v. 4). p. 26-27.

172 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributario. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 436.
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se propunha a criagdo de um governo central e uma diminuicdo do poder dos estados-
membros. Nesse caso, a tributacdo da agéncia do Bank of United States, um banco
pertencente a Unido, pelo estado de Maryland, representou um obstiaculo ao fortalecimento
do poder federal. O chief justice Marshall concluiu que, se fosse permitida tributacdo da
agéncia pelo estado de Maryland, os estados poderiam vir a tributar os correios, a Casa da
Moeda, a alfindega e demais entes da Unido, destruindo o que caberia ao governo federal
criar. Daf a maxima por ele citada: “the power to tax involves the power to destroy”!”>.

A jurisprudéncia norte-americana serviu de inspiracdo para a Constituicdo dos
Estados Unidos do Brasil de 1891, e desde entdo a imunidade reciproca € dispositivo que
consta de todas as constitui¢des ja escritas no pais. Atualmente, a forma federativa de Estado
¢ clausula pétrea, nos termos do artigo 60, § 4°, da CF, o que impede que emenda
constitucional altere a forma federativa de Estado. Ademais, a CF conferiu competéncia
tributaria ndo s6 a Unido e aos estados, mas também aos municipios. O texto constitucional
de 1988 também veda a Unido conceder isen¢des de tributos estaduais e municipais, o que
reforca essa autonomia federativa. Ademais, nao € permitido a Unido tributar a renda das
obrigacdes da divida publica dos estados, do Distrito Federal e dos municipios nem a
remuneracao e os proventos dos respectivos agentes publicos em niveis superiores aos que
fixar para suas obrigacdes e para seus agentes (artigo 151, inciso II, da Constitui¢ao Federal).

Apesar de todas essas garantias constitucionais vistas anteriormente, pouco tempo
ap6s a Constituinte de 1988 a EC n° 3 colocou em xeque o federalismo e a imunidade
reciproca ao prever, em seu artigo 2°, § 2°, que, com relacao ao IPMF, ndo se aplicava o
artigo 150, inciso V, letra “a”, da CF, o que foi rechacado pelo STF na ADI n° 939/DF. Nesse
julgado, a imunidade reciproca foi considerada cldusula pétrea exatamente porque se
fundamenta na forma federativa de Estado, prevista no artigo 60, § 4°, da CF. E por isso que
a doutrina é unanime ao afirmar que a imunidade reciproca, sendo um corolério do Estado
federal, ndo precisaria estar presente expressamente na CF!’*, uma vez que a tributacio de
um ente sobre o outro ja seria considerada uma afronta a forma federativa do Estado.

O principio federativo, portanto, ¢ um importante fator na anélise da imunidade
reciproca. Proibe-se a tributagdo de um ente sobre o outro, com o intuito de manter a

autonomia da Unido, dos estados e dos municipios. Parte-se do pressuposto de que a

173 McCulloch v. Maryland. 17 U.S. 316 (1819).

174 BALEEIRO, Aliomar; DERZI, Misabel Abreu Machado. Limitaces constitucionais ao poder de
tributar. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 399; SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributario. 7.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 436. BARRETO, Aires F.; BARRETO, Paulo Ayres. Imunidades
tributarias: limitacdes constitucionais ao poder de tributar. 2. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2001. p. 59.
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tributagcdo de um ente sobre o outro seria um obstaculo a consecu¢do das atividades,
prejudicando a autonomia de determinado ente.

Mais complexa, todavia, € a situagdo em que determinado ente descentraliza a sua
administra¢do por meio de autarquias, fundagdes e empresas estatais. Nesse caso, o principio
federativo (juntamente com outros principios, conforme discutido adiante) podera contribuir
para que se verifique se a tributacdo, de fato, fere a consecuc¢do dos fins publicos, obstando
a autonomia do ente estatal. Assim, por exemplo, caso o ente publico realize uma atividade
tipica de poder de policia, como o controle do transito municipal, por meio de uma empresa
estatal, parece claro que a cobranga, pela Unido ou pelo estado, de um determinado imposto
poderia prejudicar o cumprimento dessa finalidade publica. Nao obstante, a tributacdo de
uma autarquia ou de uma empresa publica pertencente a Unido e que presta servicos no
mercado financeiro e de capitais ndo parece afrontar a consecuc¢ao dessa finalidade, de forma
que deve ser tributada, inclusive para que ndo sejam desrespeitados outros principios, como
a capacidade contributiva e a livre concorréncia.

Para a analise da concessao da imunidade reciproca, o principio federativo, por si s6,
podera nao ser suficiente. Em determinados casos, por exemplo, poderia ndo haver afronta
a autonomia de um ente se a tributagdo imposta por outro ente fosse modica. Portanto, outros
principios podem contribuir para a constru¢do da norma da imunidade reciproca.

Passa-se a analise da capacidade contributiva.

2.3.2 Capacidade contributiva

O principio da capacidade contributiva é reconhecido como um corolario do principio

175

da igualdade'””. A igualdade tributaria pressupde que os cidaddos devem ser igualmente

175 Nesse sentido: SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributario. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 357.
TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributario: valores e principios
constitucionais tributarios. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014. v. 2. p. 304. COSTA, Alcides Jorge.
Capacidade contributiva. Revista de Direito Tributario, Sdo Paulo, n. 55, p. 297-302, jan./mar. 1991.
ZILVETI, Fernando Aurelio. Principios de direito tributario e a capacidade contributiva. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2004. p. 134. ROTHMANN, Gerd Willi. Tributagc@o, sonegacdo e livre concorréncia. In:
FERRAZ, Roberto (Coord.). Principios e limites da tributac¢ao 2: os principios da ordem econdmica e a
tributagdo. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009. p. 331-371. p. 336. Para Avila, a igualdade seria um postulado,
sendo que a capacidade contributiva seria um critério de aplicacdo da igualdade no caso dos impostos. O
autor também menciona as opinides de Amaro e Hugo de Brito Machado, que veem a capacidade
contributiva como algo diferente da igualdade. Vide AVILA, Humberto. Sistema constitucional
tributario. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012. p. 432-433.
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tributados, de acordo com a sua capacidade de contribui¢do, inexistindo quaisquer
privilégios em relagio a tributagio!'’S.
Historicamente, a capacidade contributiva tem sido um dos critérios propostos para

177

a promoc¢do da igualdade da tributacdo '’. A igualdade ja era prevista na Magna Carta, de

1215, a qual determinava a moderacio no pagamento e o cumprimento de deveres'’®.
Todavia, conforme visto no capitulo 1, até o advento do Estado fiscal ndo havia propriamente
a nocdo de tributacdo, uma vez que a arrecadacdo era esporddica e relacionada as
necessidades do rei. Foi com o advento do Estado fiscal e com a separacao da fazenda do
Estado em relacdo a fazenda do principe que o tributo passou a ser o instrumento para
financiamento das despesas publicas'”. Alega-se que coube a Smith a formulacdo do
principio da capacidade contributiva, em seu livro A riqueza das nacéoes'™, no qual previa
que: “E necessdrio que os sdditos de todos os Estados contribuam o mais possivel para a
conservagio do governo, proporcionalmente as suas respectivas capacidades [...]"'8!.

No Brasil, o principio da igualdade de tributacdo foi previsto em quase todas as

constituicdes '8,

Atualmente, o principio da igualdade estd previsto no artigo 5° e,
especificamente no ambito tributéario, nos artigos 150 a 152 da CF.

Cumpre ressaltar, conforme leciona Tipke, que a igualdade é relativa. Segundo o
autor, “A igualdade, que se distingue da identidade, é sempre relativa. O que ¢é
completamente igual € idéntico. O principio de que o igual deve ser tratado igualmente nao

quer dizer idéntico, mas relativamente igual”!®* Assim, apenas os sujeitos passivos que se

176 TTPKE, Klaus. Principio da igualdade e ideia de sistema no direito tributério. In: MACHADO, Branddo
(Coord.). Direito tributario: estudos em homenagem ao prof. Ruy Barbosa Nogueira. Sdo Paulo: Saraiva,
1994. p. 517-527. p. 517.

177 COSTA, Alcides Jorge. Capacidade contributiva. Revista de Direito Tributério, Sdo Paulo, n. 55, p. 297-

302, jan./mar. 1991. p. 299.

Vide, por exemplo, o item 16 da Carta Magna traduzida para o inglés moderno: “No man shall be forced

to perform more service for a knight's 'fee', or other free holding of land, than is due from it”. Disponivel

em: <https://www.bl.uk/magna-carta/articles/magna-carta-english-translation>. Acesso em: 24 set. 2017.

TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributario: valores e principios

constitucionais tributérios. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014. v. 2. p. 300.

TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributario: valores e principios

constitucionais tributérios. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014. v. 2. p. 300. ZILVETI, Fernando Aurelio.

Principios de direito tributario e a capacidade contributiva. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2004. p. 142.

SMITH, Adam. A riqueza das nacdes. Traducdo de Alexandre Amaral Rodrigues e Eunice Ostresnsky. 3.

ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2013. p. 1046.

Humberto Avila menciona que a igualdade de tributacio foi prevista nas constituicdes de 1824, 1934 e

1946. Depois foi excluida, por meio da Emenda Constitucional n® 18/1965, e ndo incorporada na

Constituicdo de 1967, ainda que tenha sido reafirmada pela doutrina com fundamento nos direitos

fundamentais gerais de igualdade. Vide AVILA, Humberto. Sistema constitucional tributario. 5. ed. Sdo

Paulo: Saraiva, 2012. p. 410.

183 TIPKE, Klaus. Principio da igualdade e ideia de sistema no direito tributdrio. In. MACHADO, Branddo
(Coord.). Direito tributario: estudos em homenagem ao prof. Ruy Barbosa Nogueira. Sdo Paulo: Saraiva,
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encontram na mesma situacdo devem ser igualmente tributados, enquanto que para aqueles
que se encontram em situacdo distinta justifica-se a diferenciacio. E por isso que, para
atender ao principio da igualdade, se faz necessario um critério de comparagao. Segundo
Schoueri, devem ser percorridas trés etapas para que seja atendida a igualdade: primeiro,
deve-se encontrar um critério de comparacdo, depois deve-se buscar uma fundamentacao
constitucional para tal critério e, por ultimo, deve-se comparar as distintas situagdes a partir
desse critério. Assim, o principio da igualdade sera respeitado quando situacdes iguais forem
tratadas da mesma forma e serd desrespeitado quando ndo se estabelecer tratamento
diferenciado para situacdes distintas'®*. O critério de justificacio (ou diferenciacio) deve ter
fundamento constitucional e ser adequado, impessoal e objetivo'83.

Portanto, para que se atenda ao principio da igualdade, para cada espécie tributéria
serd necessario analisar o critério de justificacdo, que permitira o atendimento diferenciado.
No caso das taxas, por exemplo, esse critério serd atendido quando a cobranca incidir sobre
quem esteve sujeito ao poder de policia ou utilizou — ou teve colocada a sua disposi¢do —
a prestacdo de servico puiblico especifico ou divisivel'®. Do mesmo modo, com relagio a
contribuicdo de melhoria, devera ser necessario identificar os contribuintes que foram
beneficiados com a obra, ndo sendo permitido cobrar tal contribui¢do indistintamente, em
respeito ao principio da igualdade'®’.

No caso dos impostos, o critério de justificacdo para a igualdade serd a capacidade

contributiva, conforme previsto no artigo 145, § 1°, da CF, o qual dispde que:

sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo graduados segundo
a capacidade econdmica do contribuinte, facultado a administrag¢@o 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.

184 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributario. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 354.

185 AVILA, Humberto. Sistema constitucional tributério. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 415.

186 Avila ressalta que ha duas correntes com relagdo a aplicagio da capacidade contributiva as taxas. Uma
entende que se trata de contraprestacdo, conforme mencionado anteriormente, e, portanto, ndo se analisaria
a igualdade com base na capacidade contributiva. Outra corrente, defendida por Carrazza e Amaro, entende
que deve ser respeitada a capacidade contributiva, ainda que ndo haja previsdo constitucional nesse sentido.
Ja Avila entende que se deve respeitar o postulado da razoabilidade, de forma que deve haver uma
congruéncia entre a atuacdo estatal e o elemento utilizado para essa atuacdo, bem como uma equivaléncia
entre a atuacdo estatal e o valor que é pago como taxa. Ademais, deve ser protegido o nicleo dos direitos
fundamentais, de forma que a taxa ndo pode ser tdo alta de forma a ferir esse niicleo. Vide AVILA,
Humberto. Sistema constitucional tributario. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 463.

187 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributario. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 356.



59

Nota-se, portanto, que a igualdade, em matéria de impostos'®®, sera respeitada quando
for contribuinte aquele que detém capacidade para arcar com os gastos puiblicos!®.

Segundo Zilveti, capacidade contributiva é a

[...] divis@o equitativa das despesas na medida da capacidade individual de
suportar o encargo fiscal. Serve esse principio de instrumento para realizar a
igualdade na tributac@o, atribuindo tratamento desigual aos desiguais, segundo a
capacidade individual para arcar com o Onus tributario, dai ser o principio da
capacidade contributiva considerado um corolario do principio da igualdade.'®®

Para Torres, todavia, o conceito de capacidade contributiva somente poderia ser
apreendido com a utilizacdo de principios legitimadores da igualdade, da ponderacdo e da
razoabilidade, mediante reflexdo sobre o seu fundamento ético e juridico, com a
consideragdo as limitacdes constitucionais ao poder de tributar, e analise da possibilidade de
mensuragio da riqueza de cada qual'®!.

A tributacdo fundamentada na capacidade contributiva assume duas fei¢des: absoluta
e relativa. A capacidade absoluta (ou objetiva) refere-se a eleicao, pelo legislador, de um
evento que representa manifestacdo de riqueza, o qual ensejard o nascimento da obrigacao
tributaria. A escolha de um determinado evento demonstrard a existéncia de um sujeito
passivo potencial. J4 a capacidade tributaria relativa (ou subjetiva) refere-se ao sujeito
individualmente considerado, ou seja, a capacidade que uma determinada pessoa possui de

contribuir na medida de suas possibilidades econdmicas!*?.

188 Também para contribui¢des sociais e empréstimos compulsérios, segundo SCHOUERI, Lufs Eduardo.
Direito Tributario. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 356; e COSTA, Regina Helena. Principio da
capacidade contributiva. 4. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2012. p. 113.

E importante ressaltar que haverd excecdes ao principio, notadamente quando o imposto é utilizado com
um fim extrafiscal, com vistas a inibir um determinado comportamento, ou para consecucdo de
determinadas politicas publicas. Segundo Rothmann, ainda que ndo se aplique a capacidade contributiva,
outros principios deverao ser respeitados, como a estrita legalidade tributéria, a irretroatividade, a proibicao
de tratamento desigual. Vide ROTHMANN, Gerd Willi. Tributac@o, sonegacdo e livre concorréncia. In:
FERRAZ, Roberto (Coord.). Principios e limites da tributac¢io 2: os principios da ordem econdmica e a
tributacdo. Sao Paulo: Quartier Latin, 2009. p. 331-371. p. 339. Também Schoueri entende que deve ser
feito um teste para afericdo da igualdade. Segundo o autor, primeiramente devem ser separados os
individuos que atendem, ou ndo, aqueles requisitos. O teste da igualdade seria feito “dentro de cada fatia e
entre uma e outra fatia”. Portanto, dentro de cada “fatia”, devera ser respeitado o principio da igualdade
(igualdade horizontal). E “entre fatias” deve-se verificar se, com base também no principio da igualdade,
havera diferenca suficiente para justificar o tratamento diferenciado (igualdade vertical). Vide SCHOUERI,
Luis Eduardo. Direito Tributario. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 360-361.

190 ZILVETI, Fernando Aurelio. Principios de direito tributario e a capacidade contributiva. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2004. p. 134.

TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributario: valores e principios
constitucionais tributérios. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014. v. 2. p. 305.

192 COSTA, Regina Helena. Principio da capacidade contributiva. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012. p. 28.
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2

E por isso que, no direito tributario, a capacidade contributiva desempenha um
importante papel, uma vez que quem detém essa capacidade deve ser tratado de forma
diversa em relacdo a quem ndo a detém'®*. No tocante as imunidades, situacdes em que niio
haverd o pagamento de imposto, a andlise da capacidade contributiva é extremamente

relevante, com vistas a evitar desigualdades. Assim é que, atualmente, tanto na Alemanha'**

1'%, ndo é mais reconhecida a imunidade tributaria a

como nos Estados Unidos'® e no Brasi
parlamentares ou magistrados, por exemplo, uma vez que tais pessoas detém clara
capacidade contributiva.

A imunidade reciproca, por sua vez, se fundamenta ndo sé no principio federativo,
mas também no principio da capacidade contributiva, uma vez que pessoas politicas e suas
instrumentalidades administrativas nio expressam tal capacidade'®’. Isso porque, conforme
leciona Jarach, “[...] todo la riqueza del Estado ya sirve diretamente a las finalidades publicas
y seria sin sentido atribuirle una capacidade de contribucién a las finalidades para las quales
toda su actividad y su existéncia misma estdn destinadas”'®®. Nesse sentido, conforme
Baleeiro, seria inviavel tributar atividade para cuja manutengao os proprios cidadaos devem
contribuir compulsoriamente'®’.

Assim, segundo Schoueri, o ente publico possui capacidade econdmica mas nao
possui capacidade contributiva, uma vez que todos os recursos sao revertidos a coletividade.

Essa também € a opinido de Oliveira — para quem a capacidade contributiva pressupde a

193 TIPKE, Klaus. Principio da igualdade € ideia de sistema no direito tributério. In: MACHADO, Brandio
(Coord.). Direito tributario: estudos em homenagem ao prof. Ruy Barbosa Nogueira. Sdo Paulo: Saraiva,
1994. p. 517-527. p. 520.

194 TIPKE, Klaus. Principio da igualdade € ideia de sistema no direito tributério. In: MACHADO, Brandio

(Coord.). Direito tributario: estudos em homenagem ao prof. Ruy Barbosa Nogueira. Sdo Paulo: Saraiva,

1994. p. 517-527. p. 525.

Conforme visto em 2.1.1. Nos Estados Unidos, a imunidade aos magistrados foi conferida pela Suprema

Corte norte-americana em Collector v. Day em 1870. Posteriormente, apds a 1* Guerra Mundial e a crise

da 1929, esse entendimento foi alterado, conforme se verifica em Graves v. New York ex rel. O"Keefe,

bem como no The Public Salary Act of 1939.

Conforme visto em 2.1.3, no Brasil a imunidade dos magistrados era decorrente de uma interpretagdo ampla

da imunidade reciproca. Posteriormente, o Decreto-Lei n° 1168/1939 sujeitou ao imposto de renda todos

os vencimentos pagos pelos cofres publicos, restringindo, portanto, essa interpretacdo. O STF declarou o

decreto inconstitucional. Todavia, Getilio Vargas, utilizando-se de seu poder autocratico, previsto nos

artigos 96 e 180 da Constitui¢do de 1937, editou o Decreto n® 1.564/1939, o qual declarou “sem efeito” a

decisdo do STF. Ap6s a Constituicdo de 1946, o STF voltou a reconhecer a imunidade dos magistrados, o

que foi corrigido pela EC n° 09/1964, a qual previu, expressamente, a incidéncia de imposto de renda sobre

os vencimentos dos membros da magistratura.

197 AVILA, Humberto. Sistema constitucional tributario. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 281.

19 JARACH, Dino. El hecho imponible: teoria general del derecho tributario sustantivo. 2. ed. Buenos Aires:
Abeledo-Perrot, 1976. p. 200.

199 BALEEIRO, Aliomar; DERZI, Misabel Abreu Machado. Limitacdes constitucionais ao poder de
tributar. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 404.

195

196



61

capacidade econdmica —, todavia ha situagdes em que hi capacidade econdmica e nao ha
capacidade contributiva — no caso da imunidade reciproca, por exemplo®®.

Por outro viés, a manifestagao de capacidade contributiva poderia ser fundamento
para afastar a imunidade reciproca as empresas estatais?®!. Jarach ressalta que havera
tributacao quando se equiparar completamente uma empresa estatal a uma empresa privada,
submetendo a primeira a0 mesmo regime juridico e econdmico da tltima®*2.

No Brasil, o artigo 150, § 3°, da CF exclui expressamente do ambito da imunidade
reciproca o patrimdnio, a renda e os servigos relacionados com exploragao de atividades
econOmicas regidas pelas normas aplicaveis a empreendimentos privados. Essa constatacao,
na pratica, nao € facil, e € o objeto do presente trabalho. A anélise da capacidade contributiva
de tais empresas estatais podera ser um importante fator para constatar se tais entes atuam

como instrumentalidades publicas ou se se equiparam a empreendimentos privados, devendo

ser afastado, nesse ultimo caso, o reconhecimento da imunidade reciproca.

2.3.3 A utilizacao de outros principios como fundamentos da imunidade reciproca: a
livre concorréncia

Juntamente com o principio federativo e a capacidade contributiva, o principio da
livre concorréncia também € utilizado, em determinados casos, como fundamento da
imunidade reciproca.

O artigo 170, inciso IV, da CF prevé que a ordem econdmica é fundada na
valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa e tem por fim assegurar a todos
existéncia digna, conforme os ditames da justica social. Ao lado dos diversos principios que
servem como baliza para a ordem econdmica, tais como a soberania nacional, a propriedade

privada e a defesa do meio ambiente e do consumidor, encontra-se a livre concorréncia.

200 SCHOUERI, Luis Eduardo. Imunidade tributiria e ordem econdmica. In: ROCHA, Valdir de Oliveira
(Coord.). Grandes questdes atuais de direito tributario. Sdo Paulo: Dialética, 2011. v. 15. p. 229-242. p.
236. OLIVEIRA, Yonne Dolacio de. Imunidades tributarias na Constituicdo de 1988. Sio Paulo:
Resenha Tributaria, 1992. p. 15. Zilveti, todavia, faz uma critica a utilizacdo do termo “capacidade
econdmica”, uma vez que, para o autor, seria 0 mesmo que “capacidade contributiva”. ZILVETI, Fernando
Aurelio. Principios de direito tributario e a capacidade contributiva. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2004.
p. 135. Também Nogueira utiliza ambos os termos com o mesmo significado. Vide NOGUEIRA, Ruy
Barbosa. Imunidades: contra impostos na Constitui¢do anterior e sua disciplina mais completa na
Constituicdo de 1988. Sdo Paulo: Resenha Tributaria, 1990. p. 52.

BALEEIRO, Aliomar; DERZI, Misabel Abreu Machado. Limita¢ées constitucionais ao poder de
tributar. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 404.

202 JARACH, Dino. El hecho imponible: teoria general del derecho tributério sustantivo. 2. ed. Buenos Aires:

Abeledo-Perrot, 1976. p. 200.
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Conforme se verifica no artigo 170 da CF, a livre iniciativa, juntamente com a
valorizagdo do trabalho humano, é fundamento da ordem econdmica. E por isso que, segundo
Grau, qualquer pratica econdmica incompativel com a valorizacdo do trabalho humano e
com a livre iniciativa, ou que conflite com a existéncia digna de todos, conforme os ditames
da justica social, serd adversa a ordem constitucional®®.

A livre iniciativa € conceito amplo. Por um lado, é considerada liberdade de
comércio, industria e iniciativa econdmica; por outro lado, também € considerada liberdade
de trabalho e oficio. Tais liberdades, todavia, ndo sao absolutas, e poderdo ser limitadas em
virtude de lei2™,

Ja alivre concorréncia € um dos principios que, juntamente com os demais principios
previstos no artigo 170, devem ser observados para que a manutencao da ordem econdmica
(fundada no trabalho humano e na livre iniciativa) assegure uma existéncia digna a todos,
conforme os ditames da justi¢a social.

E importante observar que a livre concorréncia ndo pressupde que a atuacio dos

agentes seja livre a qualquer custo, mas sim que a manuten¢do do mercado seja garantida a

toda a coletividade. Segundo Schoueri,

[...] a livre concorréncia da-se dentro de ambiente monitorado, onde ha espago
para atuacdo do préprio Estado (intervengdo direta), bem como para a interven¢do
indireta, de enquadramento e de orientacdo, com a fixacdo de regras de
comportamento dos agentes (intervencdo por dire¢do) ou por estimulos e
desestimulos (intervengdo por indugo).2%

E sabido, atualmente, que as normas tributdrias nfo sdo neutras e que, portanto,
afetam o comportamento dos agentes econdmicos. Conforme leciona Rothmann, atualmente
¢ possivel analisar a neutralidade tributaria sob dois aspectos: (i) um aspecto negativo, de
forma que a politica fiscal nao deve prejudicar a livre concorréncia; e (ii) um aspecto
positivo, de forma que as normas tributarias poderdo ser utilizadas como forma de

206

manutencdo e incentivo da concorréncia”". O autor cita diversos exemplos que demonstram

os efeitos de uma determinada politica fiscal sobre a economia, tais como: (a) a imunidade

203 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdémica na Constituicio de 1988. 17. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015.
p. 193.

204 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicao de 1988. 17. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2015.
p. 203.

205 SCHOUERI, Luis Eduardo. Livre concorréncia e tributagdo. In: ROCHA, Valdir de Oliveira (Coord.).
Grandes questdes atuais de direito tributario. Sdo Paulo, Dialética, 2007. v. 11. p. 241-271. p. 245-246.

206 ROTHMANN, Gerd Willi. Tributagdo, sonegacdo e livre concorréncia. In: FERRAZ, Roberto (Coord.).
Principios e limites da tributacgfo 2: os principios da ordem econdmica e a tributagdo. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2009. p. 331-371. p. 341.
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sobre as exportacdes; (b) as contribui¢des de interven¢do no dominio econdmico; (c) a
possibilidade de a Unido conceder incentivos fiscais para promover o desenvolvimento de
uma determinada regido®"’.

Em vista do exposto, € possivel verificar o efeito que as normas tributarias podem ter
na economia, com efeitos, inclusive, na livre concorréncia. Assim, a depender da atividade
que o ente imune venha a exercer, a auséncia de pagamento de impostos poderd promover
uma concorréncia desleal, prejudicando, em consequéncia, a livre concorréncia.

Em determinados casos, € possivel que a entidade imune exerca atividade econdmica
com o objetivo de lucro. E o caso das entidades de assisténcia sem fins lucrativos, sujeitas a
imunidade nos termos do artigo 150, inciso VI, letra “c”, da CF?%, Nesse caso, a entidade
podera exercer atividade com finalidade lucrativa desde que o lucro decorrente da atividade

209

seja revertido a suas finalidades essenciais™ . Nesse sentido € o entendimento consolidado

pela Sumula n° 724 do STF, convertida na Stimula Vinculante n° 52:

Ainda quando alugado a terceiros, permanece imune ao IPTU o imdvel
pertencente a qualquer das entidades referidas pelo art. 150, VI, “c”, da
Constituicdo Federal, desde que o valor dos aluguéis seja aplicado nas atividades
para as quais tais entidades foram constituidas.

O entendimento da doutrina € que, apesar de essas entidades atuarem no dominio
econdmico, o lucro que obtém € revertido em favor da prépria entidade. Ademais, a
imunidade seria uma forma de “compensar” os gastos extras advindos do trabalho social.
Assim, por exemplo, na hipdtese de uma entidade beneficente que ofereca oportunidade de
mao de obra a pessoas com deficiéncia, o reconhecimento da imunidade seria mecanismo
para compensarem-se 0s gastos a maior que a entidade possui em relacao a outras empresas

210

que exercem a mesma atividade'". Todavia, diverso seria o caso de uma entidade imune que

207 ROTHMANN, Gerd Willi. Tributagdo, sonegacéo e livre concorréncia. In: FERRAZ, Roberto (Coord.).
Principios e limites da tributacfo 2: os principios da ordem econdmica e a tributacdo. Sao Paulo: Quartier
Latin, 2009. p. 331-371. p. 344-345.

208 Artigo 150, inciso VI, da Constituicio Federal: “Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao
contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: [...] VI - instituir
impostos sobre: [...] ¢) patrimdnio, renda ou servigos dos partidos politicos, inclusive suas fundacdes, das
entidades sindicais dos trabalhadores, das instituicdes de educacdo e de assisténcia social, sem fins
lucrativos, atendidos os requisitos da lei”.

209 SCHOUERI, Luis Eduardo. Imunidade tributdria e ordem econdmica. In: ROCHA, Valdir de Oliveira
(Coord.). Grandes questdes atuais de direito tributario. Sdo Paulo: Dialética, 2011. v. 15. p. 229-242. p.
237.

210 SCHOUERI, Luis Eduardo. Imunidade tributiria e ordem econdmica. In: ROCHA, Valdir de Oliveira
(Coord.). Grandes questdes atuais de direito tributario. Sdo Paulo: Dialética, 2011. v. 15. p. 229-242. p.
238.
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se utiliza da reducdo de precos para obter mais participacdo no mercado, gerando, portanto,
uma violagdo a livre concorréncia. Nessa hipotese, a analise do caso concreto poderd
culminar no afastamento da imunidade.

Ressalta-se, entretanto, que nao basta tdo somente a alegacao de suposta ofensa a
livre concorréncia por tais entidades. O Conselho Administrativo de Defesa Econdmica
(Cade) ja se manifestou sobre a necessidade de comprovagdo de que a conduta implica
efetiva lesdo a concorréncia. No Processo Administrativo n® 08012.000668/98-06, o
Sindicato do Comércio Varejista dos Produtos Farmacéuticos (Sinprofar) alegou pratica de
conduta restritiva a livre concorréncia pelo Servigo Social da Industria (Sesi), uma vez que
suas farméacias vendiam produtos por preco abaixo do mercado, em virtude de a entidade ser
imune, nos termos do artigo 150, inciso VI, letra “c”, da CF. O Cade entendeu que nao havia
lesdo a concorréncia, uma vez que nao ficou demonstrada a pratica de preco predatdrio,
tampouco a existéncia de barreiras a entrada no mercado de farmacias. Por fim, concluiu-se
que o Sesi detinha participacio no mercado inferir a 10%?!".

Com relagdo a imunidade reciproca, especificamente, ha processo administrativo

instaurado?'?

, apOs representacdo proposta pelo Sindicato das Empresas de Transporte de
Carga de Sao Paulo (Setcesp) contra a ECT por abuso de poder dominante. Na Nota Técnica
n° 1/2016/CGAA4/SGA1/SG/Cade, proferida pela Superintendéncia-Geral do Cade, o
inquérito concluiu haver potencial prejuizo a concorréncia a partir da pratica discriminatéria
da ECT. A referida nota concluiu que “o fato de a ECT possuir significativos beneficios,
como imunidade tributéria reciproca, isencao do controle de cargas da Receita e ndo sujeicao
a certas limitacoes da legislagdo estadual e municipal, reforca a possibilidade de dano
concorrencial”?!3,

O processo administrativo ainda se encontra pendente de julgamento pelo Cade, de

forma que o seu acompanhamento € essencial para que se verifique qual o posicionamento

211 Vide CONSELHO ADMINISTRATIVO DE DEFESA ECONOMICA. Processo Administrativo n°
08012.000668/98-06. Disponivel em: <https://sei.cade.gov.br/sei/modulos/pesquisa/md_pesq_documento
_consulta_externa.php?DZ2uWeaYicbuRZEFhBt-n3BfPLIu9u7akQAh8mpB9yNOCtqxztUZDnZ1Hvb
QY7roLp]BmMRWEW;jFVvFr57Urjey6hskwkuldZ48M2zSYIBOSBm8GS50eLp_LQwWfTOIBLts>. Acesso
em: 12 dez. 2017.

212 Vide CONSELHO ADMINISTRATIVO DE DEFESA ECONOMICA. Processo Administrativo n°
08700.009588/2013-04. Disponivel em: <http://sei.cade.gov.br/sei/institucional/pesquisa/processo_exibir.
php?NJILMKAUD29j6X1yj2GO_P27TZb287t6FyKxmle Aun1Xpb6GtjhvqaTaDojl-uEp4Dq_s_7IM2P
UM21INYk-dTA>. Acesso em: 23 out. 2017.

213 CONSELHO ADMINISTRATIVO DE DEFESA ECONOMICA. Nota Técnica n° 1/2016/
CGAA4/SGA1/SG/CADE. Disponivel em: <http://sei.cade.gov.br/sei/institucional/pesquisa/ documento_
consulta_externa.php?RKEI6mTRs7dVeKI-
f0dWvbZous8 A1Z9JAsZ4pdOmCXMhLaXMPfyd6dk9Ctlzf1 V6tXxQFldosAlI9iHAH7TaDgA>. Acesso
em: 23 out. 2017.
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desse 6rgdo com relacdo a afronta a livre concorréncia por empresa sujeita a imunidade
reciproca. Isso porque, no caso da imunidade reciproca, ndo se aplica a presuncdo conferida
as entidades beneficentes de reconhecimento da imunidade desde que atendam as suas
finalidades essenciais®'*. Tanto assim é que a Stimula n° 724 do STF nio se aplica aos casos
de imunidade reciproca, exatamente por conta do disposto no artigo 150, § 3°, da CF.
Segundo Schoueri, o constituinte entendeu que o risco de les@o a livre concorréncia oferecido
por ente publico que atua com privilégios € maior do que o proporcionado por entidade
beneficente?!?.

Assim, na andlise do reconhecimento da imunidade reciproca, a suposta lesdo a livre
concorréncia pode reiterar o argumento de que o ente tem capacidade contributiva. Ou seja,
apos a analise de eventual afronta ao principio federativo, bem como a analise da capacidade
contributiva, uma potencial les@o a livre concorréncia pode ser causa de afastamento da
imunidade reciproca. Todavia, ndo se deve reconhecer a imunidade reciproca com
fundamento apenas na auséncia de prejuizo a livre concorréncia. Assim, critica-se 0s
diversos posicionamentos da jurisprudéncia com relagdo ao reconhecimento da imunidade
no exercicio de atividades sujeita a monopdlio (privilégio), conforme analisado no capitulo
4.

Baleeiro ja salientava que o exercicio de determinados monopolios estatais — 0s
quais, nos termos dos artigos 163 e 170, § 3°, da Constituicdo de 1967, eram imunes —
promoveria, em alguns casos, grave afronta ao pacto federativo, uma vez que causaria o
desaparecimento da capacidade fiscal de um municipio onde a atividade monopolizada fosse
a principal atividade. O autor cita como exemplo o municipio de Piquete, que teve que apelar
ao Congresso por auséncia de recursos fiscais, pois a fibrica de muni¢des e explosivos era a
216

principal atividade da cidade e estava sujeita a imunidade

Também Costa ja apontava que:

a extensao das imunidades reciprocas estaria a merecer uma revisao, uma vez que
a presenca do Poder Publico, sobretudo da Unido, no dominio econdmico, tem
crescido muito e apenas a exclusdo de empresas publicas que exercem atividades
ndo monopolizadas parece insuficiente para evitar certos efeitos perversos da
imunidade reciproca.?!’

214 AVILA, Humberto. Sistema constitucional tributario. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 278.

215 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributario. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 451.

216 BALEEIRO, Aliomar; DERZI, Misabel Abreu Machado. Limitacdes constitucionais ao poder de
tributar. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 411-412.

217 COSTA, Alcides Jorge. Algumas ideias sobre uma reforma do sistema tributério Brasileiro. Revista de
Direito Tributario Atual, Sao Paulo, v. 7/8, p. 1733-1770, 1987/1988. p. 1744.
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O exercicio de monopolio, em si, ndo deve ser causa de concessdao da imunidade sob
o argumento de auséncia de afronta a livre concorréncia. Frise-se que a prdopria Lei n°
12.529/2011, que estrutura o sistema brasileiro de defesa da concorréncia, dispde
expressamente que seus dispositivos se aplicam as pessoas de direito publico, mesmo que
exercam atividade sob regime de monopdlio legal, o que permite depreender que o exercicio
de monopdlio nio deve ser causa direta para afastamento da livre concorréncia®!®,

Nota-se, portanto, que, com relagdo a aplicacao da livre concorréncia como principio
para o reconhecimento da imunidade reciproca, alguns cuidados devem ser tomados. Uma
potencial afronta a livre concorréncia, a nosso ver, pode contribuir para indicar que o ente
possui capacidade contributiva. Todavia, o contrario, ou seja, uma suposta auséncia de
afronta a livre concorréncia — como no caso de exercicio de monopdlio —, ndo deve ser,
per se, ser utilizada como fundamento para que seja reconhecida a imunidade. Somente a
andlise do caso concreto, bem como dos principios anteriormente mencionados, permitird
reconhecer a imunidade reciproca de empresa sujeita a monopo6lio (privilégio).

Defende-se, neste trabalho, que o reconhecimento da imunidade deve ser feito de
forma casuistica e com uma interpretacdo restrita. Outrossim, a constru¢do da norma de
imunidade deve decorrer da andlise de diversos principios. Assim, juntamente com o
principio da livre concorréncia, deve-se analisar se o ente manifesta capacidade contributiva,
bem como se ndo haveria suposta afronta ao pacto federativo, ainda que atue em monopdlio.
Somente com a anélise do caso concreto e com a confluéncia dos fundamentos mencionados

seria possivel, entdo, reconhecer-se a imunidade reciproca a tais entes.

2.4 O ARTIGO 150, § 2°, DA CF: APLICACAO A AUTARQUIAS E FUNDACOES

O § 2° do artigo 150 da Constitui¢do Federal dispde que a imunidade reciproca

também se aplica as autarquias e as fundacdes, nos seguintes termos:

Artigo 150: [...]

§ 2° - A vedacdo do inciso VI, “a”, é extensiva as autarquias e as fundacdes
instituidas e mantidas pelo Poder Piblico, no que se refere ao patrimdnio, a renda
e aos servicos, vinculados a suas finalidades essenciais ou as delas decorrentes.

218 Artigo 31 da Lei n® 12.529/2011: “Esta Lei aplica-se as pessoas fisicas ou juridicas de direito publico ou
privado, bem como a quaisquer associa¢gdes de entidades ou pessoas, constituidas de fato ou de direito,
ainda que temporariamente, com ou sem personalidade juridica, mesmo que exer¢am atividade sob regime
de monopdlio legal”.
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O reconhecimento da imunidade reciproca as autarquias e as fundagdes nem sempre

5219

esteve previsto na Constitui¢do Federal. Foi somente com a EC n° 18/1965°"" que foi prevista

expressamente a aplicacdo da imunidade reciproca as autarquias. A previsao para fundagdes
apenas foi incluida na CF de 1988%%°,

A doutrina e a jurisprudéncia, todavia, ja reconheciam a imunidade reciproca as
autarquias anteriormente 2 EC n°® 18/1965%2!. Nesse sentido, em 13 de dezembro de 1963,
portanto ainda sob a égide da Constituicdo de 1946, o STF editou trés simulas que tratavam
da aplicacdo da imunidade reciproca as autarquias. Segundo a Stimula n° 73 do STF: “A
imunidade das autarquias, implicitamente contida no art. 31, V, ‘a’, da Constitui¢ao Federal,
abrange tributos estaduais e municipais”. A época, a interpretacio dada pelo STF com
relacdo a aplicagdo da imunidade as autarquias era bastante ampla. Foi com base na Siumula
n° 73 que se reconheceu a imunidade tributaria a Caixa Econdmica Federal (CEF), a qual, a
época, era uma autarquia®?.

Também foi promulgada a Simula n° 74, que dispunha que: “O imével transcrito em
nome de autarquia, embora objeto de promessa de venda a particulares, continua imune de
impostos locais”. Tal simula foi duramente criticada por Baleeiro, o qual afirmou que o STF
analisou a situac@o apenas do ponto de vista do direito privado, sem levar em conta que o
tributo ndo atingia a autarquia®*}. Ademais, ao julgar o RE n° 68.873 de 4 de dezembro de
1969, que analisou se os imdveis da CEF estavam sujeitos a imunidade tributéria, criticou,
novamente, a Simula n°® 74, ao ressaltar que “o Supremo Tribunal Federal, data vénia, talvez
sem boa base, estendeu essa imunidade aos imdveis objeto de venda aos particulares
(Stimula n.° 74)”. Posteriormente, essa simula foi superada pela Simula n° 583, de 15 de

dezembro de 1976°%*. Por fim, foi publicada a Simula n° 75 do STF, a qual dispde que:

219 Artigo 2° da Emenda Constitucional n® 18/1965: “E vedado 2 Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios: [...] IV - cobrar impostos sobre: a) o patrimonio, a renda ou os servicos uns dos outros. [...] §
1° O disposto na letra a, do n° IV € extensivo as autarquias, tdo somente no que se refere ao patrimonio, a
renda ou aos servicos vinculados as suas finalidades essenciais, ou delas decorrentes”. A Emenda
Constitucional n° 01/1969 trouxe redacdo semelhante.

Por fundacdes, entende-se aquelas instituidas e mantidas exclusivamente pelo poder ptblico e que,
portanto, sdo equiparadas as autarquias. Vide COSTA, Regina Helena. Imunidades tributarias: teoria e
analise da jurisprudéncia do STF. 3. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2015. p. 156.

COSTA, Regina Helena. Imunidades tributarias: teoria e analise da jurisprudéncia do STF. 3. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2015. p. 154.

222 Vide RE n° 68.873, relator Aliomar Baleeiro.

223 BALEEIRO, Aliomar; DERZI, Misabel Abreu Machado. Limitacdes constitucionais ao poder de
tributar. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p 416.

Stmula n° 583 do STF: “Promitente-Comprador de imével residencial transcrito em nome de autarquia é
contribuinte do imposto predial territorial urbano”.

220

224
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“Promitente-Comprador de imodvel residencial transcrito em nome de autarquia €
contribuinte do imposto predial territorial urbano”. Tal simula estaria condizente com os
principios inerentes a imunidade reciproca, uma vez que o sujeito passivo do imposto nao
seria o ente publico.

Conforme visto, o artigo 150, § 2°, da CF prevé que a imunidade reciproca se aplica,
tdo somente, com relagdo ao patrimdnio, a renda e aos servicos decorrentes de suas
finalidades essenciais. Nesse sentido, segundo Baleeiro, vigorard a imunidade somente para
o que for de carater instrumental ou funcional da autarquia, ou seja, bens, rendas ou servigos
que a autarquia emprega como meio de desempenho de suas atividades®%.

Sob a égide da EC n° 18/1965 e, posteriormente, com EC n° 01/1969, a jurisprudéncia
do STF passou a dar uma interpretacdo mais restrita com relagdo a aplicagdo da imunidade
reciproca as autarquias, notadamente em virtude de disposi¢do expressa, restringindo a
imunidade apenas ao que se referia as finalidades essenciais. O ministro Moreira Alves,
relator do RE n° 98.382/MG, teceu consideracdes acerca das diferencas entre a imunidade
ontoldégica e a imunidade politica, com o intuito de demonstrar que, enquanto ndo havia
previsdo expressa na Constitui¢do Federal para aplicar a imunidade reciproca as autarquias,
a interpretacdo ontoldgica servia para estender as autarquias a imunidade que era
expressamente concedida a Unido, ao estados e aos municipios por meio da Constitui¢ao.
Todavia, uma vez que a Constituicdo Federal passou a prever expressamente a imunidade as
autarquias, restringindo tal exoneracdo apenas as suas finalidades essenciais, nao seria
possivel interpretar de forma ontoldgica o que foi expressamente previsto por razdes
politicas. Com base nesse entendimento, o STF concluiu que terreno baldio pertencente a
autarquia ndo estava imune a imposto municipal, uma vez que ndo estava vinculado
diretamente as finalidades da autarquia®?®.

Nota-se, portanto, que apds a EC n° 18/1965, o reconhecimento da imunidade
reciproca as autarquias passou a ser restrito as suas finalidades essenciais. Baleeiro ainda foi
além. Para o autor, era necessario distinguir bens e rendas vinculados as atividades
fundamentais da pessoa de direito publico interno daqueles com carater puramente
patrimonial ou especulativo, sem a menor conexao com o interesse comum das demais

esferas do governo®?’.

225 BALEEIRO, Aliomar; DERZI, Misabel Abreu Machado. Limitacdes constitucionais ao poder de
tributar. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 420.

226 RE n° 98.382/MG, ministro relator Moreira Alves, data de julgamento 12/11/1982.

227 BALEEIRO, Aliomar; DERZI, Misabel Abreu Machado. Limitacdes constitucionais ao poder de
tributar. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 413.
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Infelizmente, esse ndo é o entendimento atual do STF. Atualmente, a corte possui um

8 & em muitos

entendimento amplo com relacio a aplicabilidade da imunidade as autarquias?
julgados deixa de analisar se o patrimonio, a renda e os servicos que se busca imunizar estao
vinculados a sua finalidade essencial e, ainda que estejam, se essa finalidade se refere a
atividades fundamentais da pessoa juridica de direito interno, ndo possuindo carater

229 QOutrossim, o STF, na

puramente patrimonial ou especulativo, conforme leciona Baleeiro
grande maioria dos casos, ndo aplica conjuntamente o artigo 150, § 3°, da CF, de forma a
analisar se a autarquia exerce ‘“‘exploracdo de atividade econdmica em que haja
contraprestacdo ou pagamento de tarifas pelo usuario”.

De fato, em pouquissimos julgados se verifica uma andlise mais detalhada com
relacdo a atividade prestada pela autarquia para a concessio da imunidade. No RE n°399.307
AgR/MG, o relator, ministro Joaquim Barbosa, excepcionalmente enfrentou a questao, ao
entender que a imunidade somente pode ser concedida a autarquias, ainda que cobrem tarifa
ou preco publico, desde que (i) nao distribuam lucros ou resultados direta ou indiretamente
a particulares ou tenham por objetivo principal conceder acréscimo patrimonial ao poder
publico (capacidade contributiva); e (ii) ndo desempenhem atividade econdmica de modo a
conferir vantagem nio extensivel as empresas privadas (livre iniciativa e concorréncia)®*.

Nao obstante, na maioria das vezes o STF entende que, se o ente € autarquico, sera
considerado imune, sem, todavia, proceder a uma andlise da sua atividade e sem verificar se
o patrimonio, a renda e os servi¢os que se busca imunizar estdo sujeitos as suas finalidades
essenciais.

Em diversos casos, o STF reconheceu a imunidade de autarquias que exercem
atividade financeira. Em dois casos, o tribunal de justica de origem reconheceu a imunidade
a duas instituicdes financeiras organizadas sob a forma de autarquia e o STF ndo analisou o
mérito, por entender se tratar de matéria de fato, o que é vedado pela Suimula n°® 279,
culminando por manter a imunidade a tais entidades. No Agravo de Instrumento (Al) n°
801.464 AgR/MG, questionava-se a imunidade do Banco Minascaixa, que passou a ser
autarquia em 25 de agosto de 1998%*!, e, no RE n° 285.587 AgR/RS, questionava-se a

imunidade da Caixa Econdmica Estadual do Rio Grande do Sul**?.

228 COSTA, Regina Helena. Imunidades tributarias: teoria € andlise da jurisprudéncia do STF. 3. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2015. p. 256.

222 BALEEIRO, Aliomar; DERZI, Misabel Abreu Machado. Limitacdes constitucionais ao poder de
tributar. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014.

230 RE n° 399.307 AgR/MG, ministro relator Joaquim Barbosa, data de julgamento 16/03/2010.

BL Al n® 801.464 AgR/MG, ministro relator Henrique Lewandowski, data de julgamento 19/10/2010.

232 RE n° 285.587 AgR/RS, ministro relator Ellen Gracie, data de julgamento 02/08/2011.
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Entretanto, no RE n° 969.314, recentemente julgado (em 14 de outubro de 2016), o
STF analisou o mérito. No caso, discutia-se se a Caixa de Financiamento Imobiliario da

233 Em 2° instancia,

Aeronautica (CFIA), também uma autarquia, estava sujeita a imunidade
o TRF da 1* Regido havia entendido que a entidade ndo era imune, uma vez que exercia

atividade econdomica. O TRF entendeu que a CFIA,

[...] como integrante do Sistema Financeiro de Habitacdo, explora atividade como
os bancos, caixas econdmicas, sociedades de crédito imobilidrio, que emprestam
dinheiro cobrando juros de seus beneficidrios, e com esses recursos adquirem
novos empreendimentos imobilidrios para serem vendidos a outros beneficiarios
(artigo 2° e 8° da Lei 4.380/1964) [...].

Todavia, o ministro relator Edson Fachin considerou que a CFIA era imune com base

no seguinte entendimento:

De plano, verifica-se que o acorddo recorrido destoa da jurisprudéncia dessa Corte,
segundo a qual pelo fato de a parte Recorrrente possui[r] natureza juridica
autdrquica, faz jus a equiparacio constitucional com a Administracao Puablica
direta, para fins de imunidade tributaria reciproca. (grifos nossos).

Nota-se, portanto, que o entendimento atual do STF com relacdo ao reconhecimento
da imunidade as autarquias representa um retrocesso em relagdo a jurisprudéncia antiga do
STF, notadamente com relagdo ao voto do ministro Moreira Alves anteriormente analisado.
Ademais, a nosso ver, a concessao da imunidade nessas hipdteses fere o disposto no artigo
150, § 3° da CF, uma vez que se trata de exercicio de atividade econdmica mediante a
cobranca de preco ou tarifa.

Durante décadas, a jurisprudéncia do STF buscou evoluir, alterando um
entendimento primario, que reconhecia amplamente a imunidade as autarquias, para limita-
la as suas finalidades essenciais. Os julgados recentes sobre a matéria demonstram que a
corte mudou o seu entendimento e tornou a reconhecer a imunidade reciproca da autarquia,
sem realizar uma andlise pormenorizada de sua finalidade.

Salvo algumas excecodes, como o RE n° 399.307 AgR, tais julgados falham em
analisar os fundamentos da imunidade reciproca, bem como os demais requisitos previstos
na CF para o seu reconhecimento as autarquias. A norma de imunidade reciproca deve ser
construida com base nos fundamentos analisados no capitulo 2. Uma anélise de

determinados casos, como o RE n°® 969.314, que reconheceu a imunidade a CFIA com base

233 RE n° 969.314-DF, ministro relator Edson Fachn, data de julgamento 14/10/2016.
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nos fundamentos da imunidade reciproca, permitiria denotar que tal entidade manifesta clara
capacidade contributiva, sem contar que haveria uma possivel afronta ao pacto federativo,
bem como uma possivel lesao a livre concorréncia em relacdo as demais instituicoes
financeiras. Nao obstante, o STF optou por entender que a CFIA “faz jus a equiparacio
constitucional com a Administragdo Publica direta, para fins de imunidade tributaria
reciproca’”.

Nota-se, portanto, que o entendimento atual do STF com relagdao a abrangéncia da
imunidade reciproca as autarquias € de que tais entes serdo imunes sem que se leve em
consideracdo sua finalidade. A corte tampouco analisa se se trata de “operacdo de negocio
de todo compativel com empresa privada”, entendimento contrario, portanto, as licoes de

Baleeiro?3*.

2.5 O ARTIGO 150, § 3°, DA CF: A COBRANCA DE PRECOS OU TARIFAS E A APLICACAO A

EMPRESAS ESTATAIS

O artigo 150, § 3°, da Constitui¢ao Federal assim dispoe:

§ 3° - As vedacdes do inciso VI, “a”, e do paragrafo anterior nio se aplicam ao
patrimodnio, a renda e aos servigos, relacionados com exploracdo de atividades
econdmicas regidas pelas normas aplicdveis a empreendimentos privados, ou em
que haja contraprestagdo ou pagamento de precos ou tarifas pelo usudrio, nem
exonera o promitente comprador da obrigagdo de pagar imposto relativamente ao
bem imdvel.

O artigo 150, § 3°, traz situacdes distintas, nas quais ndo havera imunidade. Nao serao
imunes o patrimonio, a renda ou os servicos dos entes elencados no artigo 150, inciso VI,
letra “a” (Unido, estados e municipios), bem como dos entes elencados no artigo 150, § 2°
(autarquias e fundagdes) — nesse segundo caso, desde que vinculados a ou decorrentes de
suas finalidades essenciais —, caso: sejam relacionados a exploragdo de atividades
econOmicas regidas pelas normas aplicdveis a empreendimentos privados; ou decorram da
contraprestacdo ou do pagamento de prego ou tarifa. Por fim, a terceira parte do paragrafo
dispde que o artigo 150, inciso VI, letra “a”, § 2°, nd@o exonera o promitente comprador de

pagar imposto relativo a bem imével*®.

23 BALEEIRO, Aliomar; DERZI, Misabel Abreu Machado. Limitacdes constitucionais ao poder de
tributar. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 413.

25 Conforme j4 analisado, a mengdo expressa de que ndo ha imunidade no caso do promitente comprador de
bem imével foi incluida na EC n°® 01/1969, uma vez que, anteriormente a tal dispositivo, o STF possuia
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Segundo Schoueri, a imunidade nio se aplicaria nas seguintes hipdteses: (i) ao
patrimonio, a renda e aos servigos relacionados com a exploracao de atividades econdmicas
regidas pelas normas aplicaveis a empreendimentos privados; ou (ii) ao patrimonio, a renda
e aos servicos relacionados com exploragdao de atividades econdmicas em que haja
contraprestacio ou pagamento de precos ou tarifas pelo usudrio?®. Na segunda hipétese,
portanto, o artigo 150, § 3°, seria aplicavel também as autarquias e as fundagdes, conforme
criticas que tecemos no item 2.4.

Partindo-se da andlise desse artigo, e por razdes didaticas decorrentes do tema do
presente trabalho, analisa-se, primeiramente, a segunda parte do artigo (patrimonio, renda e
servicos relacionados com exploracdo de atividades econOmicas em que haja
contraprestagdao ou pagamento de precos ou tarifas pelo usuario).

Em seguida, analisa-se a primeira parte do artigo (patrimdnio, renda e servigos
relacionados com a exploracdo de atividades econdmicas regidas pelas normas apliciveis a
empreendimentos privados). Trata-se da andlise da imunidade reciproca as empresas

estatais, objeto do presente trabalho.

interpretacdio favordvel a concessdo da imunidade nesse caso. Tal dispositivo permaneceu na Constituicdo
Federal de 1988.
236 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributario. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 457.
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2.5.1 Cobranca de tarifas e precos piiblicos

O artigo 150, § 3° da CF prevé que ndo estard sujeito a imunidade reciproca o
patrimdnio, a renda e os servicos relacionados com a exploracdo de atividades econdmicas
em que haja contraprestacao ou pagamento de precos ou tarifas pelos usuarios.

Conforme visto em 2.1.3, a imunidade reciproca foi inicialmente concedida de forma
ampla. Todavia, a Constitui¢do de 1937 passou a restringir seu alcance, proibindo o
reconhecimento da imunidade reciproca as concessdes, o que foi reiterado nas demais
constituicdes desde entdo. A CF de 1988, outrossim, trouxe nova redacdo, optando por
excluir do ambito da imunidade a exploracdo de atividades econdmicas em que haja
contraprestagao ou pagamento de pregos e tarifas pelos usuarios.

Em tese, a prestagao de servigos pela administragdo publica seria remunerada por
taxa, nos termos do artigo 145, inciso II, da CF, devendo a tarifa, também denominada “preco
publico”, ser utilizada como remuneragdo por servigcos publicos prestados pelo ente privado.
Todavia, atualmente se admite que os servicos prestados pela administragdo publica também
sejam remunerados por tarifas?®’. Costa leciona que a prépria CF conduz a didvida, uma vez
que o artigo 175, que trata da prestacio do servico publico, determina que a lei dispord sobre
sua “politica tarifaria”.

Atualmente, portanto, a jurisprudéncia € pacifica ndo sé com relagcdo a possibilidade
de o servigo prestado pela administracdo publica ser remunerado por tarifa, mas também
com relacdo a possibilidade de se reconhecer a imunidade reciproca, apesar do disposto no
artigo 150, § 3° da CF.

Nesse sentido, diversos julgados consideram imunes autarquias prestadoras de
servico de fornecimento de 4gua e saneamento bésico, ainda que cobrem tarifas®*®. No RE

n° 399.307 AgR, que analisou a concessdo da imunidade ao Servico Auténomo de Agua e

237 Jacintho Arruda Cimara leciona que a doutrina inicialmente defendia que os servigos prestados pela
administracdo publica deveriam ser remunerados apenas por taxas, caso contrario deveriam ser prestados
de forma gratuita. Todavia, a doutrina e a jurisprudéncia passaram a entender que havia uma coexisténcia
entre o artigo 145, II, e o 175 da Constituicdo Federal, de forma que o servigo ptiblico poderia ser
remunerado por duas formas: por meio da taxa, que possui indole tributdria, ou por meio de tarifa, que
possui natureza de direito administrativo. A escolha dependeria de critérios legais, tais como a possibilidade
de utilizar, efetiva ou potencialmente, o servico ou a possibilidade de delega-lo a particulares. Vide
CAMARA. Jacintho Arruda. Tarifa nas concessdes. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p. 26-41.

2% Vide RE n° 399.307 AgR/MG, ministro relator Joaquim Barbosa, data de julgamento 16/03/2010; RE n°
482.814 AgR/SC, ministro relator Ricardo Lawandowski, data de julgamento 29/11/2011; RE n° 486.306
AgR segundo/MG, ministra relatora Carmen Lucia, data de julgamento 14/02/2012; RE n°® 741.938
AgR/MG, ministro relator Dias Toffoli, data de julgamento 05/08/2014. A prestacdo do servico de
saneamento basico por empresa estatal € analisada no capitulo 4.
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Esgoto Senador Firmino (Saae), uma autarquia municipal, o relator, ministro Joaquim
Barbosa, teceu alguns requisitos para a concessao da imunidade nesse caso: (i) ndo distribuir
lucros direta ou indiretamente; (ii) ndo ter por objetivo principal conceder acréscimo de
patrimonial ao poder publico (capacidade contributiva); e (iii) ndo desempenhar atividade
econdmica de modo a conferir vantagem ndo extensivel as empresas privadas (livre
iniciativa e concorréncia)>°.

Para Avila, deve-se verificar se a entidade prestadora tem liberdade ou néo para fixar
a contraprestagdo por meio de preco ou tarifa. Se se tratar de uma atividade vinculada, em
que ndo exista autonomia de vontade, tratar-se-a de situacdo equiparada a cobranca por taxa,
de modo que a cobranga por meio de tarifas ou precos ndo afastaria a imunidade. Todavia,
caso exista liberdade total ou parcial, em que esteja presente a autonomia de vontade, devera

ser afastada a imunidade, nos termos do artigo 150, § 3°, da CF?>%,

2.5.2 Aplicaciao a empresas estatais

A primeira parte do artigo 150, § 3°, da CF dispde que a imunidade reciproca ndo se
aplica ao patrimOnio, a renda e aos servigos relacionados com exploracao de atividades
econOmicas regidas pelas normas aplicaveis a empreendimentos privados. Tal artigo
pretende afastar o reconhecimento da imunidade reciproca a empresas estatais que explorem
atividade econOomica nos termos do artigo 173 da CF, uma vez que tal artigo dispde
expressamente que as empresas publicas e as sociedades de economia mista nao poderao
gozar de privilégios fiscais ndo extensiveis ao setor privado®*!.

Baleeiro, ainda sob égide da EC n° 01/1969, entendia que a imunidade reciproca nao
poderia ser reconhecida as empresas publicas e as sociedades de economia mista. Para o

autor, caso tais entes exercessem atividade de relevante interesse econdmico ou social,

deveria o Congresso conceder-lhes isen¢des, conforme permitido 4 época®*2.

239 RE n° 399.307 AgR/MG, ministro relator Joaquim Barbosa, data de julgamento 16/03/2010.

240 AVILA, Humberto. Sistema constitucional tributario. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 286.

241 Artigo 173, §1° da Constituigio Federal: “§ 1° A lei estabelecera o estatuto juridico da empresa publica, da
sociedade de economia mista e de suas subsididrias que explorem atividade econdmica de producio ou
comercializacdo de bens ou de prestacdo de servicos, dispondo sobre: [...] II - a sujeicdo ao regime juridico
proprio das empresas privadas, inclusive quanto aos direitos e obrigagdes civis, comerciais, trabalhistas e
tributarios”.

22 BALEEIRO, Aliomar; DERZI, Misabel Abreu Machado. Limitacdes constitucionais ao poder de
tributar. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 413-414.



75

Posteriormente, a doutrina e a jurisprudéncia®*® passaram a reconhecer a imunidade
a tais empresas quando prestam servicos publicos. Assim, a doutrina e a jurisprudéncia, em
linhas gerais, tecem a seguinte conclusdo com relagdo ao reconhecimento da imunidade
reciproca as empresas estatais: as empresas estatais que exercem atividade econdmica nao
estdo sujeitas a imunidade, uma vez que atuam em regime juridico préprio das empresas
privadas, inclusive quanto aos direitos e as obrigacdes civis, comerciais, trabalhistas e
tributarios, nos termos do artigo 173 da CF. J4 as empresas estatais prestadoras de servico
publico estariam sujeitas a imunidade reciproca, uma vez que atuam nos termos do artigo
175 da CF.

Nesse sentido é, por exemplo, a opinido de Costa, que leciona que as empresas
estatais det€ém personalidade de direito privado e compdem a administra¢do publica indireta
ou descentralizada para desempenhar atividade de natureza econdmica a titulo de
intervencdo do Estado no dominio econdmico (artigo 173 da CF) ou na prestacdo de servico
publico assumido pelo Estado (artigo 175 da CF). Segundo a autora, tais entidades,
recebendo o encargo de prestar servigo publico, estardo sujeitas ao regime de direito publico,
o que inclui, entre outras prerrogativas, o direito 2 imunidade tributaria®**,

Coé¢lho também ressalta que, se uma empresa publica ou uma sociedade de economia
mista presta um servigco publico, atua como Orgdo da administragdo indireta, e nao
desenvolve atividades préprias das empresas privadas>*.

Avila, com efeito, leciona que a imunidade reciproca abrange as empresas publicas
que prestam servicos em nome do Estado. Isso porque, por razdes operacionais, servigos
importantes sdo transferidos a tais entidades, de forma que empresas publicas e sociedades
de economia mista sd@o, acima de tudo, um instrumento para que se atinja a finalidade
publica. Ressalta, todavia, o autor que se deve examinar se o servigo € publico ou compativel
246

com um negocio privado

Por fim, Carrazza entende que:

as empresas estatais, quando delegatarias de servicos publicos ou de atos de policia
— e que, portanto, ndo exploram atividades econdmicas — ndo se sujeitam a
tributa¢@o por meio de impostos, justamente porque sio a longa manus das pessoas

243 Vide capitulo 4.

244 COSTA, Regina Helena. Imunidades tributarias: teoria e analise da jurisprudéncia do STF. 3. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2015. p. 158.

245 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributario brasileiro. 15. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2015. p. 256.

246 AVILA, Humberto. Sistema constitucional tributério. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 279-280.
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politicas que, por meio de lei, as criam e lhes apontam os objetivos publicos a
alcancar.

Conforme analisado no capitulo 3, a tese, baseada na teoria de Grau, divide a
atividade econdmica (género) em atividade econdmica em sentido estrito e prestacdo de
servico publico. Assim, pressupde-se que, quando a empresa estatal exerce atividade
econOmica, ndo ha imunidade. Por outro lado, caso a empresa estatal preste servigo publico,
esta sujeita & imunidade?¥’.

Essa tese tem grande importancia, ndo sé para o direito tributario, mas também para
o direito administrativo e para o direito economico, de forma que permitiu segregar a atuacao
da empresa estatal na ordem econdmica em duas espécies: empresas que prestam servico
publico e empresas que exercem atividade econdmica tais como empresas privadas.

Todavia, atualmente a andlise, de forma estanque, em prestacio de atividade
econOmica versus prestagdo de servico publico por empresas estatais tem se mostrado
insuficiente, em virtude de diversos fatores verificados ao longo dos anos. Tais fatores, em
consequéncia, também influenciaram o estudo da imunidade reciproca.

O presente trabalho passa, portanto, a apresentar uma breve andlise da empresa
estatal, de seu regime juridico e da situacdo fatica brasileira, de forma a demonstrar que,
devido as suas peculiaridades e a sua evolugdao no Brasil, notadamente em virtude dos
processos de privatizagdo e da constante transformacdo da nog¢do de servigo publico, tal
dicotomia nao € mais suficiente na anilise do reconhecimento da imunidade reciproca a tais

entes.

247 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdomica na Constituicao de 1988. 17. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2015.
p. 105.



77

3 EMPRESA ESTATAL E SUA ATUACAO NA ORDEM ECONOMICA

3.1 EMPRESA ESTATAL: BREVE HISTORICO

O histérico da empresa estatal confunde-se com o proprio histérico do
desenvolvimento econdmico e industrial. Segundo Reinert, a empresa estatal teve um
importante papel no mercantilismo e serviu como instrumento catalisador para o
desenvolvimento do capitalismo. Relata o autor que houve diversos motivos para a criacao
de empresas estatais: (i) razoes administrativas — o exercicio de controle, pelo Estado, de
uma determinada atividade, como a mineracdo; (ii) defesa nacional — atividades
relacionadas ao exercicio da defesa pelo Estado, como a industria de pélvora e armamentista,
bem como atividades a ela relacionadas, como a siderurgia, a navegacdo e, inclusive, a
distribuicdo de produtos necessarios aos soldados, como pdao e vestimenta; (iii)
desenvolvimento — reducdo da dependéncia de produtos de advindos de nagdes
estrangeiras; e (iv) necessidades da coroa — obtencio de artigos de luxo para a corte?*®,

Durante o mercantilismo, o Estado possuia forte viés protecionista, uma vez que
concedia assisténcia, bem como exercia controle de atividades consideradas relevantes,
mediante o desenvolvimento de industrias incipientes, a defesa do comércio nacional externo
e interno e o estabelecimento de relagdes com as colonias, cuja producdo era monopdlio da
metrépole. A forma de organizacao desse sistema foi a sociedade por acdes (atual sociedade
de economia mista), a qual permitiu a associagdo entre o capital privado e o Estado. Tal
formula permitia a constituicio de uma sociedade com grande numero de sdcios,
possibilitando a facil substitui¢do dos participantes, mediante transferéncia de a¢des, bem
como a limitacao dos riscos. Assim surgiram, por exemplo, as grandes companhias coloniais,
as quais eram consideradas verdadeiros érgaos do Estado **°.

Com o liberalismo, essa forma passou a ser duramente criticada, notadamente
porque, a época, ndo era permitida a criagdo de sociedades andnimas sem a autorizacdo do

Estado. Assim, o sistema de prévia autoriza¢ao foi abolido, permanecendo o requisito apenas

para empresas cujas atividades se referiam a ‘“economia nacional ou se propunham a

248 REINERT, Erick S. The Role of the State in Economic Growth. In: TONINELLI, Pier Angelo (Coord.).
The Rise and Fall of State-Owned Enterprise in the Western World. Cambridge: Cambridge University
Press, 2000. p. 73-99. p. 93-94.

2 VALVERDE, Trajano de Miranda. Sociedades andnimas ou companhias de economia mista. Revista de
Direito Administrativo, Sdo Paulo, v. 1, n. 2, p. 429-441, abr. 1945. p. 430-431.
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estabelecer relacdes direta com o publico”®°. Segundo Engler, o liberalismo defendia a
propriedade publica apenas em setores com baixa concorréncia, € como forma de afastar o
monopdlio do setor privado. Esses servicos, segundo o autor, abrangiam ufilities e grandes
empreendimentos>>!,

Nota-se, portanto, que, durante o liberalismo, principalmente com a Revolucdo
Industrial, a atuacao empresaria do Estado passou a ser rara e esporadica. A participacdo do
Estado por meio de empresas estatais se intensificou, novamente, no periodo entre a véspera
da 1* Guerra Mundial e apds a grande crise de 1929. Além das necessidades de guerra
presentes nos anos 1914-1918, a participagdo estatal intensificou-se também em virtude da
grande instabilidade politica presente na Europa nesses periodos. A descrenga no Estado
liberal culminou na crenga na necessidade de interven¢do do Estado em setores cruciais da
economia, de forma a resolver falhas de mercado e combater o excessivo poder dos grandes
conglomerados?32.

Segundo Toninelli, todavia, a “grande era” das empresas estatais deu-se apds a 2°
Grande Guerra Mundial, perdurando até meados dos anos 1970. Relata-se um grande esfor¢o
de planificagdo da economia e estatizagdo de empresas com o intuito de superar a auséncia
de insumos e servigos basicos inexistentes durante a guerra. Buscava-se, outrossim, o
desenvolvimento do emprego e da infraestrutura, o aumento do setor publico e do estado
social e a diminui¢do de monopolios. Nessa fase, a expansiao de empresas estatais deu-se nao
somente na Europa, mas também em paises em desenvolvimento, como India, Coreia, Egito

e Indonésia, e em paises da América Latina, como o Brasil, conforme apresentado a seguir253.

20 VALVERDE, Trajano de Miranda. Sociedades andnimas ou companhias de economia mista. Revista de
Direito Administrativo, Sdo Paulo, v. 1, n. 2, p. 429-441, abr. 1945. p. 431.

PINTO JUNIOR, Mario Engler. Empresa estatal: funcdo econdmica e dilemas societdrios. Sao Paulo:
Atlas, 2010. p. 10-11.

Toninelli relata que foi na Alemanha, durante a republica de Weimar, que o Reich passou a ter controle dos
correios e da distribui¢do de energia, passando a estender a sua atividade a outros setores da economia,
como geracdo de energia, alimentos, metal, carvdo e ago, sendo que, em 1925, 1,2 milhdo de pessoas
trabalhavam em atividades exercidas por empresas estatais. Apds a crise de 1929, com a depressdo e o
crescimento do nacionalismo, a presenca estatal se intensificou na Europa, notadamente como forma de
resgatar empresas ou setores da economia afetados pela crise. Na Itélia, por exemplo, foi criado o Istituto
per la Recostruzione Idustriale (IRI), o qual surgiu como uma agéncia temporaria para auxilio de trés
grandes bancos italianos e acabou por se tornar uma empresa estatal, a qual chegou a deter 42% do capital
industrial italiano. Na Franca, o governo da Frente Popular (1936-137) iniciou a nacionaliza¢do do Banco
da Franga e obteve controle dos setores ferroviario e aeroviario, bem como da industria armamenticia. Vide
TONINELLLI, Pier Angelo. The Rise and Fall of Public Enterprise: The Framework. In: . (Coord.).
The Rise and Fall of State-Owned Enterprise in the Western World. Cambridge: Cambridge University
Press, 2000.

Toninelli cita entre os planos o inglés Belveridge Report de 1942, denominado Full Employment in a Free
Society, e o francés Plan de Modernisation d Equipament, de 1945. TONINELLI, Pier Angelo. The Rise
and Fall of Public Enterprise: The Framework. In: . (Coord.). The Rise and Fall of State-Owned
Enterprise in the Western World. Cambridge: Cambridge University Press, 2000. p. 18-20.
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3.2 CONTEXTO FATICO DAS EMPRESAS ESTATAIS NO BRASIL

Relata-se que a primeira empresa estatal brasileira foi o Banco do Brasil, criado em
1808. Todavia, sua criac@o ocorreu em um contexto histérico especifico (a vinda da familia
real portuguesa para o Brasil) e tratou-se de um episédio isolado®?. O sistema ferroviario
brasileiro, instituido nos anos 1920, € considerado a primeira atividade organizada por meio

de empresas estatais®”.

Ainda assim, ndo se pode dizer que foi uma estruturacio
propriamente dita. As ferrovias foram criadas no século XIX por meio de investimento
estrangeiro com subsidios governamentais e somente quando se tornaram deficitarias, em
virtude da competicdo com o transporte rodoviério, ¢ que foram assumidas pelo poder
puiblico®°.

Foi a partir dos anos 1930, todavia, com a necessidade de criacdo da industria de base
e de infraestrutura pelo estado brasileiro, bem como com a instituicio do monopoélio de
determinados servi¢cos, que houve o grande crescimento do modelo empresarial estatal, com
a criagdo do Instituto de Resseguros do Brasil, de companhias de geracdo elétrica,
siderdrgicas, entre outros®’. Conforme visto anteriormente, a estatizacio ganhou for¢a nao
s6 no Brasil, mas em diversos paises do mundo, principalmente entre as guerras mundiais,
em virtude da demanda da industria bélica, e apds a crise de 1929, com o colapso do
capitalismo liberal e a defesa de uma maior participacdo do Estado na organizacdo dos
fatores de producdo e geragdo de empregos, pensamento fundamentado nas teorias de
Keynes>>.

Engler ressalta que, diferentemente do que ocorreu na Europa, onde a estruturacio
de empresas estatais se deu em decorréncia da estatizacdo de empreendimentos privados
deficitarios, no Brasil o ingresso na economia por tais empresas deu-se em cariter

origin4rio®°. O intuito era “ocupar espacos vazios deixados pelo setor privado”. Ou seja,

234 PINTO JUNIOR, Mario Engler. Empresa estatal: fungdo econdmica e dilemas societérios. So Paulo:
Atlas, 2010. p. 17.

255 SCHIRATO, Vitor Rhein. As empresas estatais no direito administrativo econdomico atual. Sio Paulo:
Saraiva, 2016. p. 21-24.

236 PINTO JUNIOR, Mario Engler. Empresa estatal: funcio econdmica e dilemas societarios. Sdo Paulo:
Atlas, 2010. p. 17.

257 SCHIRATO, Vitor Rhein. As empresas estatais no direito administrativo econémico atual. S3o Paulo:

Saraiva, 2016. p. 21-24.

PINTO JUNIOR, Mario Engler. Empresa estatal: funcio econdmica e dilemas societarios. Sdo Paulo:

Atlas, 2010. p. 11.

29 Ha, todavia, casos em que a criagio de empresas estatais foi consequéncia da estatizago de empresas
estrangeiras, sob o argumento de se tratar de questdo de “seguranca nacional”’. A estatizacdo deu-se em
setores fundamentais, como ferrovias, comunica¢@o e energia elétrica, conforme explica Pinheiro. Vide
PINHEIRO, Armando. A experiéncia brasileira de privatizacido: o que vem a seguir? Rio de Janeiro:
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investia-se em projetos de longo prazo, retorno incerto e baixa rentabilidade, com aporte de
recursos muito superiores aqueles que a iniciativa privada estava disposta a investir?*°. Ndo
obstante, com relacdo aos servicos publicos, que anteriormente eram prestados pela
iniciativa privada, constata-se um movimento de intensificacdo da intervengao estatal por
meio de retomada da prestacdo de tais servicos pelo poder piiblico®®!.

A Constituicao Federal de 1937 foi o diploma legal que consubstanciou esse modelo
de forte viés nacionalista e intervencionista. O artigo 135 autorizava a intervencao do Estado
no dominio econdmico para suprir deficiéncias da iniciativa individual e coordenar os fatores
da produ¢io?®?. Essa intervencdo foi sendo gradualmente expandida aos longos dos anos
1940 e 1950 para outros setores da economia, como o petréleo, com a criacdo da Petrdleo
Brasileiro S.A. (Petrobras) nos anos 19507,

Foi em 1967, com o Decreto Lei n° 200/1967 (DL n.° 200/1967) que a administragao
publica, antes organizada por meio de grupos especializados para a realizacdo de
determinadas funcdes piblicas®®*, passou a ter um diploma normativo regulamentador da
administracdo publica federal. Referido diploma trouxe os conceitos de administra¢ao
publica direta e de administracdo publica indireta — esta compreende as autarquias, as
empresas puiblicas, as sociedades de economia mista e as fundagdes piiblicas*®. Tal diploma
promoveu a organizacido administrativa brasileira, sendo o arcabouco juridico para a grande
expansdo de empresas estatais criadas no Brasil ndo s6 pela Unido, como também pelos

estados e pelos municipios>®S.

BNDES, 2000. (Texto para Discussio n. 87). p. 9. Um exemplo é a atual Empresa Metropolitana de Aguas

e Energia S.A. (Emae), sociedade de economia mista cuja denominagdo original era The Sao Paulo

Railway, Light & Power Co. Ltd., instituida pelo Decreto Federal n® 3.349, de 17 de julho de 1899, e que

foi a primeira empresa autorizada a gerar eletricidade.

PINTO JUNIOR, Mario Engler. Empresa estatal: funcdo econdmica e dilemas societdrios. Sao Paulo:

Atlas, 2010. p. 23-25.

SCHIRATO, Vitor Rhein. Livre iniciativa nos servigos piblicos. Belo Horizonte: Férum, 2012. p. 43.

Artigo 135 da Constituicdo Federal de 1937: “Na iniciativa individual, no poder de criacdo, de organizacio

e de inven¢do do individuo, exercido nos limites do bem publico, funda-se a riqueza e a prosperidade

nacional. A intervencdo do Estado no dominio econdmico s6 se legitima para suprir as deficiéncias da

iniciativa individual e coordenar os fatores da producdo, de maneira a evitar ou resolver os seus conflitos e

introduzir no jogo das competi¢des individuais o pensamento dos interesses da Nacdo, representados pelo

Estado. A interven¢do no dominio econdmico poderd ser mediata e imediata, revestindo a forma do

controle, do estimulo ou da gestdo direta”.

PINTO JUNIOR, Mario Engler. Empresa estatal: funcdo econdmica e dilemas societarios. Sao Paulo:

Atlas, 2010. p. 29.

Anteriormente ao Decreto-Lei n° 200/1967, a organizacio da administracdo publica cabia ao Departamento

da Administracdo do Servigo Publico (Dasp), criado no governo de Getiilio Vargas por meio do Decreto-

Lei n° 579/1938. A constituicdo de empresas estatais era realizada por meio de decretos especifico, sem,

todavia, haver um diploma normativo que regesse esse tipo de empresa.

265 Artigo 4° do DL n° 200/1967.

266 Posteriormente, também a Lei n°® 6.404 (Lei das Sociedades Andnimas), de 15 de dezembro de 1976, tratou
especificamente da sociedade de economia mista em seu capitulo XIX.
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O periodo de 1968 a 1974 € reconhecido como de grande expansdo empresarial do
Estado brasileiro. Além da reforma administrativa promovida pelo DL n°® 200/1967, a
estabilidade econdmica e a crescente demanda por infraestrutura promoveram a expansao
do empresariado estatal em areas consideradas importantes do ponto de vista tecnolégico.
Nesse contexto foi criada a Empresa Brasileira de Aerondutica S.A. (Embraer), em 1969, a
Computadores e Sistemas Brasileiros S.A. (Cobra) e a Nuclebras, responsavel pelo programa
nuclear brasileiro®®’.

A regulamentagdo trazida promoveu, também, a transformacdo de determinados
orgaos da administracdo em empresas estatais. A CEF, por exemplo, era antes um instituto
de previdéncia, equiparado a uma autarquia, e foi transformada em empresa publica na
década de 1960°°%. Também a Caixa Econdmica do Estado de Sdo Paulo, que antes era um
departamento e, posteriormente, se tornou uma autarquia, foi transformada em sociedade de
economia mista?®,

Apo6s a crise do petroleo, em 1974, encerrou-se a fase de expansdo das empresas
estatais no Brasil. Os anos 1970 marcaram o inicio das privatiza¢cdes no mundo. Uma nova
ordem internacional comecou a questionar o tamanho do Estado e sua atuagdo na economia.
Esse declinio decorreu de uma confluéncia de fatores, como a crise do petroleo, o fim do
socialismo e a necessidade de adaptacdo dos paises da entdo Comunidade Europeia aos

270 Com relacdo

requisitos do Tratado de Maastricht para a constitui¢do da Unido Europeia
aos paises em desenvolvimento, iniciou-se uma grande pressdo do Banco Mundial e do

Fundo Monetario Nacional para que as empresas estatais fossem privatizadas, sob o

267 PINTO JUNIOR, Mario Engler. Empresa estatal: funcio econdmica e dilemas societarios. Sdo Paulo:

Atlas, 2010. p. 32-34.
268 A transformacdo da CEF em empresa publica foi tratada no RE n® 74.091/SP, ministro relator Bilac Pinto,
data de julgamento 23/03/1973, o qual questionou a aplicabilidade da imunidade reciproca a essa
instituicdo. Segundo Bilac Pinto, nos termos do Decreto n°® 24.427/1924 a CEF era conceituada como um
instituto de previdéncia e equiparada a uma autarquia. Todavia, com o Decreto-Lei n° 200/1967 e com a
criagdo da empresa publica, essa matéria demandaria revisdo. Posteriormente, outros julgados apenas
aplicaram a imunidade reciproca a fatos ocorridos enquanto a CEF era uma autarquia. Vide Al n° 88.858
Agr/SP, ministro relator Rafael Mayer, data de julgamento 15/10/1982. Atualmente, ndo ha dividas de que
a CEF ndo esta sujeita a imunidade reciproca. O STF discute, inclusive, em repercussio geral, se os imoveis
de propriedade da Uniio mantidos em propriedade fiducidria pela CEF por meio do Programa de
Arrendamento Residencial (PAR) estdo sujeitos a imunidade. Vide RE n°® 928.902/SP, ministro relator
Teori Zavaski. Repercussao Geral conhecida em 31/03/2016.
SAO PAULO (estado). Nossa Caixa, ha 90 anos o banco dos brasileiros de Sio Paulo. Disponivel em:
<http://www.saopaulo.sp.gov.br/spnoticias/ultimas-noticias/nossa-caixa-ha-90-anos-o-banco-dos-
brasileiros-de-sao-paulo/>. Acesso em: 21 dez. 2017.
270 BELLINI, Nicola. The Decline of State-Owned Enterprise and the New Foundations of The State-Industry
Relationship. In: TONINELLI, Pier Angelo (Coord.). The Rise and Fall of State-Owned Enterprise in
the Western World. Cambridge: Cambridge University Press, 2000. p. 25-48. p. 26-27.
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argumento de que tais empresas geravam grandes custos aos paises, possuiam pouca
eficiéncia e causavam grandes desvios & economia como um todo?’!.

No Brasil, as primeiras discussdes sobre a privatizacdo de empresas estatais deram-
se nos anos 1970. Segundo Pinheiro, ndo houve um discurso ideoldgico sobre o papel do
Estado, mas sim uma mudang¢a na politica econdmica. De acordo com o autor, com 0
agravamento da crise a prioridade ndo era mais o crescimento interno e a substituicdo das
importagdes, mas o controle da inflagdo e a superacdo da crise cambial. Dado que as
empresas estatais eram utilizadas como instrumento de politica macroecondmica exatamente
inverso, era considerado impossivel estabilizar a economia sem realizar algum tipo de
controle de gastos ou reduzir seus déficits?’2,

Assim, nos anos 1970 e 1980 foram criadas a Secretaria de Especial de Controle das
Estatais (Sest) e a Comissao Especial de Desestatiza¢do. As primeiras privatizagdes foram
realizadas nos anos 1980. Todavia, ressalta-se que poucas empresas foram privatizadas; na
maioria dos casos, as empresas atuavam em segmentos nos quais o setor privado ja era
dominante e as privatizagdes foram realizadas como forma de melhorar a situagao financeira
de uma de suas principais acionistas, a BNDES Participacdes S.A. (Bndespar)?’.

Foi apenas nos anos 1990, no governo de Fernando Collor, que houve, de fato, o
inicio de privatizagdes, apds a criagdo do Programa Nacional de Desestatizacao (PND), por
meio da Lei n° 8.031, de 12 de abril de 1990. Nesse periodo, ja havia alguma discussdo sobre
a necessidade de reducdo do Estado, ainda que de forma embrionéria e sem grande presenga
da opinido puiblica?’*. As privatizacdes foram uma resposta a crise fiscal, que provocou o
esgotamento da capacidade de financiamento do modelo estatal*’>. No governo

Collor/Itamar Franco foram privatizadas 33 empresas, a maioria pertencente a setores

271 AHARONI, Yair. The Performance of State-Owned Enterprises. In: TONINELLI, Pier Angelo (Coord.).
The Rise and Fall of State-Owned Enterprise in the Western World. Cambridge: Cambridge University
Press, 2000. p. 49-72. p. 49.

272 PINHEIRO, Armando. A experiéncia brasileira de privatizacdo: o que vem a seguir? Rio de Janeiro:
BNDES, 2000. (Texto para Discussdo n. 87). p. 13-14.

273 PINHEIRO, Armando. A experiéncia brasileira de privatizagio: o que vem a seguir? Rio de Janeiro:
BNDES, 2000. (Texto para Discussdo n. 87). p. 15.

274 VELASCO JUNIOR, Licinio. A economia politica das politicas publicas: fatores que favoreceram as
privatizagdes no periodo de 1985/1994. Rio de Janeiro: BNDES, 1997. (Texto para Discussio n. 54). p. 5.

275 PINTO JUNIOR, Mario Engler. Empresa estatal: funcdo econdmica e dilemas societdrios. Sdo Paulo:
Atlas, 2010. p. 50.
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competitivos nos quais havia um consenso de que a presenga do Estado ndo era mais
necesséria?’®, tais como sidertrgicas, petroquimicas e empresas de fertilizantes?”’.

Foi no governo de Fernando Henrique Cardoso, em 1995, que passaram a ser
realizadas as privatizagdes de empresas sujeitas a monopdlios, notadamente em servicos
publicos e de infraestrutura. O aumento das privatizagdes deu-se, principalmente, em virtude
da estabilidade econdmica promovida com o Plano Real e a perspectiva de crescimento do
mercado brasileiro, o que culminou com um maior fluxo de investimento estrangeiro no
pais®’®. Ademais, nesse periodo ja havia um certo consenso da sociedade brasileira sobre a
necessidade de se alterar o padrao de desenvolvimento centrado no Estado para um padrdo
centrado no mercado, exercendo o Estado um papel regulatério®”.

Foi nesse periodo também que se iniciou a privatizacao de empresas estaduais, com
o incentivo do BNDES?*°. As privatizacdes estaduais nio s6 tinham como objetivo a
diminui¢do do Estado empresério, permitindo um maior foco em areas prioritarias, como
saude, educacdo e seguranca publica, mas, principalmente, amortizar a divida desses entes
com a Unido, contraida notadamente por meio da entdo Caixa Econdmica do Estado de Sao
Paulo e do Banco do Estado de Sdao Paulo (Banespa). No estado de Sao Paulo, a Lei n®9.361,
de 5 de julho de 1996, instituiu o Programa Estadual de Desestatizacao (PED). Por meio do
PED, o estado negociou o pagamento de sua divida, sendo que o montante inicial foi pago
com a venda de empresas estatais ou a transformacdo de empresas publicas em sociedades
de economia mista com consequente abertura de seu capital na bolsa de valores, caso da
Sabesp e da Empresa Metropolitana de Aguas e Energia S.A. (Emae), por exemplo®®'.

A partir de 1999, passou-se a verificar um decréscimo nas privatizacoes brasileiras.
Segundo Pinheiro, as privatizacdes estiveram diretamente relacionadas as necessidades do
programa de estabilizacdo de precos, principalmente entre 1996 e 1998. Com o ajuste fiscal

promovido e com a desvalorizacdo cambial, houve um alivio no 6nus da politica monetaria,

estimulando uma mudanca de prioridades, como o fortalecimento do mercado de capitais,

276 PINHEIRO, Armando. A experiéncia brasileira de privatizacdo: o que vem a seguir? Rio de Janeiro:
BNDES, 2000. (Texto para Discussdo n. 87). p. 20.

277 PINTO JUNIOR, Mario Engler. Empresa estatal: funcio econdmica e dilemas societarios. Sdo Paulo:
Atlas, 2010. p. 51.

278 PINHEIRO, Armando. A experiéncia brasileira de privatiza¢io: o que vem a seguir? Rio de Janeiro:
BNDES, 2000. (Texto para Discussdo n. 87). p. 21.

279 VELASCO JUNIOR, Licinio. A economia politica das politicas publicas: as privatizacdes e a reforma
do Estado. Rio de Janeiro: BNDES, 1997. (Texto para Discussdo n. 55). p. 25.

280 PINHEIRO, Armando. A experiéncia brasileira de privatizacdo: o que vem a seguir? Rio de Janeiro:
BNDES, 2000. (Texto para Discussdo n. 87). p. 15.

281 PINTO JUNIOR, Mario Engler. O Programa Estadual de Desestatiza¢do do Estado de Sdo Paulo. Cadernos
Fundap, n. 22, p. 69-73, 2001. p. 69-70.
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por meio de ofertas publicas, como a realizada pela Petrobras em 2000°%2, Soma-se a isso
uma mudanca na ideologia de livre mercado, ocorrida principalmente apds a crise mundial
de 2008, quando foi necessaria a intervencdo do Estado na economia de diversos paises,
mediante a nacionalizacdo de institui¢des financeiras, bem como a realiza¢do de aportes em
empresas privadas. Outrossim, diversas empresas estatais remanescentes se transformaram
e passaram a competir no mercado privado nacional e estrangeiro®?.

N3ao obstante a diminui¢ao do Estado empresario, diversas empresas permaneceram
sob controle estatal nas mais diferentes areas de atuacdo. No Brasil, atualmente, 154

empresas estatais sdo controladas pela Unido?%* e 20 pelo estado de Sdo Paulo®®

, sem contar
os demais estados € municipios.
Com esse contexto fatico, passa-se a uma breve andlise do regime juridico da

empresa estatal.

3.3 EMPRESA ESTATAL: REGIME JURIDICO

As empresas estatais sao caracterizadas como entidades civis ou comerciais, entes da
administracdo indireta e com personalidade juridica de direito privado de que o Estado tenha
controle aciondrio, direta ou indiretamente, as quais abrangem a empresa publica e a
sociedade de economia mista e suas subsidiarias, além de outras empresas que ndo tenham
essa natureza mas sejam controladas pelo Estado?®.

Conceituam-se, portanto, empresas estatais como “empresas que sdo, direta ou
indiretamente, controladas pelo Estado e executam alguma atividade que o Direito haja
atribuido ao Poder Publico, com personalidade juridica de direito privado”?*’. Grau leciona

que empresa estatal € uma nog¢do ampla, que engloba ndo apenas empresas publicas ou

282 PINHEIRO, Armando. A experiéncia brasileira de privatizacdo: o que vem a seguir? Rio de Janeiro:
BNDES, 2000. (Texto para Discussdo n. 87). p. 21-22.

283 PINTO JUNIOR, Mario Engler. Empresa estatal: funcdo econdmica e dilemas societarios. Sdo Paulo:
Atlas, 2010. p. 54.

284 MINISTERIO DO PLANEJAMENTO, DESENVOLVIMENTO E GESTAO. Boletim das Empresas
Estatais. Disponivel em: <http://www.planejamento.gov.br/assuntos/empresas-estatais/publicacoes/
boletim-das-empresas-estatais>. Acesso em: 21 dez. 2017.

285 SAO PAULO (estado). Empresas. Disponivel em: <http://www.saopaulo.sp.gov.br/orgaos-e-entidades/
empresas/>. Acesso em: 21 dez. 2017.

286 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrative. 30. ed. Sdo Paulo: Forense, 2017. p. 553.

287 SCHIRATO, Vitor Rhein. As empresas estatais no direito administrativo econémico atual. Sao Paulo:
Saraiva, 2016. p.46.
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sociedades de economia mista, mas também as demais empresas que, embora controladas
pelo Estado, ndo se confundem com aquelas?3$.

Conforme visto anteriormente, foi com o DL n° 200/1967 que apareceram as
primeiras diretrizes para a organizagao da administracao publica federal, mediante a criacdo
de entidades da administracdo publica, e a divisdo entre entes da administragdo direta e
indireta®. O artigo 37, inciso XIX, da CF** manteve as principais diretrizes do Decreto-Lei
n°® 200/1967, preservando as empresas publicas, as sociedades de economia mista e as
fundagdes publicas como entes da administragdo indireta®!.

Atualmente, a Lei n° 13.303/2016 & o estatuto juridico das empresas estatais?*2. A lei
veio regulamentar o artigo 173, § 3°, da CF, alterado pela EC n° 19/1998%3. Apesar da
previsdo constitucional para a sua regulamentacio, determinados dispositivos da lei ndo se
aplicam a empresa publica e a sociedade de economia mista que tenham, em conjunto com
suas respectivas subsidiarias, no exercicio social anterior, receita operacional bruta inferior
a 90 milhdes de reais. Segundo Di Pietro, o objetivo de tal previsdo, provavelmente, foi
excluir determinados requisitos impostos pela Lei n°® 13.303/2016 a empresas estatais de
pequeno porte criadas em Ambito estadual e municipal®®*.

A Lein® 13.303/2016 traz os conceitos de empresa publica e sociedade de economia
mista. O artigo 3° dispde que a “Empresa publica é a entidade dotada de personalidade
juridica de direito privado, com cria¢do autorizada por lei e com patrimdnio proprio, cujo
capital social € integralmente detido pela Unido, pelos Estados, pelo Distrito Federal ou pelos

Municipios”. E o artigo 4° dispde que a

288 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicao de 1988. 17. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2015.
p. 108.
289 Artigo 4° do Decreto-Lei n® 200/1967.
20 Artigo 37 da Constitui¢do Federal: “A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: [...] XIX - somente por lei
especifica podera ser criada autarquia e autorizada a instituicdo de empresa publica, de sociedade de
economia mista e de fundagdo, cabendo a lei complementar, neste dltimo caso, definir as areas de sua
atuacdo”.
SCHIRATO, Vitor Rhein. As empresas estatais no direito administrativo econéomico atual. Sao Paulo:
Saraiva, 2016. p. 40-44. O autor, contudo, explica que o DL n°® 200/1967 previa a criacdo de uma
administracdo direta centralizada, na qual os entes da administracdo indireta seriam responsdveis pelas
atividades executérias. No atual momento da administrag@o publica, o autor critica tais diretrizes, uma vez
que ha entes da administracdo indireta com poder decisério independente da administracao centralizada.
22 No Estado de Sdo Paulo, o Decreto n® 62.349/2016 passou a regulamentar a aplicagdo da Lei n® 13.303/2016
em ambito estadual.
E interessante notar que a Lei n° 13.303/2016 regulamenta o disposto no artigo 173, § 1°, da CF mas
menciona, expressamente, que se refere também a empresas estatais prestadoras de servigo publico, as
quais, em tese, estariam sujeitas ao artigo 175 da CF. Tal disposicdo reitera a dificuldade em se estabelecer
uma dicotomia servico publico versus atividade econdmica.
294 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrative. 30. ed. Sdo Paulo: Forense, 2017. p. 558.
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Sociedade de economia mista € a entidade dotada de personalidade juridica de
direito privado, com criacdo autorizada por lei, sob a forma de sociedade andnima,
cujas acOes com direito a voto pertencam em sua maioria a Unido, aos Estados, ao
Distrito Federal, aos Municipios ou a entidade da administracdo indireta.

Segundo Di Pietro, a lei abrange: (i) empresas publicas, sociedades de economia
mista e suas subsididrias que exercem atividade econdmica em sentido estrito; (ii) empresas
publicas, sociedades de economia mista e suas subsidiarias que prestam servigo publico; (iii)
empresas publicas dependentes, conforme definicdo presente na Lei Complementar n°
101/2000; (iv) empresas publicas e sociedades de economia mista que participam de
consorcio, nos termos do artigo 279 da Lei n° 6.404/1976; (v) sociedades de proposito
especifico controladas por sociedade de economia mista ou empresa publica. A sociedade
empresarial, em que empresas estatais ou suas subsididrias detém participagdo societaria,
nao sdo consideradas empresas estatais, apesar de a Lei n® 13.303/2016 impor determinados
deveres de governanga®®>.

Apesar de a Lei n° 13.303/2016 ter sido objeto de criticas por ndo solver questdes

296

relevantes”®, ela promoveu algumas importantes alteragdes. Frise-se, inicialmente, que o

DL n° 200/1967 restringia o objetivo das empresas estatais a exploracdo de atividade

econdmica, o que certamente ndo demonstrava a realidade, uma vez que tais empresas

297

exercem as mais diferentes atividades, conforme anteriormente demonstrado~’. O artigo 1°

da Lei n° 13.303/2016 trouxe uma redacao mais ampla, para abranger

toda e qualquer empresa publica e sociedade de economia mista da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios que explore atividade econdmica de
produ¢do ou comercializa¢do de bens ou de prestagdo de servicos, ainda que a
atividade econdmica esteja sujeita ao regime de monopdlio da Unido ou seja de
prestacdo de servigos publicos.?*®

Outrossim, os artigos 3° e 4° passaram a prever a “autorizacdo por lei” para

constitui¢cdo de tais empresas. O DL n° 200/1967 determinava a “criagcdo por lei”, sendo que

25 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 30. ed. Sdo Paulo: Forense, 2017. p. 557.

2% Cita-se como exemplo a auséncia de um regime especifico de contratagfo publica, bem como a definigdo
legal do conceito de empresa subsididria.

27 Artigo 5° do DL.

28 SCHIRATO, Vitor Rhein. Novas anotacdes sobre as empresas estatais. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, n. 239, p. 209-240, jan./mar. 2005. p. 211. A nosso ver, referido
dispositivo deveria incluir, além da previsdo de prestacdo de servigo publico, também a realizacdo de
funcdes publicas. Tais fun¢cdes — o exercicio do poder de policia, por exemplo —, conforme visto, ndo
compreendem atividades econdmicas em sentido amplo e, portanto, em tese, nao poderiam ser consideradas
servicos publicos. Nesse sentido, vide SCHIRATO, Vitor Rhein. Novas anotagdes sobre as empresas
estatais. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n. 239, p. 209-240, jan./mar. 2005. p. 221.
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a doutrina duramente criticava essa previsdo, uma vez que autarquias eram criadas por lei
mas a empresa estatal dependia de autorizagdo em lei, sendo que sua constitui¢do seria
realizada nos termos da legislacdo civil e comercial. A autorizagdo, inclusive, era prevista
na Lei n° 6.404/1976, que também regulamenta a sociedade de economia mista>”. Ademais,
a EC n° 19/1998, também ja havia alterado o artigo 37, inciso XIX, da CF para prever apenas
a autorizagdo legislativa.

Com relacdo a forma de tais empresas, a sociedade de economia mista deve ser
constituida como sociedade andnima, conforme disposto no artigo 235 da Lei da Sociedade
por Acgdes. A Lei n° 13.303/2016, todavia, excluiu a previsdo expressa de que a empresa
publica poderia ser constituida sob qualquer forma admitida no direito. Esse dispositivo era
interpretado no sentido de que a empresa publica federal poderia ser criada nas formas
previstas pela legislacdo civil ou comercial, ou em forma inédita, nos termos da lei
autorizadora. Di Pietro entende que as empresas publicas federais permanecem com a
liberdade de constitui¢do prevista no artigo 5°, inciso II, do DL n® 200/1967. Os estados e os
municipios, todavia, por ndo serem regidos pelo DL n°® 200/1967, devem utilizar uma das
formas previstas na legislacdo comercial®®.

Nota-se que, a despeito de a empresa publica e a sociedade de economia mista terem
alguns tragos distintivos, ndo hé grandes diferengcas com relagdo ao objetivo de atuac@o dos
dois tipos societarios. Tanto a sociedade de economia mista como a empresa publica atuam
nas mais diferentes atividades. A constitui¢do de uma empresa publica ou de uma sociedade
de economia mista depende muito mais de sua composicao acionaria do que da atividade em
si. Nos estados e nos municipios, por exemplo, dada a impossibilidade de criacdo de formas
societarias inéditas, a forma serd a sociedade an6nima, que faz com que tais sociedades
acabem sendo consideradas sociedades de economia mista, em virtude da vedacdo da
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legislacdo societaria a sociedade unipessoal’”’. Em ambito federal, todavia, dada a liberdade

de forma, verifica-se a presenca de tais sociedades unipessoais — a CEF, por exemplo®®2.
Digno de nota € o disposto no artigo 8°, inciso I, da Lei n° 13.303/2016, que dispde
que a empresa estatal devera elaborar carta anual, subscrita pelos membros do Conselho de

Administracdo, com a explicitacio dos compromissos de consecug¢do de objetivos de

2% GRAU, Eros Roberto. Direito, conceitos e normas juridicas. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1988. p.
90.

300 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 30. ed. Sdo Paulo: Forense, 2017. p. 567.

301 SCHIRATO, Vitor Rhein. As empresas estatais no direito administrativo econémico atual. S3o Paulo:
Saraiva, 2016. p. 212.

302 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 30. ed. Sdo Paulo: Forense, 2017. p. 568.
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politicas publicas em atendimento ao interesse coletivo ou ao imperativo de segurancga
nacional que justificou a autorizacdo para sua respectiva criagio’®.

Ocorre que a Lei n° 13.303/2016, dirimindo a antiga critica que havia ao DL n°
200/67, passou a prever nao s6 o exercicio de atividade econdmica, nos termos do artigo 173
da CF, mas também a possibilidade de prestacdo de servigo ptiblico por tais empresas, nos
termos do artigo 175 da CF. E a prestacdo de servi¢o ptiblico ndo impde como requisito
justificador o interesse coletivo ou seguranga nacional, o que demonstra a dificuldade em
definir parametros estanques e segregados na atuacdo da empresa estatal na ordem
econOmica, notadamente com relacdo a dicotomia exercicio de atividade econdmica versus
prestacdo de servicos publicos.

Passa-se a debrugar sobre essa dicotomia no proximo item, onde sera feita a anélise

da atuacdo das empresas estatais na ordem econdmica mediante a prestacdo de servigos

publicos e exercicio de atividade econdmica.

3.4 ATUACAO DAS EMPRESAS ESTATAIS NA ORDEM ECONOMICA

Grau, ao citar Vital Moreira, leciona que ha distintas conotagdes para o conceito de
ordem econdmica. Em um primeiro sentido, ordem econdmica seria o “modo de ser empirico
de uma determinada economia concreta”. Em um segundo sentido, ordem econOmica seria
o conjunto de todas as normas, qualquer que seja a sua natureza (juridica, religiosa, moral,
etc.), que digam respeito a regulacdo do comportamento dos sujeitos econdmicos. Em um
terceiro sentido, ordem econdmica significaria ordem juridica da economia®**. Sob o aspecto
juridico, complementa o autor que ordem econdmica €, portanto, o conjunto de normas que
define, institucionalmente, um determinado modo de producio econdmica®®.

A Constituicao de 1988 possui diversas disposi¢des sobre a ordem econdmica, que

nao se limitam ao titulo VII, “Da ordem econdmica e financeira”, tais como os artigos 1°, 3°,

303 Artigo 8° da Lei n® 13.303/16: “As empresas publicas e as sociedades de economia mista deverdo observar,
no minimo, os seguintes requisitos de transparéncia: I - elaborag@o de carta anual, subscrita pelos membros
do Conselho de Administracdo, com a explicitacio dos compromissos de consecucdo de objetivos de
politicas publicas pela empresa publica, pela sociedade de economia mista e por suas subsididrias, em
atendimento ao interesse coletivo ou ao imperativo de seguranca nacional que justificou a autorizagdo para
suas respectivas criacdes, com definicdo clara dos recursos a serem empregados para esse fim, bem como
dos impactos econdmico-financeiros da consecugdo desses objetivos, mensurdveis por meio de indicadores
objetivos. [...]".

304 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdomica na Constituicao de 1988. 17. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2015.
p. 65.

305 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdomica na Constituicao de 1988. 17. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2015.
p. 70.
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8° e 9° da CF. Ademais, normas infraconstitucionais também tratam da ordem econOmica,
tais como a Lei n° 12.529/2011, que estrutura o Sistema Brasileiro de Defesa da
Concorréncia e dispde sobre a prevencdo e a repressdao de infracdes contra a ordem
econOmica. Para o presente trabalho, cumpre analisar o entendimento da doutrina no que diz
respeito as formas de atua¢do do Estado em relacdo ao processo econdmico, ou, como
desenvolvido mais detalhadamente a seguir, na exploracdo da atividade econdmica em
sentido amplo®®°.

O artigo 173 da CF dispde que, ressalvados os casos previstos na Constitui¢do, a
exploracdo direta de atividade econdmica pelo Estado sé serd permitida quando necessaria
aos imperativos da seguranga nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos
em lei. Nota-se, portanto, que a exploracdo direta de atividade econdmica serd permitida,
apenas, nas seguintes hipdteses: (i) quando necessdaria aos imperativos da seguranga
nacional; (i) em virtude de relevante interesse coletivo®’’; e (iii) nas hipéteses “ressalvadas
pela Constitui¢io”, como aquelas do artigo 177 da CF, que tratam do monopdlio da Unizio®%.
Tais empresas estardo sujeitas ao regime juridico proprio das empresas privadas, inclusive
quanto aos direitos e as obrigagdes civis, comerciais, trabalhistas e tributarios (artigo 173, §
1°, inciso II), e ndo poderdo gozar de privilégios fiscais ndo extensiveis ao setor privado
(artigo 173, § 2°). Outrossim, o artigo 175 da CF dispde que incumbe ao poder publico, na
forma da lei, diretamente ou sob regime de concessdo ou permissao, sempre por meio de
licitag¢do, a prestacao de servicos publicos.

E pelo cotejo de tais artigos que a doutrina entende que a atividade econdmica é

género, do qual sdo espécies a atividade econdmica em sentido estrito (regida pelo artigo

396 O artigo 174 da CF nido sera analisado, uma vez que, apesar de sua relevancia, se refere a atividade
regulatéria e fiscalizadora do Estado, o que ndo é objeto precipuo deste trabalho.

Para Eros Grau, sob a égide da Constituicdo Federal de 1988, seguranga nacional implica a “defesa
nacional”. Com relag@o a interesse coletivo, ressalta Eros que se trata de matéria de direito econdmico,
portanto de competéncia da Unido e dos estados (art. 24, inciso I, da CF). A lei (federal ou estadual),
portanto, definirda o que é interesse coletivo. Vide GRAU, Eros Roberto. A ordem econdémica na
Constituicio de 1988. 17. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015. p. 279-280.

Art. 177 da Constituicdo Federal: “Constituem monopdlio da Unido: I - a pesquisa e a lavra das jazidas de
petrdleo e gés natural e outros hidrocarbonetos fluidos; II - a refinagdo do petrdleo nacional ou estrangeiro;
IIT - a importacdo e exportagdo dos produtos e derivados bésicos resultantes das atividades previstas nos
incisos anteriores; IV - o transporte maritimo do petrdleo bruto de origem nacional ou de derivados basicos
de petrdleo produzidos no Pais, bem assim o transporte, por meio de conduto, de petréleo bruto, seus
derivados e gas natural de qualquer origem; V - a pesquisa, a lavra, o enriquecimento, o reprocessamento,
a industrializacdo e o comércio de minérios e minerais nucleares e seus derivados, com excec¢do dos
radiois6topos cuja produgdo, comercializacdo e utilizacio poderdo ser autorizadas sob regime de permissao,
conforme as alineas b e ¢ do inciso XXIII do caput do art. 21 desta Constitui¢do Federal”.
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173 da CF) e o servico ptiblico (regido pelo artigo 175 da CF)**. Tal entendimento tem
grande relevancia, uma vez que delimita a atuacdo do Estado na ordem econdmica, mediante
o exercicio de suas fungdes essenciais (prestacdo do servigo publico), bem como em sua
atuacao subsidiaria (exercicio de atividade econdmica em sentido estrito).

A divisdo de atividade econdmica (gé€nero) em atividade econdmica em sentido
estrito e prestacdo de servico publico € anterior a CF de 1988 e decorre da interpretagdo do
artigo 170 da EC n° 01/1969 e do artigo 5° do DL n°® 200/1967. O artigo 170 dispunha que,
na exploracgao, pelo Estado, da atividade econdmica, as empresas publicas e as sociedades
de economia mista seriam regidas pelas normas apliciveis as empresas privadas. Ja o artigo
5° incisos I e II, do DL n°® 200/1967 — alterado pelo DL n°® 900/1969 —, que conceituava
empresa publica e sociedade de economia mista, dispunha que tais empresas sao criadas por
lei “para exploracio de atividade econdomica™'°. Assim, uma primeira leitura de tais artigos
levaria a conclusdao de que ndo seria possivel a constituicdo de empresas estatais para a
prestacdo de servicos publicos.

Grau, entretanto, ressaltou que servico publico também seria atividade econdmica,
pois envolve a utilizagdo de bens e servigcos mediante o emprego de recursos escassos.
Portanto, o DL n° 200/1967 estaria se referindo a atividade econdmica em sentido amplo, da
qual o servico publico é espécie. Ja o artigo 170 da EC n°® 01/1969 estaria se referindo a
atividade econOmica em sentido estrito (ou “iniciativa econdmica”, como o autor
denominava a época), que seria exercida pelo setor privado — preferencialmente — e pelo
poder publico — em carater suplementar (artigo 170, § 1°) ou em regime de monopdlio
(artigo 170, § 2°)3!!. Qualquer interpretacio em sentido contrério seria incompativel com a
indiscutivel realidade, uma vez que empresas estatais ja prestavam servico puiblico®'2.

Assim, conceituou o autor atividade econdmica (em sentido amplo) como aquela que

envolve a utilizacdo de recursos escassos, exigindo opg¢des entre fins alternativos, tendo

309 Vide GRAU, Eros Roberto. Direito, conceitos e normas juridicas. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
1988. p. 109-114.

30O artigo 5° do Decreto-Lei n° 200/1967, posteriormente alterado pelo Decreto-Lei n°® 900/1969, conceituou

a empresa publica como “entidade dotada de personalidade juridica de direito privado, com patrimonio

proprio e capital exclusivo da Unido, criada por lei para a exploragdo de atividade econdmica que o Governo

seja levado a exercer por forca de contingéncia ou de conveniéncia administrativa podendo revestir-se de

qualquer das formas admitidas em direito”, e a sociedade de economia mista como “entidade dotada de

personalidade juridica de direito privado, criada por lei para a exploracdo de atividade econdmica, sob a

forma de sociedade andnima, cujas agdes com direito a voto pertencam em sua maioria & Unido ou a

entidade da Administragao Indireta”.

GRAU, Eros Roberto. Direito, conceitos e normas juridicas. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1988. p.

110.

312 GRAU, Eros Roberto. Elementos do direito econémico. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1981. p- 88-
89.
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como finalidade a satisfacao de necessidades. Servico publico, por sua vez, seria espécie de
atividade econdmica que, mediante utilizacdo de bens e servigos (recursos escassos), estaria
voltada a satisfacdo de necessidades publicas. Por fim, haveria uma outra espécie de
atividade econdmica (atividade econdmica em sentido estrito), que seria preferencialmente
atribuida ao setor privado e exercida pelo poder ptiblico subsidiariamente?'3.

Grau leciona que a exploracdo de atividade econdmica em sentido estrito e a
prestacao de servigo publico estdo sujeitas a regime juridicos distintos, conforme dispdem
os artigos 173 e 175 da CF, respectivamente. Assim, a exploracdo de atividade econdmica
seria realizada em regime de direito privado, enquanto a prestacdo de servico publico estaria
sujeita ao regime de direito publico®'*. O autor ressalta, no entanto, que, no que toca as
empresas estatais que exercem atividade econdmica em sentido estrito ou prestam servico
publico, ha diversos “niveis ou modelos de regimes juridicos”, a depender de tracos
estruturais ou funcionais internos ou externos de cada atividade’'>.

Outrossim, relata o autor a dificuldade em estabelecer um conceito de servigco
publico, de sorte que se deve buscar uma “nog¢ao de servigo publico”, que seria “atividade
explicita ou supostamente definida pela Constituicio como indispensavel, em determinado
momento histérico, a realizacdo e ao desenvolvimento da coesdo e da interdependéncia
social [...]”. Cita-se como exemplo o servi¢o de abatedouro, que na década de 1930 era
considerado servico puiblico, exercido exclusivamente pela administracdio municipal. A
época, entendia-se que a atividade de abate de gado estava intimamente ligada a adequacao
sanitaria. Ademais, considerava-se relevante realizar o controle de precos da carne
comercializada®!®. Atualmente, é impensével considerar esse tipo de atividade como servico
publico, o que demonstra que a caracterizacio da atividade como servigo ptiblico ou ndo esta
sujeita a diferentes concepgdes, momentos histéricos e sociais.

Por esse motivo, Grau critica parte da doutrina de direito administrativo que
conceitua servico publico como qualquer atividade que esteja sujeita ao regime de direito
publico. Segundo o autor, deve-se analisar as caracteristicas inerentes da atividade. Caso

contrario, ressalta, bastaria o legislador submeter uma atividade ao regime de direito publico

para alegar que se trata de servigo publico, afastando, portanto, os requisitos do artigo 173

313 GRAU, Eros Roberto. Elementos do direito econdmico. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1981. p- 89.

314 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdémica na Constituicio de 1988. 17. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015.
p. 107.

315 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdémica na Constituicio de 1988. 17. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015.
p. 115.

316 SCHIRATO, Vitor Rhein. Livre iniciativa nos servicos publicos. Belo Horizonte: Férum, 2012. p. 83.
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da CF*'7. Para o autor, a diferenciacdo entre servigo ptiblico e atividade econdmica em
sentido estrito estaria no fato de que, no primeiro, deve-se observar o principio da
continuidade, de forma que o servi¢co deve ser prestado de forma continua, e nido seria
permitido negar a sua prestacdo a determinado usuéario, enquanto na atividade econdmica em
sentido estrito a recursa no fornecimento implicaria outras consequéncias, como a violagao
a determinados preceitos que o obrigam a contratar>'$.

Ainda assim, reitera Grau a dificuldade em definir servico publico, bem como
atividade econdmica em sentido estrito (ou iniciativa econdmica). Tais parametros, segundo
0 autor, “variam ao sabor de concepgoes politicas predominantes em determinado momento,
conforme a atuacdo das forcas sociais”. Ademais, ressalta que “da-se uma profunda
interpenetracdo entre os campos de uma e outra atividade: a empresa privada atua largamente
como concessiondria ou permissiondria de servigos publicos; o Estado desenvolve efetiva

atuacdo como agente de iniciativa econdmica™3'°,

3.5 A INSUFICIENCIA DA DICOTOMIA EXERCICIO DA ATIVIDADE ECONOMICA VERSUS
PRESTACAO DE SERVICOS PUBLICOS

Conforme visto, a conceituacao da atividade econdmica em sentido amplo (género),
das quais sdo espécies o servigo publico e a atividade econdmica em sentido estrito, tem
extrema relevancia no estudo da atuacdo de empresas estatais na ordem econdmica, bem
como permitiu a conformacdo do disposto na EC n° 01/1969 e no DL n° 200/1967, de forma
a reiterar a possibilidade de prestacdo de servigos publicos por meio de empresas estatais.
Todavia, ja anteriormente a CF de 1988, Grau ressaltava a ambiguidade do termo “atividade
econdmica” e a dificuldade em conceituar servico publico. Ademais, salientava que havia
uma interpenetracio entre os campos — seja da atividade da empresa privada na prestacdo
de servigos publicos, seja da atividade prestada pelo Estado na iniciativa econdmica —, o

que demonstra a dificuldade da questao.

317 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdémica na Constituicio de 1988. 17. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015.
p. 132.

318 Eros Grau prevé trés hipoteses: (i) empresa estatal que presta servigo publico € nfio pode se recursar a
contratar em virtude do principio da continuidade; (ii) empresa estatal que explora atividade econdomica em
sentido estrito em regime de competi¢ao e ndo pode deixar de contratar porque a contratacdo seria definida
no ordenamento juridico como cogente; (iii) empresa estatal que explora atividade econdmica em sentido
estrito em regime de monopdlio porque a recursa implicaria concorréncia desleal. GRAU, Eros Roberto. A
ordem econémica na Constituicio de 1988. 17. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015. p. 137.

GRAU, Eros Roberto. Direito, conceitos e normas juridicas. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1988. p.
112-113.
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Nao obstante as dificuldades mencionadas, a dicotomia servico publico versus
atividade econdmica foi aceita por grande parte da doutrina, notadamente a doutrina do
direito administrativo. Conforme ressalta Justen Filho, essa dicotomia promoveu ‘“uma
orientagdo simples e rapida a prop6sito do enquadramento e do regime juridico aplicavel as
entidades da administracdo indireta”3?°. Assim, primordialmente, a atividade econdmica em
sentido estrito seria realizada por particulares e, somente subsidiariamente, pelo Estado nas
hipéteses mencionadas, sendo submetida ao regime juridico privado. Ja a prestacdo do
servico publico seria atribuida ao Estado, por meio de um regime de direito publico!.
Conforme leciona Schirato, a doutrina de direito administrativo promoveu uma concepc¢ao
dualista que aparta a analise entre empresas estatais que se aproximam do Estado e aquelas
que seriam equipardveis a iniciativa privada®?2.

Ocorre que ha diversos casos em que ndo € possivel fazer essa andlise de forma
estanque. Conforme discutido adiante, hda uma série de fatores que impedem que se
classifiquem exclusivamente nessas duas categorias — prestadoras de servico publico ou

atuantes no exercicio de atividade econdmica em sentido estrito — as atividades exercidas

por empresas estatais.

3.5.1 O exercicio de atividades tipicas da administracio direta

Além da prestacdo de servico publico e do exercicio de atividade econdmica em
sentido estrito, no Brasil a doutrina de direito administrativo entende que ha um grande
nimero de empresas estatais que exerce funcdes tipicas da administragdo direta que ndo se
enquadrariam como atividade econdmica em sentido amplo, nas subespécies servi¢o publico
ou atividade econdmica em sentido estrito. Schirato elenca dois grandes grupos de atividades
com tais caracteristicas: (i) as atividades coercitivas da administragao publica (ou seja, o
exercicio do poder de policia), consistentes na manuten¢do da ordem publica, da seguranca

e da salubridade publica; e (ii) as atividades tipicamente burocraticas, ou de pesquisa,

320 Ressalta-se, no entanto, a opinido de Schirato, que entende que foi dada uma interpretagio ampla ao artigo
175, uma vez que tal dispositivo ndo impde o regime de direito publico. Para o autor, o regime juridico de
um servico publico deverd constar na lei especifica que o cria, e ndo na Constituicdo Federal. Vide
SCHIRATO, Vitor Rhein. Livre iniciativa nos servigos publicos. Belo Horizonte: Férum, 2012. p. 91.

321 JUSTEN FILHO, Margal. Empresas estatais e a superagio da dicotomia prestagio de servigo
publico/exploragdo da atividade econdmica. In: FIGUEIREDO, Marcelo; PONTES FILHO, Valmir
(Coord.). Estudos de direito piiblico em homenagem a Celso Antonio Bandeira de Mello. Sdo Paulo:
Malheiros, 2006. p. 403-423. p. 403-409.

322 SCHIRATO, Vitor Rhein. As empresas estatais no direito administrativo econémico atual. S3o Paulo:
Saraiva, 2016. p. 57.
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fomento, desenvolvimento, estudos, entre outras’?>. Tais empresas, em regra (mas nao
necessariamente), sdo dependentes do ente federativo controlador do ponto de vista
financeiro-orcamentério, nos termos do artigo 2° inciso III, da Lei Complementar n°
101/2000%*,

Nota-se, portanto, que, a despeito da importancia e da utilidade da conceituacio das
atividades econdmicas em servigo publico e atividade econdmica em sentido estrito, ela ndo
abrange todas as atividades exercidas pelo ente publico.

A utilizagdo de empresas estatais para a realizacdo de atividades tipicas da
administracdo € controversa desde o advento do DL n° 200/1967, uma vez que grande parte
da doutrina entende que tais atividades deveriam ser realizadas exclusivamente por meio da
administracdo direta ou por meio de autarquias e fundacdes®?>. A utilizacdo de tais empresas
pode ser explicada sob um entendimento inicial de que as empresas estatais, por estarem
sujeitas ao regime de direito privado, ndo estariam submetidas a determinados requisitos
impostos a administragdo publica, tais como a realizacao de concurso publico e a contratacdo
por licitacdo®?®, o que posteriormente ndo se verificou na pratica, notadamente apds o
advento da CF de 198837

Assim, na mesma época em que foi constituida a Sabesp, uma sociedade de economia
mista com capital aberto listada em bolsa de valores’?®, foi também constituida a Cetesb,

também uma sociedade de economia mista, mas cujo capital é predominantemente detido

323 Schirato explica que tais atividades, segundo a doutrina, seriam consideradas servigos publicos, mas ndo

no ambito do artigo 175 da CF, uma vez que ndo possuem carater econdmico. Dessa forma, os primeiros
seriam, portanto, servigcos publicos com funcao piblica, enquanto que os ultimos seriam servigos publicos
com atividades econdmicas, segundo a defini¢do de Floriano de Azevedo Marques. Vide SCHIRATO,
Vitor Rhein. As empresas estatais no direito administrativo econdmico atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2016.
p. 61-63.
Artigo 2° da Lei Complementar n°® 101/2000: “Para os efeitos desta Lei Complementar, entende-se como:
[...] IIT - empresa estatal dependente: empresa controlada que receba do ente controlador recursos
financeiros para pagamento de despesas com pessoal ou de custeio em geral ou de capital, excluidos, no
ultimo caso, aqueles provenientes de aumento de participacdo acionaria”.
SCHIRATO, Vitor Rhein. As empresas estatais no direito administrativo economico atual. Sao Paulo:
Saraiva, 2016. p. 91.
Consubstancia esse entendimento a verificacdo de que empresas estatais que exercem essa funcdo (por
exemplo, o poder de policia) foram criadas nos anos 1970. Cita-se, por exemplo, a Cetesb e a CET. A
imunidade da Cetesb foi reconhecida em decisdo monocréitica recente do STF, sob o argumento de que
exerce atividade exclusiva e de poder de policia. Vide ACO n° 2304/SP, ministro relator Luis Roberto
Barroso, data da decisdo monocratica 30/11/2017.
Com a CF de 1988, passou a haver pouca diferenca entre o regime de cargo piblico e o emprego ptiblico,
uma vez que ambos dependem de concurso publico, conforme disposi¢cdo expressa do artigo 37, inciso II,
da Constitui¢do Federal. Com relacdo a contratacdo publica, apds a Constituicdo de 1988 passou a haver
previsdo expressa para a realizacao de licitacdo por empresas publicas e sociedades de economia mista, nos
termos do artigo 37, caput e inciso XXI.
328 COMPANHIA DE SANEAMENTO BASICO DO ESTADO DE SAO PAULO. Estatuto Social.
Disponivel em: <http://www.sabesp.com.br/sabesp/filesmng.nsf/2E2CE66D83F409BE&32574CD00
6A6A20/$File/estatuto_social.pdf>. Acesso em: 21 dez. 2017.
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pelo Estado de Sdo Paulo (99.998%) e cujo estatuto social prevé o exercicio de tipica

atividade de poder de policia®®

. Outro exemplo de empresa estatal prestadora de atividade
tipica de poder de policia seria a CET, uma sociedade de economia mista cujo principal
acionista € a prefeitura de Sao Paulo e que tem como objetivo, dentre outros, “planejar e
implantar, nas vias e logradouros do municipio, a operagdo do sistema viario, com o fim de
assegurar maior seguranca e fluidez do transito e do trafego”**.

Portanto, a realidade fatica demonstra que diversas empresas estatais exercem
atividade que possui tipica natureza administrativa, burocratica ou de poder de policia e que,
em tese, ndo estariam abarcadas na definicdo de servico publico, tampouco na definicdo de

atividade econdmica em sentido estrito.

3.5.2 A dificuldade de distinguir servico piiblico de atividade econdomica em sentido
estrito

Além da presenca de empresas estatais que exercem atividades tipicas da
administracdo direta e que, portanto, nao estariam abrangidas na nocao de servico publico,
tampouco de atividade econdmica em sentido estrito, o cenario atual brasileiro, notadamente
apés as privatizagdes, impede que, em muitos casos, se estabele¢a se uma determinada
empresa estatal atua como prestadora de servigo publico ou como ente que exerce atividade
econdmica.

Conforme visto no inicio do capitulo, desde o inicio do século XX, no Brasil, a
prestacao do servico publico passou a ser exercida primordialmente pelo Estado, sob a forma
de monopdlio. Ademais, a atuacdo estatal em atividades econdmicas (em sentido estrito)
dava-se em éreas especificas, nas quais o setor privado ndo tinha interesse, uma vez que se
tratava de projetos de longo prazo com altissimos custos e retorno incerto ou baixa
rentabilidade. Tais atividades eram facilmente identificadas como atividades econdmicas
tipicas da iniciativa privada, uma vez que buscavam o desenvolvimento de tecnologia
(Cobra), da aeronautica (Embraer) ou o incremento do mercado financeiro e capitais (CEF),

por exemplo.

32 COMPANHIA AMBIENTAL DO ESTADO DE SAO PAULO. Estatuto Social. Disponivel em:
<http://cetesb.sp.gov.br/home/wp-content/uploads/sites/11/2014/11/Estatuto-Social-24-abr-14.pdf>.
Acesso em: 21 dez. 2017.

30 COMPANHIA DE ENGENHARIA DE TRAFEGO. Estatuto Social. Disponivel em:
<http://cetspl.cetsp.com.br/pdfs/estatuto/estatutoCETSP.pdf>. Acesso em: 21 dez. 2017.
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A partir dos anos 1980, as privatizacOes alteraram esse cenario, de forma que o ente
privado passou a atuar em areas em que, anteriormente, somente havia a participacao estatal.
Assim, conforme visto, a partir dos anos 1990, a prestacao do servico publico, que antes era
realizada exclusivamente pelo ente publico, passou a ser realizada por empresas privadas,
ou empresas cujo controle acionario permaneceu publico mas com a participa¢dao do ente
privado, inclusive mediante a abertura de capital em bolsa de valores (a Sabesp, por
exemplo).

Tais mudancgas geraram uma revisdo da noc¢do de servigo publico, que ndo mais
corresponde a no¢do apresentada pela doutrina tradicional. O servico publico era tido como
monopdlio do Estado, prestado por ele ou por terceiros, por meio de concessdao ou permissao,
de acordo com critérios de conveniéncia e oportunidade. Ademais, era visto ndo apenas
como uma atividade pertencente ao Estado, mas como sujeita a um regime juridico distinto,
com prerrogativas e beneficios fundamentados nos principios da supremacia e da
indisponibilidade do interesse publico, diferenciando-o, portanto, completamente em relacao

ao regime de direito privado®’!

. Conforme Schirato, atualmente os servi¢os publicos
perderam diversos elementos que os segregavam das demais atividades econdmicas
(exclusividade, privilégios, etc.), de forma que a linha entre a prestacdo do servigo publico
e a atividade econdmica em sentido estrito ficou cada vez mais ténue®*2.

Assim, no atual cenario, em que os servigos publicos sdo prestados ndo sé pelo ente
publico, mas também por empresas privadas, coloca-se em xeque a existéncia de um regime
proprio de direito publico, com prerrogativas e privilégios, uma vez que tais empresas atuam
em concorréncia com empresas privadas*?. Em tais hipteses, portanto, as empresas
prestadoras de servico publico também devem atender ao principio da livre concorréncia, de
forma que a exclusividade deve ser excecdo expressamente prevista em lei de forma
justificada®®*.

Portanto, defende Schirato que ndo serd toda empresa estatal prestadora de servigo
publico que estara sujeita ao regime de direito publico. Tal prerrogativa dependera do carater

intrinseco da atividade, e ndo da entidade em si. A diferencia¢do de regime juridico para

33
332

SCHIRATO, Vitor Rhein. Livre iniciativa nos servigos piblicos. Belo Horizonte: Férum, 2012. p. 47.
SCHIRATO, Vitor Rhein. As empresas estatais no direito administrativo econdémico atual. Sao Paulo:
Saraiva, 2016. p. 82.

Nio se deve olvidar o disposto no artigo 31 da Lei n° 12.529/2011, que estrutura o Sistema Brasileiro de
Defesa da Concorréncia e dispde sobre a prevencdo e a repressao as infracdes contra a ordem econdmica:
“Esta Lei aplica-se as pessoas fisicas ou juridicas de direito publico ou privado, bem como a quaisquer
associacdes de entidades ou pessoas, constituidas de fato ou de direito, ainda que temporariamente, com ou
sem personalidade juridica, mesmo que exercam atividade sob regime de monopdlio legal”.

334 SCHIRATO, Vitor Rhein. Livre iniciativa nos servicos puablicos. Belo Horizonte: Férum, 2012. p. 152.
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empresas estatais prestadoras de servigo publico que atuam em regime de concorréncia
criaria favorecimentos juridicamente inaceitaveis, ao passo que, por outro lado, aumentaria
os custos de contratacio das empresas estatais>>.

Por outro lado, em virtude do regime de concorréncia, as empresas estatais foram
obrigadas a adotar concepc¢des gerenciais mais modernas, com vistas a obter mais
lucratividade e eficiéncia. Assim, alteraram seu foco de atuacdo de forma a obter novos
negdcios, incluindo em seu objetivo, além da prestacdo do servigo publico, também
atividades eminentemente econdmicas. Tal expansao foi vista como uma maneira de gerar
“economia de escopo”, de forma a promover tarifas mddicas em servigos essenciais sem,
contudo, prejudicar a lucratividade™®. A propria ECT, que é analisada com mais detalhes no
capitulo 4, demonstra essa mudanga de atuacdo. Inicialmente, a empresa realizava apenas o
servico postal, que é de competéncia da Unido, nos termos da Lei n° 6.538/1978, todavia aos
poucos foi incorporando outros servigos, como o Banco Postal e servigos de encomenda
expressa, dentre outros, que t€ém cunho eminentemente econdmico, como forma de financiar
atividades deficitarias (subsidio cruzado). Tal gama de atividades torna extremamente
complexo, sendo impossivel, discernir se a ECT presta servico publico ou exerce atividade
econOmica em sentido estrito.

Além da ECT, cita-se a Emae, que € uma sociedade de economia mista listada na
Bolsa de Valores de Sdo Paulo. Atualmente, os principais acionistas sdo o estado de Sao
Paulo e a Eletrobrds, mas uma parcela de suas acdes (aproximadamente 20% do capital

37 Nesse contexto, a Emae certamente seria

social) estd nas maos de acionistas privados
considerada uma empresa que exerce tipica atividade econdmica em sentido estrito. Ocorre
que, ndo obstante a geracdo de energia elétrica, a Emae exerce outras atividades que sao

decorréncia do seu passado como empresa estrangeira — a The Sao Paulo Railway, Light &

35 SCHIRATO, Vitor Rhein. As empresas estatais no direito administrativo econémico atual. S3o Paulo:
Saraiva, 2016. p. 108-109. Em outro artigo, detalha Schirato que a incidéncia de um regime de direito
publico acarreta menor liberdade as empresas estatais, uma vez que haveria aproxima¢do com as normas
que comandam a administracdo publica — o dever de licitar, por exemplo. Todavia, por outro lado, tais
empresas possuem uma série de prerrogativas em relacao aos entes privados, em virtude da supremacia do
interesse ptiblico. J4 a aproximacdo com o direito privado daria a tais empresas maior liberdade de atuacdo;
todavia, ndo poderiam ter privilégios, ji que atuariam em regime de concorréncia. SCHIRATO, Vitor
Rhein. Novas anota¢des sobre as empresas estatais. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n.
239, p. 209-240, jan./mar. 2005. p. 229.

JUSTEN FILHO, Marcal. Empresas estatais e a superacdo da dicotomia prestacdo de servico
publico/exploragdo da atividade econdmica. In: FIGUEIREDO, Marcelo; PONTES FILHO, Valmir
(Coord.). Estudos de direito piiblico em homenagem a Celso Antonio Bandeira de Mello. Sdo Paulo:
Malheiros, 2006. p. 403-423. p. 413-414. O argumento do subsidio cruzado é analisado no capitulo 4.

337 EMPRESA METROPOLITANA DE AGUAS E ENERGIA S.A. Composicio acionaria. Disponivel em:

<http://www.emae.com.br/ri/conteudo.asp?id=ccs>. Acesso em: 21 dez. 2017.
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Power Co. Ltd. (Light), fundada em 1899 — e, posteriormente, como empresa estatizada. A
Light foi responsavel pela construcao da represa Guarapiranga, a qual atualmente abastece
o estado de S@o Paulo por meio da Sabesp. Nao obstante, até hoje a Emae realiza,
gratuitamente, o controle de cheias dessa represa338. Ademais, em decorréncia do seu
histérico como empresa estatizada, a Emae também fornece um sistema de balsas gratuito
aos moradores da represa, o que certamente nao pode ser considerado atividade econdmica

em sentido estrito>°.

3.5.3 Conclusao preliminar

O cendrio atual, portanto, demonstra que as empresas estatais possuem os mais
diferentes ambitos de atuacdo, que variam desde as fungdes tipicas da administraco, tais
como atividades burocréticas ou de exercicio de poder de policia, até a prestacdo de servico
publico e a atuacdo em atividade econOmica em sentido estrito. Essa atuacdo ndo é
diferenciada por tipo societario, de forma que tanto a empresa publica como a sociedade de
economia mista atuam em todos esses segmentos*’. Ademais, muitas dessas empresas
possuem caracteristicas hibridas, de modo que se torna dificil caracteriza-las de forma
estanque como prestadoras de um servigo publico ou como ente em exercicio de atividade
econdmica.

Nota-se, portanto, que, nao obstante a dicotomia prestagao de servigo publico versus
prestacdo de atividade econdmica (em sentido estrito) tenha sido relevante no estudo da
atuacdo das empresas estatais na ordem econdmica, tais termos ndo podem ser vistos com
estanques, de forma que a empresa estatal ou prestaria servico publico, ou exerceria atividade
econOmica e, em consequéncia, estaria sujeita ao regime de direito publico ou privado,
respectivamente. Essa dicotomia ndo abrange o exercicio, por empresas estatais, de
atividades tipicas da administracdo. Ademais, apos diferentes mudangas ocorridas ao longo

dos anos, tais como a descentraliza¢do da administracdo publica e as privatizacdes, verifica-

338 A gratuidade desse servigo foi questionada pelos acionistas da Emae perante a Comissdo de Valores
Mobilidrios (CVM), uma vez que beneficiava a Sabesp. Vide COMISSAO DE VALORES
MOBILIARIOS. Processo Administrativo Sancionador CVM n.° RJ2012/1131. Disponivel em:
<http://www.cvm.gov.br/export/sites/cvm/sancionadores/sancionador/anexos/2015/20150526_PAS_RJ20
121131.pdf>. Acesso em: 21 dez. 2017.

3% EMPRESA METROPOLITANA DE AGUAS E ENERGIA S.A. Estatuto Social. Disponivel em:
<http://www.emae.com.br/arquivos/internet/Investidores/Governanca%20Corporativa/Estatuto%20Social
/ESTATUTO%20SOCIAL%20AG0%2026-04-2017.pdf>. Acesso em: 21 dez. 2017.

340 SCHIRATO, Vitor Rhein. As empresas estatais no direito administrativo econémico atual. Sao Paulo:
Saraiva, 2016. p. 25-26.
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se um cendrio ainda mais complexo, de forma que a atuacdo da empresa estatal ndo pode ser
resumida na segmentacao entre prestacio de servico publico e atividade econdmica.

Conforme visto, as privatizagdes trouxeram um novo cenario, de forma que o
monopdlio de determinados servicos publicos foi extinto. Assim, diversas empresas
tornaram-se privadas ou passaram a ser controladas pelo ente ptiblico mas com a participacdo
do capital privado, inclusive mediante a oferta em bolsa de valores. Ademais, diversas
empresas estatais remanescentes modernizaram-se e passaram a competir no mesmo
mercado com empresas privadas. Outrossim, diversas empresas estatais exercem um misto
de atividades com diferentes naturezas (algumas aproximam-se de servigo publico e outras
sdo consideradas atividades econdmicas), o que impede que se restrinja a sua atuacdo a um
s0 tipo de atividade.

E em virtude dessas questdes que parte da doutrina do direito administrativo
econdmico entende que nao se deve definir o regime juridico da empresa estatal como de
direito privado ou de direito publico com base no exercicio da atividade econdmica em
sentido estrito ou na prestacdo de servigo publico, respectivamente. Deve-se analisar a
atividade exercida (ou as atividades) para determinar se estara sujeita ou ndo as prerrogativas

de direito publico**!

. A presenca do Estado deve assumir diferentes formas e critérios de
acordo com a funcio a ser desempenhada pela administracio piiblica®*.

Nota-se, portanto, que, atualmente, indmeras sdo as criticas a dicotomia prestacdo de
servicos publicos versus atividade econdmica, uma vez que essa diferenciacdo, apesar de ter
sua importancia, ndo supre a realidade atual das empresas estatais. Nao obstante, conforme
visto em 2.5, a doutrina e a jurisprudéncia tendem a utilizar a dicotomia prestacdo servigo
versus atividade econdmica como fundamento para o reconhecimento da imunidade

reciproca as empresas. A anélise dessa dicotomia no reconhecimento da imunidade reciproca

deve ser vista com as ressalvas anteriormente mencionadas.

31 JUSTEN FILHO, Margal. Empresas estatais ¢ a superagdo da dicotomia prestagdo de servigo
publico/exploragdo da atividade econdmica. In: FIGUEIREDO, Marcelo; PONTES FILHO, Valmir
(Coord.). Estudos de direito piiblico em homenagem a Celso Antonio Bandeira de Mello. Sdo Paulo:
Malheiros, 2006. p. 403-423. p. 419-420.

342 SCHIRATO, Vitor Rhein. Livre iniciativa nos servicos publicos. Belo Horizonte: Férum, 2012. p. 51.
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4 O RECONHECIMENTO DA IMUNIDADE RECIPROCA AS
EMPRESAS ESTATAIS

4.1 FUNDAMENTOS ORIGINAIS DA IMUNIDADE RECIPROCA

Conforme visto no capitulo anterior, a tese que estabeleceu a segregacdo da atividade
econOmica (gé€nero) em atividade econdmica em sentido estrito e prestacdo de servico
publico teve grande relevancia na anélise do processo econdmico, possibilitando melhor
definir a atuacdo do Estado na ordem economica. Nao obstante, ha inimeras criticas com
relacdo a essa dicotomia, notadamente com relacdo a divisdo, de forma estanque, em
empresas prestadoras de servico publico versus empresas que exercem atividade econdmica,
uma vez que essa divisdo ndo reflete a realidade de diversas empresas estatais atualmente.

A utilizacdo da dicotomia servigo publico versus atividade econdmica para
reconhecimento da imunidade reciproca € constru¢do doutrindria e jurisprudencial
relativamente recente. A doutrina tradicional do direito tributario, notadamente com base nas
licdes de Baleeiro, justifica a imunidade reciproca com base em seus fundamentos: principio

343 A livre concorréncia, que ji era mencionada por

federativo e capacidade contributiva
Baleeiro, também ¢é considerada importante vetor no reconhecimento da imunidade
reciproca®**. Assim, no reconhecimento da imunidade reciproca deve-se verificar se o
pagamento de um imposto por um determinado ente impede a consecucdo de seus fins
publicos, bem como se esse ente manifesta capacidade contributiva e se podera causar uma
potencial lesd@o a livre concorréncia.

A nosso ver, ndao haveria motivo para desconsiderar tais fundamentos quando da
andlise do reconhecimento da imunidade reciproca as empresas estatais. Portanto, na andlise
do reconhecimento da imunidade reciproca a uma determinada empresa seria o caso de
verificar: (i) se o pagamento de imposto por essa empresa estatal fere o principio federativo;
(i1) se essa empresa estatal manifesta capacidade contributiva; (iii) se o reconhecimento da
imunidade reciproca a essa empresa estatal pode significar uma afronta a livre concorréncia.

O presente capitulo pretende analisar a jurisprudéncia do STF no tocante ao

reconhecimento da imunidade reciproca as empresas estatais. Por meio dessa anélise, busca-

33 BALEEIRO, Aliomar; DERZI, Misabel Abreu Machado. Limitacdes constitucionais ao poder de
tributar. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 397-404.

344 BALEEIRO, Aliomar; DERZI, Misabel Abreu Machado. Limitacdes constitucionais ao poder de
tributar. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 411-412. SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributario.
7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 478.
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se demonstrar que as decisdes fundamentadas com base tdo somente no argumento da
prestacdo do servigo publico acabam por ser contraditorias e anti-isondmicas. Nao obstante,
as decisdes conferidas com base nos principios mencionados demonstram que uma analise
casuistica assentada no principio federativo, na capacidade contributiva e na potencial lesdao
a concorréncia promove um melhor exame do reconhecimento da imunidade reciproca a tais

empresas.

4.2 APLICACAO DA DICOTOMIA PRESTACAO DE SERVICO PUBLICO VERSUS ATIVIDADE
ECONOMICA NA ANALISE DA IMUNIDADE RECIPROCA AS EMPRESAS ESTATAIS

Nao obstante os fundamentos da imunidade reciproca sejam parte da doutrina
tradicional do direito tributario, ao longo dos anos a doutrina e a jurisprudéncia passaram a
reconhecer a dicotomia servico publico versus atividade econdmica quando da andlise da
imunidade reciproca a empresas estatais. Conforme visto no capitulo 2, a doutrina de direito
tributario entende, em linhas gerais, que, se a empresa estatal presta atividade econdmica,
atuard como ente privado, estando, portanto, sujeita ao pagamento de impostos. Por outro
lado, caso a empresa estatal preste servicos publicos, serd reconhecida a imunidade
reciproca’®.

Atualmente, a divisdo prestagdo de servigo publico versus atividade econdmica
também € presente na jurisprudéncia. Foram analisados aproximadamente 300 julgados do
STF, de 1966 a 2017, que tratam da imunidade reciproca as empresas estatais. Até o final
dos anos 1990, a discussdo sobre reconhecimento da imunidade aos entes descentralizados
referiu-se, principalmente: (i) a andlise de sua aplicabilidade as taxas®*®, (ii) ao
reconhecimento da imunidade reciproca as autarquias®*’ e (iii) a analise em virtude da forma
societaria do ente descentralizado (sociedade de economia mista e empresa publica),
notadamente ap6s a publicacdo do DL n° 200/1967.

No RE n° 74.091, de 15 de junho de 1973, que trata da imunidade da CEF, a época
um instituto de previdéncia equiparado a autarquia, o ministro Bilac Pinto reconheceu que,

com a transformacdo da CEF em empresa ptiblica, a matéria demandaria revisdo®*®. No Al

35 Diz-se em “linhas gerais” porque ha diferentes temperamentos para essa diferenciagio. Vide, por exemplo,
Avila, que esclarece que, se a empresa prestadora de servigos é compativel com o negécio privado, ndo
estard sujeita 2 imunidade. AVILA, Humberto. Sistema constitucional tributario. 5. ed. Sio Paulo:
Saraiva, 2012. p. 280.

36 RMS n° 16.416 AgR/GB, ministro relator Aliomar Baleeiro, data de julgamento 31/08/1966. RE n°
90.470/PB, ministro relator Cordeiro Guerra, data de julgamento 10/12/1981.

37 Vide item 2.4.

38 RE n° 74.091, ministro relator Bilac Pinto, data de julgamento 15/06/1973.
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n°® 88.858/PB, a operacdo em tela também se referia a periodo em que a Caixa Econdmica
do Estado de Sdo Paulo era autarquia. Na ocasido, o ministro Cordeiro Guerra ressaltou que
a imunidade ja ndo mais poderia se aplicar a fatos posteriores a transformagao da Nossa
Caixa em empresa estatal. Ainda assim, acabou por afastar a imunidade, por entender que o
caso em tela (a compra de um frigorifico) ndo se tratava de atividade essencial e nao
justificaria o reconhecimento de imunidade reciproca a entdo autarquia.

Outrossim, no RE n° 75.000/SP, de 27 de maio de 1980, o ministro Antonio Neder
entendeu que a Petrobras, ainda que exercesse monopo6lio, ndo estava sujeita a imunidade
reciproca, uma vez que se tratava de sociedade de economia mista. Tal julgado tem grande
relevancia para a questio, considerando que, a época, o artigo 170, § 3°, da EC n° 01/1969
entendia que atividades monopolizadas estavam sujeitas & imunidade’*°.

Entretanto, a partir dos anos 2000, a divisdo servi¢o publico versus atividade
econOmica passou a ser utilizada como fundamento para o reconhecimento da imunidade
reciproca a empresas estatais com bastante frequéncia. No RE n° 220.906/DF, de 16 de
novembro de 2000, o relator, ministro Mauricio Correa, entendeu que a ECT prestava servico
publico e, portanto, a ela se aplicava o regime de direito publico, com impenhorabilidade de
bens e submissdo ao regime de precatorios. Ademais, a ela ndo se aplicaria o artigo 173, §
1°, da CF, no tocante as obrigagdes trabalhistas e tributarias®°. Posteriormente, o RE n°
407.099/RS, um dos leading cases sobre a matéria, tracou a diferenga entre empresa publica
como instrumento de participacdo do Estado na economia e empresa publica prestadora de
servico puiblico, para afirmar que essa tltima estaria sujeita a imunidade reciproca®!.

Nao surpreende o fato de que, de acordo com a pesquisa realizada, a jurisprudéncia
passou a tratar da dicotomia prestagdo de servigo publico versus atividade econdmica com
mais afinco no final dos anos 1990°32. Conforme visto no capitulo 3, anteriormente a 1967 a
descentralizacdo da administracao publica ndo era feita por meio de empresas estatais — ao
menos ndo na quantidade e nas modalidades que se fizeram presentes a partir do DL n°
200/1967. A maioria das atividades exercidas pela administracdo descentralizada, antes
desse periodo, era prestada por autarquias, institutos ou departamentos, sendo que as
empresas estatais eram aquelas decorrentes da estatizacdo de empresas privadas ou aquelas

que exerciam atividades tipicas da iniciativa privada mas que, por serem estratégicas e

349 RE n° 75.000/SP, ministro relator Antonio Neder, data de julgamento 27/05/1980.

330 RE n° 220.906/DF, ministro relator Mauricio Correa, data de julgamento 16/11/2000.
31 RE n° 407.099/RS, ministro relator Carlos Velloso, data de julgamento 22/06/2004.
352 RE n° 220.906/DF, ministro relator Mauricio Correa, data de julgamento 16/11/2000.
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demandarem grandes investimentos, foram inicialmente conduzidas pelo Estado. Com a
organizacdo da administracdo publica promovida pelo DL n°® 200/1967, foram criadas
diversas empresas estatais que exercem os mais diferentes tipos de atividade, algumas com
funcdes tipicas da administracdo direta.

Somam-se a isso as mudangas trazidas pela CF de 1988. A EC n° 01/19609 previa, em
seu artigo 170, § 3°, que a empresa publica que explorasse atividade ndo monopolizada
ficaria sujeita a0 mesmo regime tributério aplicavel as empresas privadas, o que, a contrario
sensu, permitia o reconhecimento da imunidade a empresas estatais que exerciam
monopolio, independentemente de sua atividade. Ressalta-se que o artigo 163 da EC n°
01/1969 permitia a instituicdo de monopdlios por meio de lei federal, de forma que a questdao

era facilmente equalizada®>?

. A CF de 1988 excluiu tais dispositivos e passou a prever, no
artigo 173, que a exploragdo de atividade econdmica pelo Estado estaria sujeita ao regime
juridico proprio das empresas privadas, inclusive quanto aos direitos e as obrigacdes civis,
comerciais, trabalhistas e tributarios.

Ainda mais relevante € o fato de que o cenério atual € composto pelos mais diferentes
tipos de empresas estatais. Conforme visto no capitulo 3, ha empresas estatais que nao
exercem atividade econdmica nem prestam servigos publicos (considerando a defini¢ao de
servi¢o publico como espécie de atividade econdmica), mas exercem atividades tipicas da
administracdo direta, tais como atividades burocréticas, de fomento, exercicio de poder de
policia. Outrossim, ha diversas empresas estatais cuja atuacdo nio se consegue classificar
nem como prestacdo de servigo publico, nem como atividade econdmica em sentido estrito.
Em decorréncia das privatiza¢des realizadas ao longo dos anos, muitas delas passaram a
exercer um misto de atividades, além da tipica prestacdo de um servigo publico, como forma
de modernizar-se, bem como de financiar atividades deficitarias. Em virtude dessa gama de
atividades, torna-se dificil segregar a sua atuagdo como prestadoras de servigo publico ou
como empresas que exercem atividade econdmica em sentido estrito.

Ademais, ressalta-se a mudanca na concep¢do de servigo publico, que antes era
prestado — na grande maioria dos casos — em regime de monopdlio (privilégio) pelo ente
publico. Dessa forma, havia uma maior facilidade em considerar as empresas estatais

prestadoras de servico publico como tipicas instrumentalidades estatais e,

333 Artigo 163 da EC n° 01/1969: “Sdo facultados a intervengdo no domfnio econdmico e o monopdlio de
determinada industria ou atividade, mediante lei federal, quando indispensavel por motivo de seguranga
nacional ou para organizar setor que nio possa ser desenvolvido com eficicia no regime de competicio e
de liberdade de iniciativa, assegurados os direitos e garantias individuais”.
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consequentemente, reconhecer a imunidade reciproca a tais empresas. Atualmente, no
entanto, o servigo publico ndo € s6 prestado pelo ente publico. As privatizagdes trouxeram a
presenca da iniciativa privada, o que culminou, na maioria dos casos, na perda de privilégios,
tendo em vista a necessidade de manutencao da livre concorréncia.

A andlise da dicotomia prestacdo de servico publico versus atividade econdmica tem
grande relevancia no estudo da atuacdo do Estado na ordem econdmica, conforme ja
ressaltado. A principio, certamente havera uma tendéncia a se afastar a imunidade reciproca
se a atividade for tipicamente econdmica, nos termos do artigo 173 da CF, e a reconhecé-la
quando o ente exerce funcdo eminentemente publica. Todavia, conforme ji analisado no
capitulo 3, a analise da dicotomia prestacao de servigcos publicos versus atividade econdmica
tem se mostrado insuficiente para resolver questdes em um cenério bastante complexo, como
o das empresas estatais brasileiras. O mesmo se pode dizer com relacdo ao reconhecimento
da imunidade reciproca a tais empresas.

Ao proceder a andlise dos julgados do STF que tratam da imunidade reciproca das
empresas estatais, verifica-se que muitos deles reconhecem a imunidade reciproca em
virtude da prestagdo de um determinado servico publico, como 0s correios ou o servico de
saneamento bésico ou de transporte, ndo analisando se tais empresas possuem capacidade
contributiva, se a tributacio afetaria a consecucao das atividades por um determinado ente
(pacto federativo) ou se ha afronta a livre concorréncia. Além disso, em diversos casos, como
forma de ressaltar o argumento da prestacdo do servigo publico, justificam também sua
atuacdo com base (i) no exercicio sob o regime de monopdlio ou privilégio; e (ii) no seu
financiamento por meio de subsidio cruzado.

Todavia, conforme discutido adiante, tais argumentos podem ser considerados
insuficientes, uma vez que, para um mesmo caso (por exemplo, a prestacdo de um mesmo
servico publico), a corte tem proferido decisdes distintas e, muitas vezes, contraditorias, o
que pode levar a conclusdo de que a caracterizagdo como um servigo publico ndo pode ser

argumento suficiente para reconhecimento da imunidade>*

. Além disso, varias também sio
as criticas a utilizagdo do exercicio de monopdlio ou do subsidio cruzado para
reconhecimento da imunidade reciproca.

4.2.1 O argumento da prestacao de um determinado servico piiblico

334 Vide, por exemplo, o RE n° 600.867, que discute a imunidade reciproca da Sabesp, analisado a seguir. O
ministro Luis Roberto Barroso entende que a Sabesp presta servigo publico, enquanto o ministro Gilmar
Mendes entende que a Sabesp exerce atividade econdmica.
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Conforme anteriormente mencionado, verifica-se em diversos julgados do STF,
desde 2000, o reconhecimento da imunidade reciproca a empresas estatais “prestadoras de
servico publico”. O argumento da prestacio de um servigco publico, como forma de
reconhecimento da imunidade, tem se tornado insuficiente, em virtude das mudancas
ocorridas no cenario das empresas estatais ao longo dos anos. Soma-se a isso o carater
histérico do servigo publico. Conforme leciona Grau, o conceito de servigo publico depende
de um determinado momento histérico e da realidade social em que se ampliardo ou
reduzirdo os Ambitos das atividades econdmicas em sentido estrito e de servigos piiblicos®>.

Com base em determinados julgados, é possivel ver que o STF, utilizando-se desse
fundamento, culminou por conferir decisdes dispares, o que demonstra que reconhecer a
imunidade reciproca com base na qualificacdo de um determinado servigo como publico ndo
¢ suficiente. Citam-se como exemplos os servigos de transportes € saneamento basico.

No servi¢o de transporte, por exemplo, verifica-se o reconhecimento da imunidade
reciproca a Companhia Brasileira de Trens Urbanos (CBTU), uma sociedade de economia
mista cujo principal acionista € a Unido. No Agravo Regimental em Recurso Extraordinério
(ARE) n° 816.538 AgR/MG, o ministro Luis Roberto Barroso entendeu que o servico
prestado pela CBTU ¢ publico, indisponivel e prestado em regime de exclusividade¥°.
Outrossim, no ARE n° 944.558 AgR/MG, a ministra Rosa Weber reconheceu a imunidade
da CBTU porque a empresa prestava servico puiblico, sem cariter concorrencial®®’.

O reconhecimento da imunidade reciproca ao servico de transporte ferroviario tao
somente porque € “servico publico, indisponivel e prestado em regime de exclusividade”
deveria ensejar, também, o reconhecimento da imunidade reciproca a extinta Rede
Ferroviaria Federal (RFSA)**8. Inicialmente, o ministro Dias Toffoli reconheceu a
imunidade reciproca 8 RFSA no RE n° 911.498 AgR3*°, sob o argumento de que a empresa
prestava servigo publico. Todavia, posteriormente o STF afastou o reconhecimento da

360

imunidade reciproca a tal empresa™". E interessante notar que, na mesma data em que o STF

355 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdémica na Constituicio de 1988. 17. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015.
p. 107.

336 ARE n° 816.538 AgR/MG, ministro relator Luis Roberto Barroso, data de julgamento 28/10/2014.

37 ARE n° 944.558 AgR/MG, ministra relatora Rosa Weber, data de julgamento 09/08/2016.

3% O reconhecimento da imunidade reciproca dos débitos da RFSA ap6s a sucessdo pela Unido foi objeto de
repercussdo geral, sendo que o STF afastou o reconhecimento da imunidade. Vide RE n° 599.176, ministro
relator Joaquim Barbosa, data de julgamento 05/06/2014. Esse julgado é analisado em 4.3, uma vez que o
ministro Joaquim Barbosa baseou seu voto nos fundamentos da imunidade reciproca.

3% RE n° 911.498 AgR/SP, ministro relator Dias Toffoli, data de julgamento 15/12/2015.

30 RE n° 927.752AgR/PR, ministro relator Luis Roberto Barroso, data de julgamento 24/05/2016; RE n°
951.317/PR, ministro relator Luis Roberto Barroso, data de julgamento 28/08/2016; RE n°® 966.497,
ministra relatora Rosa Webber, data de julgamento 16/09/2016.
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refirmou o reconhecimento da imunidade reciproca 28 CBTU no RE n°® 951.445 AgR/MG?%!,
afastou o reconhecimento da imunidade reciproca da RFSA no RE n°® 944.111 AgR/SP3%?, o
que demonstra que ndo seria a prestacdo do servico ferrovidrio, em si, a causa do
reconhecimento da imunidade reciproca.

Nota-se que seria mais acurado analisar se tais empresas possuem capacidade
contributiva, se ha possivel afronta a livre concorréncia e se o pagamento de impostos pela
CBTU ou pela RFSA poderia ensejar o impedimento da consecuc¢ao de seus fins publicos,
de forma a reconhecer ou afastar a imunidade reciproca em tais casos. A andlise do
reconhecimento da imunidade reciproca da RFSA com base nos principios anteriormente
mencionados foi feita no voto do relator, ministro Joaquim Barbosa, no RE n°® 599.176/PR,
com repercussdo geral. Em seu voto, o ministro concluiu que a RFSA tinha capacidade
contributiva e que havia risco de lesdao a livre concorréncia, portanto afastou o
reconhecimento da imunidade reciproca. Todavia, dado que o recurso se referia a periodo
em que a RFSA foi assumida pela Unido, os demais membros da corte optaram por ater-se
a responsabilidade tributaria por sucessdo, afastando a anilise de tais fundamentos>®*.

Outro servigo publico que promove grandes discussdes quanto ao reconhecimento da
imunidade reciproca a empresas estatais é o de saneamento basico. O STF entende, na
maioria dos casos, que o servico de saneamento basico € servigo publico e, portanto, deve
ser reconhecida a imunidade reciproca. Na AC n° 1.550/RO, o ministro Gilmar Mendes
entendeu que a Companhia de Agua e Esgotos de Ronddnia (Caerd), uma sociedade de
economia mista, era prestadora de servigo publico obrigatério de saneamento basico e,
portanto, estaria abrangida pela imunidade reciproca®®*. No mesmo sentido, no ARE n°
763.000 AgR, o ministro Luis Roberto Barroso entendeu que a Companhia Espirito Santense
de Saneamento (Cesan), uma sociedade de economia mista controlada pelo estado do
Espirito Santo, estava sujeita a imunidade reciproca, uma vez que presta servico de
saneamento, que seria atividade exclusiva e obrigatéria do estado®®. Recentemente, foi
reconhecida a imunidade reciproca a Companhia de Saneamento de Alagoas (Casal), sob o
argumento de que a sociedade de economia mista: (i) executa servigo publico de

abastecimento de 4gua e tratamento de esgoto e (ii) o faz de modo exclusivo™®°.

361 RE n° 951.445 AgR/MG, ministro relator Luis Roberto Barroso, data de julgamento 30/09/2016.
362 RE n° 944.111 AgR/SP, ministro relator Dias Toffoli, data de julgamento 30/09/2016.

363 RE n° 599176/PR, ministro relator Joaquim Barbosa, data de julgamento 05/06/2014.

364 AC n° 1.550/RO, ministro relator Gilmar Mendes, data de julgamento 06/02/2007.

35 ARE n° 763.000 AgR/ES, ministro relator Luis Roberto Barroso, data de julgamento 19/08/2014.
366 ACO n° 2.243 AgR segundo/DF, ministro relator Dias Toffoli, data de julgamento 17/03/2016.
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N3ao obstante, na A¢do Civel Originaria (ACO) n° 1460/SC o ministro Dias Toffoli
afastou o reconhecimento da imunidade reciproca 2 Companhia Catarinense de Aguas e
Saneamento (Casan). O argumento baseou-se na andlise da composi¢do acionaria da
sociedade de economia mista, uma vez que uma de suas acionistas, a Centrais Elétricas de
Santa Catarina (Celesc), tinha percentual de seu capital detido por acionistas privados®’.
Todavia, recentemente, em decisdo ainda ndo transitada em julgado, a imunidade reciproca
foi reconhecida a Companhia de Saneamento do Parana (Sanepar), uma sociedade de
economia mista listada em bolsa de valores, sob o argumento de que presta servigo de
saneamento basico®®.

Nota-se, portanto, que reconhecer a imunidade reciproca a empresas de saneamento
basico sob o argumento tnico de que prestam servigo publico ndo é suficiente e pode causar
grandes prejuizos ao pacto federativo, bem como a concorréncia. Nao se nega que muitas
das empresas mencionadas atuam como tipicas instrumentalidades estatais e, portanto, apds
uma andlise pormenorizada de sua situacdo, seria possivel reconhecer a imunidade. Todavia,
mais prudente seria ter feito essa andlise com base nos fundamentos da imunidade reciproca.
A imunidade reciproca da Sanepar, vista anteriormente, certamente deveria ser afastada, sob
o argumento de que a empresa manifesta clara capacidade contributiva, uma vez que distribui
lucros a seus acionistas. Ademais, verifica-se que o pagamento de impostos pela empresa
ndo prejudicaria a consecucdo das atividades do ente federado controlador, o estado do
Parand, de forma que ndo haveria afronta ao pacto federativo.

O caso da Sanepar serad revisitado em virtude do RE n°® 600.867, que discute a
imunidade reciproca da Sabesp, uma sociedade de economia mista listada em bolsa de
valores*®. Os casos Sabesp e Sanepar deixam claro que nio se pode mais reconhecer a
imunidade reciproca a empresas de saneamento basico simplesmente sob o argumento de
que tais empresas prestam servigo publico.

A situacdo fatica da Sabesp demonstra a evolucdo das empresas estatais no cenario
brasileiro, vista no capitulo 3 deste trabalho. A Sabesp foi criada em 1973 como uma
sociedade de economia mista e uniu diversas empresas, autarquias e departamentos que

cuidavam do saneamento basico do estado de Sdo Paulo. Em 1994, parte da empresa foi

37 ACO n° 1.460/SC, ministro relator Dias Toffoli, data de julgamento 07/10/2015

368 ARE n° 1.020.644, ministro relator Gilmar Mendes, data de julgamento 26/05/2017. Posteriormente, em
29/09/2017, apds a oposicdo de embargos de declaracdo, o ministro Gilmar Mendes determinou que o0s
autos retornassem ao tribunal de origem em virtude da identidade com o RE n°® 600.867 em repercussao
geral (tema 508). Dessa forma, ainda ndo houve transito em julgado.

39 Tema 508: “imunidade reciproca de sociedade de economia mista que possui participagdo aciondria
negociada em bolsa de valores”.
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privatizada por meio da abertura de seu capital®’

e atualmente parte de suas acdes sdo
negociadas no segmento Novo Mercado da Bolsa de Valores, Mercadorias e Futuros de Sdo
Paulo (BM&FBovespa) e na Bolsa de Valores de Nova lorque (NYSE), na forma de
american depositary receipts (ADR Nivel III).

Conforme se verifica do sitio eletronico da Sabesp, além do servico de saneamento

basico,

no segmento de dgua de reuso obtida a partir do tratamento de esgotos, a Sabesp
produz, fornece e comercializa diretamente o produto por meio de suas proprias
estacdes e, como socia na Aquapolo Ambiental, que abastece o Polo Petroquimico
de Capuava. Além disso, no segmento de esgotos ndo domésticos, a Companhia é
socia da Estre Ambiental, na empresa Attend Ambiental e, recentemente, no
segmento de energia elétrica, criou a Paulista Geradora de Energia S.A., em
sociedade com as empresas Tecniplan Engenharia e Servtec. A Companhia
também oferece servicos de consultoria sobre uso racional da dgua, planejamento
e gestdo comercial, financeira e operacional, atuando atualmente no Panama4,
Honduras, e Nicaragua, sendo nos dois primeiros paises em parceria com a Latin
Consult."!

O RE n° 600.867, cujo julgamento ainda ndo foi finalizado, terd extrema importancia
na definicdo da imunidade reciproca de empresas estatais que representam esse novo
cendrio, visto no capitulo 3. A Sabesp, inicialmente uma tipica empresa estatal prestadora
do servigo de saneamento basico, abriu seu capital social e passou a ser listada em bolsa de
valores, modernizou-se e hoje exerce um misto de atividades que vao além do servigo de
saneamento basico.

O voto do ministro relator Joaquim Barbosa afastou o reconhecimento da imunidade
com base nos fundamentos da imunidade reciproca. Entendeu o ministro que, se o estado
optou por prestar servigos por meio de uma pessoa juridica capaz de distribuir lucros, haveria
capacidade contributiva. Ademais, o reconhecimento da imunidade reciproca ocasionaria
prejuizo a competéncia tributaria de outros entes federados (pacto federativo). Destacou que
ndo faria sentido desprover municipios e a propria Unido de recursos legitimos a pretexto de
assegurar a pessoa juridica distribuidora de lucros vantagem econdmica. Ademais, asseverou
que, se a carga tributaria realmente fosse proibitiva, bastaria ao estado escolher outra forma
de regéncia de personalidade juridica, que ndo envolvesse a possibilidade de acumulacgdo e

de distribui¢do de lucros. Por fim, concluiu que, sempre que um ente federado cria uma

370 PINTO JUNIOR, Mario Engler. O Programa Estadual de Desestatizagdo do Estado de Sdo Paulo. Cadernos
Fundap, n. 22, p. 69-73, 2001. p. 71.

37 COMPANHIA DE SANEAMENTO BASICO DO ESTADO DE SAO PAULO. Perfil. Disponivel em:
<http://site.sabesp.com.br/site/interna/Default.aspx?secaold=505>. Acesso em: 22 dez. 2017.
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instrumentalidade estatal dotada de capacidade contributiva, capaz de acumular e de
distribuir lucros e de contratar pelo regime geral das leis trabalhistas, ndo haveria ameaca ao
pacto federativo a justificar a incidéncia da imunidade reciproca®’?.

N3o obstante, o ministro Luis Roberto Barroso, em seu voto, reconheceu a imunidade
reciproca a Sabesp sob o argumento de que a empresa presta servico publico em ambiente
ndo concorrencial, conforme a jurisprudéncia da corte. Ademais, entendeu que a
Constituicdo prevé a imunidade de forma a preservar a modicidade tarifaria e que o nao
reconhecimento da imunidade promoveria um o impacto tributario que seria repassado na
tarifa’’3. J4 o ministro Gilmar Mendes entendeu que a Sabesp exerce “atividade econdmica
lato sensu”. Os votos dos ministros Luis Roberto Barroso e Gilmar Mendes demonstram que
a corte ainda justifica o reconhecimento da imunidade reciproca com base na dicotomia
servico publico versus atividade econdmica e que essa dicotomia pode causar decisoes
dispares, como nesse caso’ '+,

O processo ainda se encontra em julgamento, com a maioria dos votos pelo ndo
reconhecimento da imunidade a Sabesp. Assim, merece o devido acompanhamento, uma vez
que, por se tratar de repercussao geral, podera afastar a imunidade a empresas prestadoras

de servigo publico listadas em bolsa de valores.

372 BRASIL. Supremo  Tribunal Federal. Informativo STF n° 749. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br//arquivo/informativo/documento/informativo749.htm>. Acesso em: 22 dez. 2017.
373 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Informativo STF n° 749. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br//arquivo/informativo/documento/informativo749.htm>. Acesso em: 22 dez. 2017.
374 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Informativo STF n° 763. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br//arquivo/informativo/documento/informativo763.htm>. Acesso em: 22 dez. 2017.
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4.2.2 O argumento do exercicio de monopélio (privilégio)*”

Também como argumento para o reconhecimento da imunidade a empresas estatais,
o STF utiliza como fundamento o fato de que a atividade é prestada em regime de monopdlio
(privilégio).

Grau conceitua monopo6lio como o poder de se relacionar economicamente com
determinado mercado de forma unica e isolada, sem interferéncia de outros competidores376.
O monopdlio, segundo o autor, pode (i) decorrer do licito exercicio de uma atividade
competitiva; ou (ii) ser instituido mediante lei (“monopdlio legal”), situagdo em que o Estado
assume o exercicio de determinada atividade, com exclusividade, em cumprimento a
disposicdo constitucional®”’.

Conforme ja mencionado, o exercicio de monopolio era causa de reconhecimento da
imunidade nos termos da EC n°® 01/1969. O artigo 170, § 3°, determinava que a empresa
publica que exercesse atividade ndo monopolizada estava sujeita a0 mesmo regime tributario
das empresas privadas. Assim, a contrario sensu, as empresas estatais que exerciam
atividade em regime de monopodlio estavam sujeitas a imunidade reciproca. Outrossim, o
artigo 163 do mesmo diploma dispunha que a instituicao de monopdlios poderia ser feita por
meio de lei federal, quando indispensdvel por motivo de seguranga nacional ou para
organizar setor que ndo poderia ser desenvolvido com eficicia no regime de competicdo e
de liberdade de iniciativa, assegurados os direitos e as garantias individuais.

Ja a época, todavia, o STF negou o reconhecimento da imunidade a Petrobras, ainda
que a empresa exercesse atividade em regime de monopdlio. No RE n° 75.000/SP, o STF
entendeu que a Petrobras ndo era imune ao pagamento do Imposto sobre Transmissao
Imobilidria. A época, a Petrobras tinha isencio de impostos federais, conforme permitido

pela Constituicdo vigente. Todavia, no tocante aos impostos estaduais e municipais,

375 Conforme discutido neste item, parte da doutrina brasileira, dentre os quais Grau, reserva a expressio

“monopolio” para atividades econdmicas em sentido estrito, de forma que a prestacdo de servico publico
seria objeto de privilégio/exclusividade. Outros doutrinadores, como Camara, criticam essa diferenciacio,
ao argumentar que a doutrina tradicional, inclusive a francesa, utiliza a terminologia “monopdlio” também
para os servicos publicos. Dado que esse ndo € ponto principal do trabalho, utilizar-se-4, neste capitulo, a
expressdao “monopodlio (privilégio)”, quando da men¢do a exclusividade nos servi¢os publicos. Vide
CAMARA. Jacintho Arruda. Tarifa nas concessdes. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p. 81; GRAU, Eros
Roberto. A ordem econémica na Constituicio de 1988. 17. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2015. p. 135-138.

376 GRAU, Eros Roberto. Elementos do direito econdmico. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1981. p.85.

377 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdémica na Constituicio de 1988. 17. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015.
p. 289-290.
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permaneceu afastada a imunidade, uma vez que a corte reconheceu que a empresa, por se
tratar de sociedade de economia mista, nfio estava sujeita & imunidade reciproca®’®.

A doutrina também manifestava preocupagao com o reconhecimento da imunidade
reciproca a empresas estatais que exerciam monopdlio. Baleeiro, que sempre reconheceu a
importancia dos fundamentos da imunidade reciproca, alertava para uma suposta ofensa ao
pacto federativo na hipdtese de uma determinada atividade monopolizada ser considerada a
inddstria preponderante em um determinado municipio. O reconhecimento da imunidade,
nesses casos, prejudicaria as receitas de um determinado ente’”.

Atualmente, a instituicdo de monopdlio por lei federal, bem como o reconhecimento
da imunidade reciproca a atividades sujeitas a monopolio, nao consta da CF de 1988, o que
permitiria interpretar que empresas estatais que exercem atividade monopolizada nao estao
sujeitas a imunidade. Tal interpretacdo é corroborada em virtude do disposto no artigo 173,
§ 2°, que dispde que as empresas publicas e as sociedades de economia mista que exercem
atividade econdmica nio poderdo gozar de privilégios fiscais ndo extensiveis ao setor
privado. Esse foi, por exemplo, o entendimento do ministro Nelson Jobim no RE n°
220.906/DF, para quem o artigo 173 da CF de 1988 excluiu o tratamento privilegiado as

empresas estatais que exercessem monop6lio*°.

E por isso que atualmente, com base no arcabouco juridico brasileiro, nio se
vislumbra mais a possibilidade do reconhecimento da imunidade sob o simples argumento
de que a empresa estatal exerce atividade em regime de monopdlio. Em primeiro lugar,
porque sdo pouquissimas as hipdteses de monopdlio previstas na CF de 1988. Ademais, ndo
ha mais previsdo constitucional para que atividades monopolizadas estejam sujeitas a
imunidade reciproca.

Outrossim, cumpre ressaltar que a doutrina e a jurisprudéncia muitas vezes aliam a
prestacdo do servico publico ao monopdlio estatal. De fato, diversos servigos publicos eram
prestados em regime de exclusividade, principalmente em virtude de uma impossibilidade

fitica, uma vez que os altos custos impediam a atuacdo da concorréncia®®!. Schirato leciona

que, apds a adoc¢a@o do conceito de servigo publico da doutrina francesa, os servigos publicos

38 RE n° 75.000/SP, ministro relator Antdonio Neder, data de julgamento 27/05/1980. Posteriormente, a
imunidade da Petrobras foi afastada também no RE n°® 285.716 AgR/SP, ministro relator Joaquim Barbosa,
data de julgamento 02/03/2010; e RE n°® 286.287 AgR, ministro relator Teori Zavascki, data de julgamento
14/05/2013.

379 BALEEIRO, Aliomar; DERZI, Misabel Abreu Machado. Limitacdes constitucionais ao poder de
tributar. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 411-412.

380 RE n° 220.906/DF, ministro relator Mauricio Correa, data de julgamento 16/11/2000.

381 SCHIRATO, Vitor Rhein. Livre iniciativa nos servicos puablicos. Belo Horizonte: Férum, 2012. p. 199.
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no Brasil passaram a ser prestados em regime de exclusividade, de forma que o monopdlio
natural acabou por ser transformado em um monopdlio legal®2.

Todavia, com os desenvolvimentos tecnoldgicos mais recentes, diversos servigos
ptblicos passaram a ser passiveis de serem prestados em regime de concorréncia®®’.
Ademais, conforme visto no capitulo 3, diversos servicos publicos ndo s@o mais prestados
pelo poder publico com exclusividade.

Nao obstante os argumentos anteriormente mencionados, em diversos julgados o
STF reconhece a imunidade a determinada empresa estatal sob o argumento de que exerce
monopolio. No RE n° 363.412 AgR/BA foi reconhecida a imunidade reciproca da Infraero
sob o argumento de que a empresa exerce monopolio, nos termos do artigo 21, inciso XII,

letra “c”. No voto, o ministro relator argumenta que

a empresa submete-se constitucionalmente ao regime de monopd6lio, ndo concorre
com as empresas privadas, pelo simples fato de ndo explorar atividade econdmica
em sentido estrito, o que permite exclui-la da disciplina juridica que a Constitui¢cdo
da Reptblica, em obséquio ao principio da livre concorréncia, estabeleceu em seu
artigo 173, § 1°.%%4

Da mesma forma, reconheceu o STF a imunidade reciproca da Casa da Moeda do
Brasil, sob o argumento de que exercia monopolio, nos termos do artigo 21, inciso VII, da
CPF?%, bem como 4 Codesp, sob o argumento de que a sociedade de economia mista exerce
atividade monopolizada, nos termos do artigo 21, inciso XII, letra “f*386,

Um dos casos mais emblematicos com relacdo a distingdo servigo publico versus
atividade econdmica, e que utiliza como argumento também o monopdlio (privilégio), bem
como o financiamento por subsidio cruzado, seria o da ECT. A ECT, em diversos julgados,
teve a sua imunidade reconhecida sob o argumento de que era prestadora de servigo publico
e atuava em regime de monopdlio (privilégio)®®”. Além do reconhecimento da imunidade
reciproca, a ECT foi equiparada a fazenda publica, com relacdo a obrigacOes trabalhistas e

execucdo fiscal’®.

382 SCHIRATO, Vitor Rhein. Livre iniciativa nos servigos publicos. Belo Horizonte: Férum, 2012. p. 212.
383 SCHIRATO, Vitor Rhein. Livre iniciativa nos servigos publicos. Belo Horizonte: Férum, 2012. p. 213.
38 RE n° 363.412 AgR/BA, ministro relator Celso de Mello, data de julgamento 07/08/2007.

385 ACO n° 2.179 TA-AgR/DF, ministro relator Celso de Mello, data de julgamento 19/08/2015.

386 Al n° 351.888 AgR/SP, ministro relator Celso de Mello, data de julgamento 21/06/2011.

387 Dentre eles: RE n° 220.906/DF, ministro relator Mauricio Correa, data de julgamento 16/11/2000; RE n°
407.099/RS, ministro relator Carlos Velloso, data de julgamento 22/06/2004; RE n° 398.630/SP, ministro
relator Carlos Velloso, data de julgamento 17/08/2004; RE n° 354.897/RS, ministro relator Carlos Velloso,
data de julgamento 17/08/2004; RE n°® 424.227, ministro relator Carlos Velloso, data de julgamento
24/08/2004; RE n° 364.202/RS, ministro relator Carlos Velloso, data de julgamento 05/10/2004.

388 RE n° 220.907/RO, ministro relator Carlos Velloso, data de julgamento 12/06/2001.
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O exercicio de monopdlio (privilégio) pela ECT foi analisado na Arguicido de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n° 46/DF, que foi proposta sob o
argumento de que o monopdlio da ECT, previsto pela Lei n° 6.538/1978, afrontava diversos
preceitos constitucionais, tais como a livre concorréncia e a livre iniciativa. O relator,
ministro Marco Aurélio, afastou o monopdlio da ECT, uma vez que entendeu que as
hipéteses de monopolio sdo aquelas expressamente previstas pela CF (artigo 21, inciso
XXIII, e artigo 177) e que nao seria possivel interpretar que o verbo “manter”, previsto no
artigo 21, inciso X, significaria “presta¢do direta ou mediante delegacdo com reserva de
mercado”. Nao obstante, o STF concluiu, com base no voto do entdo ministro Eros Grau,
que o servigo postal € um servigo publico. Entendeu também que haveria uma diferenca entre
o monopdlio, que se referia as atividades econdmicas, e o privilégio, que se referia a
exclusividade na prestacdo de servico publico. Assim, concluiu que a ECT prestava servico
publico em regime de privilégio. Por fim, limitou o monopdlio (privilégio) apenas as
atividades postais previstas no artigo 9° da referida 1ei*®’.

Posteriormente, no RE n° 601.392, o ministro Joaquim Barbosa buscou “calibrar” a
abrangéncia da imunidade da ECT, afastando a imunidade no tocante ao que denominou de
atividades de “interesse privado-particular”, tais como a venda de titulos de capitalizacdo e
lingotes de ouro, o estabelecimento de franquias, o Banco Postal, o recebimento de inscri¢des
de vestibular e mensalidades de sindicatos, inclusive de forma a dar congruéncia ao decidido
na ADPF n° 46/DF no que diz respeito a limitacdo do monopdlio (privilégio) as atividades
postais previstas no artigo 9° da Lei n° 6.538/1978. O ministro afastou a imunidade das
atividades de “interesse privado-particular” com base nos fundamentos da imunidade
reciproca (pacto federativo, capacidade contributiva e livre concorréncia). Todavia, foi
vencido sob o argumento da necessidade de se reconhecer a imunidade a todas as atividades
da ECT, em virtude da necessidade de financiamento das atividades deficitarias, conforme
apresentado a seguir®.

Nota-se, portanto, que atualmente a imunidade reciproca da ECT se aplica de forma

ampla a referida empresa estatal, inclusive com relagdo a bens e servigos que estavam

sujeitos a privilégio, nos termos da ADPF n° 46/DF. Atualmente, conforme discutido

389 ADPF n° 46/DF, ministro relator Eros Grau, data de julgamento 05/08/2009.
3% RE n° 601.392/PR, ministro relator Joaquim Barbosa; ministro relator para acérdio Gilmar Mendes, data
de julgamento 28/02/2013.
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adiante, tal amplitude tem gerado preocupacdo no STF, inclusive entre ministros que sempre

reconheceram a imunidade a tal empresa™®’.

4.2.3 O argumento do subsidio cruzado

Juntamente com o exercicio do monopolio (privilégio), outro argumento utilizado,

notadamente nos casos referentes a ECT, € o do financiamento por meio do subsidio cruzado.
A pratica do subsidio cruzado consiste na transferéncia de recursos financeiros obtidos em
um determinado segmento para o segmento beneficiado, de forma a promover valores mais
baixos*2.
Conforme ja visto no capitulo 3, apds as privatizacdes empresas estatais passaram a
atuar em concorréncia com a iniciativa privada, sendo que muitas dessas empresas se
modernizaram, com o intuito de obter mais lucratividade e eficiéncia, buscando, inclusive,
novos negodcios. A busca de atividades empresariais conexas ao objetivo principal da
empresa estatal funda-se, notadamente, no aproveitamento de atividades econdmicas mais
atrativas do que o servigo principal prestado, o que pode promover, inclusive, uma reducao
na tarifa/preco do servico principal.

Muitos doutrinadores veem o subsidio com bons olhos. Justen Filho, por exemplo,
entende que, quando a empresa estatal organiza uma estrutura para a prestacdo de um servico
publico, pode criar também condicdes para a exploragdo de outras atividades. Caso nio o
fizesse deliberadamente, haveria ofensa aos principios constitucionais norteadores da
atividade administrativa, pela perda da oportunidade de se transferir os beneficios dessa
exploracdo — como a redugdo de tarifas ao publico —, gerando, portanto, desperdicio
econdmico. O autor cita como exemplo a hipétese em que haveria ofensa aos deveres
constitucionais da administracdo publica se uma empresa estatal administradora de um
determinado terminal de transporte publico mantivesse ociosas areas disponiveis quando
houvesse interessados em desempenhar atividades mediante remuneracdo em prol do

Estado’®.

31 RE n° 627.051/PE, ministro relator Dias Toffoli, data de julgamento 12/11/2014.

392 CAMARA. Jacintho Arruda. Tarifa nas concessdes. Sio Paulo: Malheiros, 2009. p. 79-81. Leciona o autor
que a pratica do subsidio cruzado surgiu entre segmentos de usudrios. Ou seja, para permitir a
universalizacdo de um determinado servico, os usudrios da categoria de menor custo acabam por suportar
onus financeiro maior para que o servigo também seja ofertado a outras categorias de usudrios.

33 JUSTEN FILHO, Margal. Empresas estatais ¢ a superagdo da dicotomia prestagdo de servigo
publico/exploracdo da atividade econdmica. In: FIGUEIREDO, Marcelo; PONTES FILHO, Valmir
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Schirato leciona que cada servigo poderd contar com um mecanismo distinto de
financiamento, a depender de suas peculiaridades. Portanto, no caso do servigo de telefonia,
por exemplo, o subsidio cruzado foi vedado, nos termos do § 2° do artigo 103 da Lei n°
9.472/1997, devendo a universalizacdo e a modicidade tarifaria ser operadas por meio de
fundos de universalizacdo®**.

Dado o atual cenario concorrencial, tudo leva a crer que a atuagdo da empresa estatal
em atividades econdmicas conexas — promovendo o subsidio cruzado —, bem como a
constituicao de fundos de universalizag¢do, parece ser mecanismo vidvel para que o servico
publico principal possa ser prestado de forma universal em dreas menos rentiveis, nas quais
a iniciativa privada ndo tem interesse econdmico, sem que se prejudique a modicidade
tarifaria. Do contrario, o financiamento de tais atividades pouco rentdveis, cuja
universalizacdo se faz necessaria, ficaria a cargo de toda a coletividade, mediante a
transferéncia de recursos de fontes tributarias, ou a cargo daqueles que usufruem dessa
atividade e tém maior capacidade econdmica’®’.

E em virtude de tais aspectos positivos que a jurisprudéncia passou a estender a
imunidade reciproca a outras atividades prestadas pela ECT, que ndo haviam sido
reconhecidas como monopdlio (privilégio) na ADPF n° 46/DF, tais como a venda de titulos
de capitalizacido, a realizacao de inscri¢des em vestibulares e concursos, bem como o Banco
Postal. No RE n° 601.392/PR, o STF ressaltou que a ECT tem o papel de promover a
integracdo nacional, de forma que deve adotar uma politica tarifaria de subsidios cruzados
para financiar atividades deficitarias. Segundo a corte, tais atividades também devem estar
sujeitas a imunidade reciproca, porque financiam a atividade monopolistica. Assim, a corte
entendeu que havia uma dificuldade pratica em segregar tais atividades e optou por estender
a imunidade a todas as atividades prestadas pela ECT>%.

Apesar dos argumentos a favor do subsidio cruzado como forma de financiamento
de atividades deficitarias, a extensdo da imunidade reciproca com base em tal argumento

deve ser objeto de criticas.

(Coord.). Estudos de direito piiblico em homenagem a Celso Antonio Bandeira de Mello. Sao Paulo:
Malheiros, 2006. p. 403-423. p. 413-415.

34 SCHIRATO, Vitor Rhein. Livre iniciativa nos servigos piblicos. Belo Horizonte: Forum, 2012. p. 271.

3% MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Universalizacio de servigos publicos e competicdo: o caso da
distribuicdo de gis natural. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n. 223, p. 133-152,
jan./mar. 2001. p. 139.

3% RE n° 601.392/PR, ministro relator Joaquim Barbosa; ministro relator para acérdio Gilmar Mendes, data
de julgamento 28/02/2013.
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7z

Frise-se inicialmente que o subsidio cruzado é um conceito econdmico, € nao
juridico, de forma que o simples argumento do subsidio cruzado ndo € suficiente para
reconhecer a imunidade reciproca. No RE n° 627.051/PE, o ministro Luis Roberto Barroso
ressaltou que, para utilizar o argumento do subsidio cruzado, deve-se fazer uma conta e
demonstrar, por meio de tais calculos, se esse subsidio € indispensavel a prestacdo do
servico. Caso contrario, da forma como utilizado o subsidio cruzado seria um argumento
tedrico, um trunfo que prescinde de demonstracio matematica®®’.

Além disso, o reconhecimento da imunidade reciproca com base no argumento do
subsidio cruzado parece afrontar diretamente os principios que fundamentam a imunidade
reciproca. Nota-se que, por se tratar de atividades lucrativas, haveria manifestacdo de
capacidade contributiva. Outrossim, o reconhecimento da imunidade reciproca pode causar
lesdo a livre concorréncia, notadamente se a vantagem competitiva € repassada no preco
pago pelo consumidor final**®. Por fim, nota-se que ha ofensa ao pacto federativo, uma vez
que, ao reconhecer a imunidade reciproca, os entes federados acabariam por “financiar” o
subsidio cruzado. Explica-se.

Conforme leciona Camara, o subsidio cruzado representa uma distorcdo dos
elementos econOmicos envolvidos, de forma que a remuneracdo serd alterada

artificialmente3%®

. Assim, o valor cobrado pela atividade lucrativa financiara a atividade
beneficiada. Todavia, ao reconhecer a imunidade reciproca a atividade lucrativa, o 6nus do
subsidio cruzado, que seria arcado pela atividade lucrativa, culmina por ser repassado aos
entes federados, em clara afronta ao pacto federativo. Nesse sentido entendeu o ministro
Luiz Fux no RE n° 601.392/PR, ao concluir que o reconhecimento da imunidade com relacdo
ao ISSQN faria com que os municipios tivessem que suportar a atividade deficitaria.
Também no RE n° 773.992/BA o ministro Luis Roberto Barroso foi contrario a extensdo da
imunidade reciproca a ECT com relag¢do ao IPTU devido de todos os imdveis, ainda que nao
se relacionassem a atividade monopolistica, sob o argumento de que o seu reconhecimento
causaria prejuizo a diversos municipios que ja sdo deficitarios e dependem do Fundo de
Participaciio dos Municipios*®.

Nota-se, portanto, que se reconhece a importancia do subsidio cruzado para o

financiamento de atividades deficitarias de forma a nao onerar consumidores. Todavia, nao

37 RE n° 627.051/PE, ministro relator Dias Toffoli, data de julgamento 12/11/2014.

398 Assim entendeu o ministro Luis Roberto Barroso no RE n° 627.051/PE. Vide: RE n° 627.051/PE, ministro
relator Dias Toffoli, data de julgamento 12/11/2014.

3% CAMARA. Jacintho Arruda. Tarifa nas concessdes. So Paulo: Malheiros, 2009. p. 79.

400 RE n° 773.992/BA, ministro relator Dias Toffoli, data de julgamento 15/10/2014.
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se pode reconhecer a imunidade reciproca a atividades lucrativas com base no argumento do
subsidio cruzado. Além da manifestacdo de capacidade contributiva e de potencial lesdo a
livre concorréncia, a utilizagdo do argumento do subsidio cruzado como causa para o
reconhecimento da imunidade reciproca promove uma grave afronta ao pacto federativo. No
mecanismo do subsidio cruzado, a atividade lucrativa deve financiar a atividade deficitaria.
Todavia, conforme visto nos julgados, ao se reconhecer a imunidade reciproca os entes

federados culminam por financiar esse subsidio, em clara afronta ao pacto federativo.

4.3 A UTILIZACAO DOS FUNDAMENTOS DA IMUNIDADE RECIPROCA AS EMPRESAS

ESTATAIS

Conforme visto, a analise da imunidade reciproca a empresas estatais com base na
dicotomia servigo publico versus atividade econdmica tem se tornado insuficiente. Nota-se
que, para um mesmo servico publico, o STF tem proferido decisdes distintas, o que
demonstra que ndo € o servico publico em si que seria causa do reconhecimento da
imunidade reciproca as empresas estatais. Outrossim, os argumentos referentes ao exercicio
de monopdlio, bem como a necessidade de financiamento por meio de subsidio cruzado, t€ém
sido objetos de diversas criticas, como demonstrado nos itens anteriores.

E pelas criticas demonstradas ao longo deste trabalho que se busca defender que, na
andlise do reconhecimento da imunidade reciproca as empresas estatais, nao se mostra mais
possivel utilizar-se somente do argumento da prestacao do servico publico versus exercicio
de atividade econdmica, sob pena de se conceder decisdes dispares e anti-isondmicas. O
direito tributario possui fundamentos relevantes para o reconhecimento da imunidade
reciproca, os quais devem ser utilizados para o reconhecimento desta as empresas estatais.

Deve-se salientar que se verificam, no STF, posicionamentos no sentido de analisar
a imunidade reciproca da empresa estatal com base em seus fundamentos (a capacidade
contributiva, o pacto federativo e a livre concorréncia). Tais casos demonstram que uma
andlise casuistica da matéria com base em tais principios pode trazer decisdes mais
isondmicas e menos contraditérias do que a anélise com base no argumento de que uma
empresa presta servigo publico ou exerce atividade econdmica.

O ministro Joaquim Barbosa, o qual proferiu grande parte de suas decisdes nesse
sentido, estabeleceu um teste para o reconhecimento da imunidade reciproca as empresas
estatais. Segundo o ministro, o reconhecimento da imunidade reciproca a uma determinada

empresa estatal deveria passar por trés estagios. A imunidade reciproca sera reconhecida se:
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(i) a propriedade, os bens e os servicos sdo utilizados na satisfacdo de objetivos
institucionais, e eventual tributacdo representaria um risco a autonomia politica (pacto
federativo); (ii) ndo ha exploragdo de atividade econdmica destinada primordialmente a
aumentar o patrimonio do Estado ou de particulares, por significarem manifestacdo de
riqueza (capacidade contributiva); (iii) ndo hé ofensa a livre concorréncia.

No RE n° 285.716 AgR/SP, que afastou o reconhecimento da imunidade reciproca a
Petrobras para que fosse determinada a cobranca de IPTU sobre os condutos de petrdleo, o
ministro Joaquim Barbosa afirmou que o fato de uma determinada empresa exercer atividade
sujeita a monopdlio era irrelevante. Assim, a imunidade deveria ser afastada, pois a Petrobras
€ uma sociedade de economia mista destinada a exploracdo econdmica em beneficio de
acionistas e visa a distribuicdo de lucros — portanto detém capacidade economica. Além
disso, a tributacfio nfio implica risco ao pacto federativo®!.

No mesmo ano, também foi julgado o RE n°® 253.472/SP, que afastou a cobranga de
IPTU sobre terreno da Unido utilizado pela Codesp. No caso, foi concedida a imunidade,
pois nao foi demonstrado interesse de acimulo patrimonial (capacidade contributiva) e nao

havia risco de afronta a concorréncia*?

. Tais critérios passaram a ser utilizados em diversos
julgados que analisaram a imunidade reciproca a Codesp, como o Al n°® 551.556 AgR/SP*%,

Um julgado bastante interessante que demonstra a importancia da andlise dos
fundamentos da imunidade reciproca € o RE n° 580.264/RS, que analisou o reconhecimento
da imunidade reciproca ao Hospital Concei¢do, uma sociedade de economia mista que
pertencia ao capital privado e cujo principal acionista, atualmente, € a Unido, com 99,99%
das acOes. Apenas seis acdes sao detidas pelos membros do Conselho de Administragdo, em
carater gratuito e precario, com a finalidade de gestao.

O ministro relator mais uma vez procedeu a anélise da imunidade reciproca com base
nos trés estagios (pacto federativo, capacidade contributiva e livre concorréncia). Ademais,
ressaltou que a imunidade tributaria reciproca ndo deve ser reconhecida pela mera
circunstincia de o bem pertencer a ente federado**.

No caso em tela, concluiu-se que o Hospital Conceicdo era instituicdo vinculada

diretamente ao Ministério da Sadde. Ademais, as seis agdes pertencentes a acionistas

privados eram instrumento para que pudessem participar do Conselho de Administracao, nao

401 RE n° 285.716 AgR/SP, ministro relator Joaquim Barbosa, data de julgamento 02/03/2010.
402 RE n° 253.472/SP, ministro relator Joaquim Barbosa, data de julgamento 25/08/2010.
403 Al n® 551.556 AgR/SP, ministro relator Joaquim Barbosa, data de julgamento 01/03/2011.
404 RE n° 580.264/RS, ministro relator Joaquim Barbosa, data de julgamento 16/12/2010.
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havendo, portanto, intuito lucrativo, tampouco distribui¢io de lucros. Por fim, ao analisar a
folha de pagamentos do hospital, verificou-se que ndo havia suficiéncia de repasses para o
pagamento de impostos. O relator acabou por afastar o reconhecimento da imunidade, em
virtude do argumento da Unido de que o hospital passaria a atender convénios médicos. No
entanto, ao final, a imunidade foi reconhecida pela maioria dos votos, em virtude dos
fundamentos mencionados.

Os casos mencionados, ainda que minoritarios em relagc@o a jurisprudéncia do STF,
demonstram que uma analise casuistica da situagdo da empresa estatal com base em sua
capacidade contributiva, no pacto federativo e em eventual afronta a livre concorréncia pode
promover decisdes menos dispares do que o simples argumento da prestacdo do servigo
publico. Nota-se que, em tais casos, resultou irrelevante a anélise do tipo de servico prestado,
bem como a discussdo acerca de eventual prestacdo de servico em regime de monopdlio
(privilégio) ou necessidade de subsidio cruzado.

Mais recentemente, apds os diversos julgados envolvendo a imunidade da ECT — a
qual, inicialmente, foi apenas reconhecida com relacdo ao servico de correios e,
posteriormente, foi ampliada para outros servigos prestados pela empresa*®® —, nota-se que
h& mais preocupacdo da corte com relagdo a amplitude do reconhecimento da imunidade a
empresas estatais prestadoras de servicos publicos. O préprio ministro Gilmar Mendes,
favoravel ao reconhecimento da imunidade reciproca a ECT, inclusive com relacdo aos
demais servigos prestados pela empresa, sob o argumento do subsidio cruzado, passou a
manifestar preocupacdo com a amplitude do reconhecimento da imunidade reciproca. No
RE n° 627.051/PB, ressalta o ministro que, a partir da jurisprudéncia do STF para a ECT,
outras empresas prestadoras de servico publico, ainda que parcialmente, estdo caminhando
no mesmo sentido, em um modelo chamado pelos administrativistas de “autarquizacao das
empresas publicas”, o que causaria um problema de “distribuicdo no plano federativo4%.

O RE n° 600.867, que discute a imunidade reciproca da Sabesp, podera ser um bom
parametro para uma melhor analise do reconhecimento da imunidade reciproca as empresas
estatais. Conforme visto, a Sabesp € uma prestadora de servi¢o de saneamento basico, o qual,
de acordo com a jurisprudéncia majoritaria do STF, é servigo publico e, portanto, estaria

sujeito a imunidade reciproca. Ocorre que a Sabesp € uma empresa listada em bolsa de

405 RE n° 601.392/PR, ministro relator Joaquim Barbosa, ministro relator para acérddo Gilmar Mendes, data
de julgamento 28/02/2013.

406 Nio obstante, nesse julgado ainda assim foi mantida a imunidade reciproca a ECT, inclusive no tocante ao
ICMS. Vide RE n° 627.051/PE, ministro relator Dias Toffoli, data de julgamento 12/11/2014.
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valores e distribui lucros aos seus acionistas. Nota-se, portanto, que a empresa tem clara
manifestacdo de capacidade contributiva. Além disso, a empresa presta servicos nao s6 no
estado de Sao Paulo, mas até fora do Brasil, o que pode ensejar prejuizo a livre concorréncia.
Ademais, como mencionado pelo relator, ministro Joaquim Barbosa, nao ha afronta ao pacto
federativo, uma vez que a carga tributaria certamente ndo inviabilizaria as atividades da
Sabesp. O mesmo se verifica com a Sanepar, que também € listada em bolsa de valores e
teve reconhecida a sua imunidade por prestar servico publico de saneamento bésico.
Posteriormente, essa decisao foi suspensa em virtude do RE n° 600.867.

O STF tem a oportunidade, com base em tais julgados, de concluir que atualmente a
realidade de muitas das empresas estatais brasileiras € outra. O reconhecimento da
imunidade reciproca deve ser conduzido de forma criteriosa, assentada nos principios que a
fundamentam, nao se avaliando a conveniéncia de sua concessio com base tdo somente no
fato de que a empresa presta servigo publico.

Conforme visto, a imunidade reciproca € clausula constitucional que busca permitir
que ente federado cumpra com as suas finalidades publicas sem que a imposi¢ao de impostos
impeca a consecucdo de suas atividades. Obviamente, na organizacdo da administracao
publica, a constituicdo de empresas estatais para o exercicio de atividades tipicas da
administracao direta ndo inviabilizaria, per se, o reconhecimento da imunidade reciproca.
Todavia, atualmente muitas das empresas estatais brasileiras nido representam ‘“bracos
deficitarios” da administracdo direta. Felizmente, tais empresas cresceram, modernizaram-
se, prestam um melhor servico ptblico e contribuem para o desenvolvimento do pais.

Cabe a tais empresas, portanto, atuarem em concorréncia justa com as empresas

privadas.
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CONCLUSAO

O presente trabalho buscou analisar o reconhecimento da imunidade reciproca as
empresas estatais em virtude da sua atuagdo na ordem econdmica. Para tanto, o trabalho foi
dividido em duas partes: (i) a analise do reconhecimento da imunidade reciproca; e (ii) a
atuacdo das empresas estatais na ordem econdmica.

O capitulo 1 trouxe a evolucao histérica da imunidade tributéria, desde a Antiguidade
até seus contornos atuais. Com a evolu¢do da ideia de liberdade e de tributagdo, nota-se que
a imunidade tributiria deixa de ser um privilégio conferido a determinadas pessoas ou a
nobreza, para ser um direito conferido aos cidaddos. Posteriormente, buscou-se conceituar a
imunidade tributaria de acordo com as diferentes posi¢des de doutrinadores de cunho
positivista e jusnaturalista, bem como diferencid-la em relacdo a isen¢do. Ademais,
analisaram-se os fundamentos da imunidade tributaria, sua classificacao e sua disciplina na
CF de 1988.

O capitulo 2 dispos, especificamente, sobre o estudo da imunidade reciproca.
Inicialmente, analisou-se a origem da imunidade reciproca, baseada na jurisprudéncia norte-
americana, € tragou-se uma breve comparacdo dessa exacdo em outras jurisdi¢cdes. Nesse
capitulo, foi estudada também a evolugdo da imunidade reciproca no direito brasileiro, bem
como a atual disciplina da imunidade tributaria reciproca na CF de 1988.

Apo6s a disciplina normativa do artigo 150, inciso VI, letra “a”, da CF, foram
analisados os principios que fundamentam a imunidade reciproca: principio federativo,
capacidade contributiva e livre concorréncia. Nota-se a importancia da utilizacdo de tais
principios no reconhecimento da imunidade reciproca. A imunidade reciproca € norma que
visa proteger o ente federado, de forma a evitar que a tributagdo por outro ente prejudique a
consecucdo de suas finalidades. Outrossim, defende-se que o ente federado ndo possui
capacidade contributiva, uma vez que todos os seus recursos sdo revertidos a coletividade.
Por fim, analisou-se, também, a livre concorréncia, que € um dos principios elencados no
artigo 170 da CF. A livre concorréncia € principio que, juntamente com principio federativo
e capacidade contributiva, podera servir como baliza para a analise do reconhecimento da
imunidade reciproca. Ressaltou-se, no entanto, que a simples alegacdo de auséncia de
prejuizo a livre concorréncia — notadamente, com base na alegacdo de exercicio de

atividade em monopdlio — ndo pode ser causa para o reconhecimento da imunidade.
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Ademais, foram tecidas breves linhas sobre o reconhecimento da imunidade as
autarquias, nos termos do artigo 150, § 2°, da CF. Com base na anélise dos julgados, foi
possivel verificar uma evolugdo da jurisprudéncia no tocante ao reconhecimento da
imunidade a tais entes. Concluiu-se que o STF, na grande maioria dos casos, atualmente
reconhece a imunidade as autarquias sem realizar uma andlise pormenorizada do patrimonio,
da renda ou dos servigos que se pretende imunizar.

Por fim, ainda no capitulo 2 analisou-se a disciplina do artigo 150, § 3°, da CF, que
afasta a imunidade reciproca quando ha: (i) cobranga de pregos ou tarifas e (ii) exercicio de
atividade econdmica. Com relacdo a cobranca de precos ou tarifas, verificou-se que a
jurisprudéncia e a doutrina entendem que sua cobranga pelo ente publico ndo € causa, per
se, de afastamento da imunidade reciproca. No tocante ao afastamento da imunidade
reciproca quando do exercicio da atividade econdmica, foram tecidas as primeiras linhas
sobre o reconhecimento da imunidade reciproca as empresas estatais. Segundo a doutrina e
a jurisprudéncia, a imunidade reciproca serd reconhecida caso a empresa estatal preste
servico publico, nos termos artigo 175 da CF, e serd afastada caso exerca atividade
econdOmica, nos termos do artigo 173 CF.

No capitulo 3 discorreu-se sobre a atuagdo da empresa estatal na ordem econdmica,
como forma de analisar o reconhecimento da imunidade reciproca com base nesta dicotomia:
prestacio de servico publico versus atividade econOmica. Assim, estudaram-se,
primeiramente, o histérico das empresas estatais, o contexto fatico das empresas estatais no
Brasil e o seu regime juridico.

Em seguida, foram tecidas linhas sobre a atuacdo da empresa estatal na ordem
econdmica, notadamente com base na teoria que segrega a atividade econdmica em:
prestagdo de servigo publico versus atividade econdomica em sentido estrito.

Concluiu-se que, ao longo dos anos, o cenario fatico das empresas estatais brasileiras
mudou consideravelmente, de forma que se torna cada vez mais dificil estabelecer uma
classificacdo, de forma estanque, entre empresas estatais que prestam servi¢co publico e
empresas estatais que exercem atividade econdmica. Verificou-se que, no Brasil, ha
empresas estatais que exercem atividades tipicas da administracdo direta, tais como
atividades relacionadas ao exercicio de poder de policia, que ndo sao consideradas atividades
econdmicas, tampouco servico publico. Outrossim, principalmente apds as privatizagdes
realizadas nos anos 1990, a no¢do de servico publico mudou consideravelmente,
notadamente em virtude da participagdo da iniciativa privada em dareas antes ocupadas

apenas pelos entes ptblicos.
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Nesse contexto atual, as empresas estatais prestadoras de servigos publicos
modernizaram-se e muitas vezes passaram a exercer um misto de atividades (algumas tipicas
de servico publico, outras relacionadas a tipicas atividades econdmicas), de forma a financiar
0 servigo publico e competir com a iniciativa privada. Em virtude dessa gama de atividades,
tornou-se dificil, sendo impossivel, segregar tais empresas como prestadoras de servigo
publico ou como empresas que exercem atividade econdmica.

Em razdo das constatacdes feitas no capitulo 3, buscou-se fazer, no capitulo 4, uma
andlise da jurisprudéncia do STF que trata do reconhecimento da imunidade reciproca as
empresas estatais. O estudo permitiu concluir que o reconhecimento da imunidade reciproca
a uma empresa estatal baseado no argumento da prestacdo do servigo publico tem sido
insuficiente e gerado decisdes contraditorias. A corte reconhece e afasta a imunidade para
um mesmo servigo publico, prestado por diferentes empresas, o que permite concluir que
nao é o servico publico, em si, que € causa da imunidade.

Outrossim, os argumentos relacionados ao exercicio de monopdlio (privilégio) e a
necessidade de subsidio cruzado foram considerados insuficientes. Com relagc@o ao primeiro
argumento, nota-se que, atualmente, sao poucas as hipoteses previstas na CF e que a grande
maioria dos servigcos publicos ndo € mais prestada em regime de monopdlio (privilégio). No
tocante ao argumento do financiamento por subsidio cruzado, concluiu-se que, embora seja
uma préatica salutar para o financiamento do servigo publico deficitario (desde que permitida
na lei do servigo publico), tal subsidio ndo pode ser argumento para o reconhecimento da
imunidade, sob pena de o servigo publico deixar de ser financiado pela atividade lucrativa e
passar a ser, indiretamente, financiado pelos entes federados, ferindo, portanto, o pacto
federativo.

Por fim, com base na andlise da jurisprudéncia minoritaria do STF, foi possivel
verificar que decisdes que analisam a imunidade reciproca das empresas estatais com base
nos principios que a fundamentam (principio federativo, capacidade contributiva e livre
concorréncia) tendem a ser mais isonOmicas e menos contraditérias do que as decisoes
baseadas no argumento do servigo publico. Conclui-se, portanto, que as decisdes com base
em tais principios promovem uma anélise congruente com a realidade atual das empresas

estatais brasileiras.
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