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Resumo

A Constituicdo Federal outorga imunidade tributaria reciproca as
autarquias e fundagbes publicas. As empresas publicas e
sociedades de economia mista, quando exploram atividade
econdémica de comercializagdo ou producgdo de bens, sujeitam-se
ao regime juridico proprio das empresas privadas, inclusive
quanto as obrigacdes tributarias, ndo podendo gozar de
privilégios fiscais ndo extensivos as do setor privado. O Supremo
Tribunal Federal, para efeito de imunidade quanto aos impostos,
tem efetuado distingdo entre as empresas publicas e sociedades
de economia mista que exploram atividade econOGmica, em
regime de livre-concorréncia, daquelas que prestam servigos
publicos obrigatdrios e exclusivos do Estado. A delegacdo do
servigo publico a uma empresa criada por lei pelo préprio Estado,
seja empresa publica, seja sociedade de economia mista, deve
manter o mesmo regime juridico da pessoa que a institui,
inclusive o direito a imunidade.
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Introducao

A prevaléncia do poder econémico do Estado e da sua atribuicao
constitucional para exigir que os cidaddos contribuam com uma
parte da sua riqueza para garantir a sustentagdo financeira
estatal, mediante o pagamento de impostos, também exige, em
contrapartida, uma limitacdo ao exercicio deste poder impositivo.

O Estado moderno deve ser um estado equilibrado do ponto de
vista econOmico, isto €, ndo apenas um Estado em que o
atendimento as necessidades do povo seja coberto com a receita
do produto da arrecadagdao dos impostos, mas sobretudo o que
mantenha estabilidade na antiga equacdo entre receitas e
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despesas.

A prestacdo de servigos publicos essenciais, desempenhados por
empresas publicas e sociedades de economia mista, assim como
a realizacdo dos direitos assegurados na Constituicdo Federal,
notadamente dos inumeros direitos sociais, que vao desde a
assisténcia judiciaria integral e gratuita aos que comprovarem
insuficiéncia de recursos (inciso LXXIV do art. 5°) até o salario-
familia pago em razdo do dependente de baixa renda (inciso XII
do art. 7°) e os direitos a saude (art. 196) e ao ensino
fundamental obrigatodrio e gratuito (art. 208), etc., depende cada
vez mais do ingresso de receitas para fazer frente as despesas.

O suporte financeiro para evitar o desequilibrio fiscal tem sido
buscado na instituicdo de novos tributos, mediante alteracdes no
texto constitucional destinadas a ampliar a competéncia
tributaria. No entanto, a voracidade fiscal deve ter limites
efetivos, que contenham resultados concretos. Por isso a
necessidade de que essas limitagdes estejam asseguradas,
formal e materialmente, em preceitos que digam respeito a
estrutura fundamental do Estado, ou seja, em normas de
natureza constitucional.

As imunidades é que concretizam os limites ao poder tributario,
nao obstante as dificuldades interpretativas frente as mudancas
no papel do proprio Estado na sociedade e na sua estrutura
normativa.

1 Imunidades e isengoes

As limitagdes ao poder do Estado na exigéncia de tributos, além
da necessidade da observancia dos principios constitucionais que
regem esse poder impositivo, também se materializam na
outorga de uma blindagem constitucional a incidéncia das
normas tributarias. Essas protegbes constitucionais contra a
exigéncia de determinados tributos sdo as imunidades. Ou seja,
o poder de tributar é limitado pelos principios tributarios e pelas
imunidades. Enquanto os principios constitucionais sao
mandamentos fundamentais que condicionam a competéncia
para a producdo e a interpretacdo de todas as normas juridicas,
as imunidades suprimem essas competéncias, atuando de forma
negativa. Os principios e as imunidades tém um ponto de
convergéncia em comum: demarcam o poder de tributar.

As imunidades, como atuam limitando a competéncia tributaria,
sdo conhecidas como regras negativas de competéncia. A
propdsito, diz José Souto Maior Borges(1):

“Cada entidade tributante tem a sua esfera de atribuicao prépria.
Ao mesmo tempo em que existe a competéncia constitucional
como uma autorizacdo para o exercicio do poder fiscal, ela
estabelece certas limitagdes, que sdo uma manifestagdo da
rigidez do sistema tributario brasileiro. Sdo as imunidades
tributdrias que funcionam como uma técnica de limitacdo do
exercicio da competéncia tributaria. Completa-se a autorizagdo
do exercicio da competéncia tributdria com uma delimitacdo
constitucional da prépria competéncia tributaria. Entdo, a regra
de imunidade é uma regra negativa de competéncia. O campo
constitucionalmente reservado a imunidade jamais podera ser
objeto de exploracdo pelo poder tributante.”

As imunidades ndao podem ser confundidas com as isengoes.
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Embora o resultado alcangado seja exatamente o mesmo -
auséncia de ingresso de dinheiro nos cofres publicos -, a isengdo
pressupde tributacdo, enquanto a imunidade inviabiliza o proprio
exercicio da competéncia tributaria. Na imunidade, o poder
publico quer exigir o tributo, mas ndo pode. Impera a
Constituicdo como ébice a pretensdo. Na isencdo, ele pode, mas
ndo quer. Impera a vontade politica ou econ6mica, nos termos
da lei.
Enquanto as imunidades tém sede exclusiva na Constituigdo
Federal, as isencdes sdo implementadas por lei especifica do
titular da competéncia tributaria.
Acerca das isencoes, leciona Bernardo Ribeiro de Moraes(2):

“A isengdo tributaria consiste em uma ndo incidéncia legalmente
qualificada, em que uma norma impede a vigéncia de outra,
reduzindo parcialmente o seu campo de aplicagdo. Em verdade, a
isencdo tributaria resulta de duas normas legais unidas, a norma
legal de incidéncia e a norma legal de isengdo.”

A lei especifica da isencdo é o antidoto para a norma de
tributacao. A isengdo, na verdade, impede o langamento, embora
seja considerada pelo Codigo Tributario Nacional (art. 175, I)
como uma causa de exclusdo do crédito tributario. A isencdo
serve para implementar a politica econémica e fiscal do Estado,
consubstanciando-se em um ato discricionario que escapa ao
controle do Poder Judiciario porque envolve juizo de conveniéncia
e oportunidade do Poder Executivo, conforme entendeu o
STF.(3)

Enquanto as isencbes devem ser literalmente interpretadas,
considerando-se apenas o texto legal (art. 111, I, do CTN), as
imunidades devem ser interpretadas teleologicamente,
buscando-se a finalidade para a qual o legislador constitucional
outorgou esse privilégio.

As isengdes, salvo se concedidas por prazo certo e mediante o
cumprimento de determinadas condicdes, podem ser revogadas
a qualquer tempo. As imunidades, porque tutelam principios e
valores fundamentais dos contribuintes, considerados como
clausulas pétreas, ndo podem ser suprimidas por emendas
constitucionais (art. 60, § 49, I e IV, da CF).

2 Imunidade de impostos

O manto constitucional da blindagem imunizante ndao abrange
todas as espécies tributarias previstas no texto constitucional. As
imunidades dizem respeito aos impostos (art. 150, VI, da CF),
algumas taxas (art. 5°, XXXIV, da CF), contribuicdes sociais e de
intervencdo no dominio econémico (art. 149, § 2°, I, da CF) e
contribuicdes previdenciarias (art. 195, § 7°, da CF).

Em outras situagées, ndo ha referéncia expressa no texto
constitucional a imunidade, mas, sim, a determinadas situagdes
nas quais o tributo “ndo incidird”, como no caso de nao
incidéncia de IPI, ICMS ou ISS nas exportacées. Em tais casos,
essas regras constitucionais de “ndo incidéncia” sdo auténticas
imunidades.

Como o texto constitucional, ao outorgar a imunidade em relagao
aos impostos no art. 150, inciso VI, faz referéncia aqueles que
incidem sobre o patrimonio, a renda e os servicos, a tendéncia é
a de se identificar no sistema tributario os impostos que incidam
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sobre tais bases materiais.
2.1 Classificagcdao material dos impostos

O Coddigo Tributario Nacional, que é a lei complementar que traz
as bases materiais de incidéncia dos impostos, classifica-os em
trés grandes grupos. No Capitulo III do Livro Primeiro, arrola os
impostos sobre o patrimonio e a renda: imposto sobre a
propriedade territorial rural (art. 29), imposto sobre a
propriedade predial e territorial urbana (art. 32), imposto sobre a
transmissdao de bens imdveis e de direitos a eles relativos (art.
35) e imposto sobre a renda e os proventos de qualquer
natureza (art. 43). No Capitulo IV, estdo os impostos que
incidem sobre a producdao e a circulagdao: imposto sobre
produtos industrializados (art. 46), imposto estadual sobre
operacOes relativas a circulagdo de mercadorias (Secdo II),
imposto sobre operacbes de crédito, cdmbio e seguro, e sobre
operacgOes relativas a titulos e a valores mobiliarios (art. 63),
imposto sobre servicos de transportes e comunicagdes (art. 68) e
imposto sobre servicos de qualquer natureza (Secdo 1V).
Nessa classificagdo, apenas estariam abrigados pela imunidade
imposto de renda, ITR, IPTU, ITBI, ITCD e imposto sobre
servicos (1ISS).

No entanto, a classificacdo que o CTN faz em torno dos impostos
gue incidem sobre o patrimonio, a renda e os servicos ndo tem
relevancia para o efeito de restringir o alcance da imunidade dos
impostos. Acontece que a exigéncia de determinado imposto
sempre atinge, ao final, o patriménio da entidade imune, assim
considerado como uma universalidade indivisivel de bens e
direitos, que a Constituicdo busca proteger. A imunidade de
impostos, portanto, recai sobre qualquer imposto, nao tendo
relevancia a identificacdo da sua base material classificada no
CTN.

2.2 Impostos diretos e indiretos

O exame da imunidade dos impostos ndao pode dispensar a
analise da classificagdo dos impostos diretos e indiretos,
relativamente a repercussao econdmica. Ou seja, a necessidade
de se identificar a pessoa que efetivamente sofre o O6nus da
imposicao tributaria.

O imposto é direto quando o 6nus é suportado pela prdépria
pessoa eleita pela lei como devedora. Ou seja, o desembolso
efetivo em favor da Fazenda Publica é suportado apenas pela
pessoa a quem o legislador atribuiu a condicdo de devedor. No
imposto direto, o contribuinte de fato identifica-se com o préprio
contribuinte de direito. O imposto sobre a renda, por exemplo,
recai sobre o contribuinte que a auferiu, pouco importando que,
em alguns casos, por técnica de arrecadacdo, a obrigacdo de
reter e recolher o tributo seja da fonte pagadora. O encargo
tributdrio é daquele que  auferiu 0 rendimento.

O imposto é indireto quando o Onus é trasladado para um
terceiro, alheio a relagdo tributaria. No indireto, o contribuinte de
direito é distinto do contribuinte de fato. No imposto indireto,
embora o legislador atribua a condigdo de sujeito passivo a
determinada pessoa, o Onus do pagamento recaird sobre um
terceiro. Juridicamente, o imposto é indireto porque deve recair
sobre o consumo e atingir o consumidor final. Este é que sofrera
o Onus do tributo, destacado na nota fiscal, mas incluido no



preco a ser pago. No IPI, por exemplo, quando ha a saida do
produto industrializado do estabelecimento, a lei atribuiu a
condicao de sujeito passivo ao industrial (art. 51, II, do CTN).
Porém, o imposto é destacado na nota fiscal e serd pago pelo
adquirente do produto industrializado. O adquirente, no entanto,
nao toma parte na relagdo tributdria. E um mero contribuinte de
fato do imposto incidente na operagdo. O contribuinte de direito
€ o industrial. A lei atribuiu a este o dever de pagar o imposto.

O texto constitucional ndo traz a classificagdo de impostos
diretos ou indiretos, mas o CTN, ao tratar da restituicdo de
tributo indevidamente pago, no caso de ele ser indireto, exige
que o contribuinte prove que assumiu o encargo financeiro ou,
no caso de té-lo transferido a terceiro, esteja expressamente
autorizado por este a recebé-lo (art. 166 do CTN). A pretensdo
do legislador é a de evitar que o contribuinte de direito acabe se
locupletando indevidamente, uma vez que nao foi ele quem
assumiu o encargo financeiro. Houve o repasse ao adquirente,
mero contribuinte de fato.
A questdo da realidade econ6mica x forma juridica sempre foi
um problema na andlise da imunidade. Em julgados antigos,
predominava no STF o entendimento de que a realidade
econdmica poderia ser oposta a forma juridica para o fim de
identificar o contribuinte de fato. Assim, embora o contribuinte
de fato fosse estranho a relacdo tributaria, a obrigagdo tributaria
era excluida por forca da imunidade. Depois, a Corte passou a
entender que ndo se poderia opor a forma juridica a realidade
econdmica, assentando que a relacdo tributaria é estabelecida
apenas entre a Fazenda Publica e o contribuinte indicado pela lei.
A partir de entdo, o exame da imunidade passou a considerar
gue o contribuinte de fato era estranho a relacdo tributaria, nao
podendo nela intervir para invocar a imunidade.(4)

Diante da imunidade frente a impostos indiretos, assim
considerados aqueles que juridicamente devem ser suportados
pelo consumidor final, uma vez destacados na nota fiscal de
vendas de produtos, mercadorias ou servigos, de que sdo
exemplos o IPI, o ICMS e o ISS, sem prejuizo da identificacdo,
em determinadas situagdes concretas, de outros impostos que
podem repercutir, ha necessidade de examinar-se a relacdo
juridico-tributaria para nela identificar o sujeito passivo. A
analise da imunidade diante de certas materialidades de
incidéncia de impostos pressupde que o ente imune ocupe o polo
passivo da relagdo tributaria. Caso contrario, sendo mero
contribuinte de fato, porque sofreu a repercussao econémica do
imposto, ndo podera invocar a protegao constitucional.

3 Imunidade reciproca

A imunidade reciproca é insita e constitui o a@mago do pacto
federativo. A autonomia e a independéncia das unidades
federadas apenas podem ser alcancadas quando ndo estiver
presente o poder de tributar. A federagdo ndo sobreviveria sem
limites a tributacdo das entidades federadas entre si. Para
proteger o Estado Federal, a Constituigdo proibe que a Unido, os
estados, o Distrito Federal e os municipios instituam impostos
sobre o patriménio, a renda e os servigos uns dos outros (art.
150, VI, a). A imunidade reciproca, portanto, busca assegurar e
preservar a autonomia e a independéncia das pessoas politicas,
garantindo o] principio federativo.

A imunidade reciproca é considerada pelo STF como uma
cldusula pétrea, uma vez que serve de garantia ao principio
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federativo (art. 60, § 49, I, da CF). De fato, a EC 03/93, por
exemplo, autorizou a Unido a instituir, mediante lei
complementar, o imposto provisério sobre movimentacdo
financeira (IPMF). O art. 29, § 29, da referida emenda tentou
afastar a imunidade reciproca, dizendo que ndo se aplicaria ao
IPMF as imunidades de impostos previstas no art. 150, VI, da CF.
No entanto, o STF, admitindo o controle de constitucionalidade
das emendas constitucionais, considerou que o preceito, ao
afastar a imunidade, acabava suprimindo o principio federativo,
violando a clausula pétrea inscrita no art. 60, § 49, inciso I, da
CF. Na oportunidade, disse o Min. Celso de Mello(5):

“A Constituicdo do Brasil, ao institucionalizar o modelo federal de
Estado, perfilhou, a partir das multiplas tendéncias ja positivadas
na experiéncia constitucional comparada, o sistema do
federalismo de equilibrio, cujas bases repousam na necessaria
igualdade politico-juridica entre as unidades que compdem o
Estado Federal. Desse vinculo isonémico, que parifica as pessoas
estatais dotadas de capacidade politica, deriva, como uma de
suas consequéncias mais expressivas, a vedagdo dirigida a cada
um dos entes federados de instituicdo de imposto sobre o
patrimonio, a renda e os servigos, uns dos outros. A imunidade
tributdria reciproca consagrada pelas sucessivas Constituicdes
republicanas brasileiras representa um fator indispensavel a
preservacdo institucional das préprias unidades integrantes da
Federacdo.”

A vedagdo constitucional protege a incidéncia de qualquer
imposto de competéncia de uma pessoa politica em detrimento
da outra, desde que o ente publico beneficiado com a imunidade
figure como sujeito passivo da obrigacdo tributaria. Essa
condicdo é prévia a propria verificacdo da materialidade a ser
protegida do imposto. A imunidade ndo ampara o contribuinte de
fato. Embora a Constituicdo Federal faca referéncia a impostos
que incidem sobre o patrimonio, que compreende o conjunto de
todos os bens que integram a propriedade publica, a renda, que
é constituida por todos os ingressos financeiros que incrementam
os cofres publicos, ndo importando a sua origem, e 0os servigos,
assim considerados os servigos publicos exercidos diretamente
pelas pessoas politicas, o O0nus financeiro de qualquer imposto
impacta negativamente o patrim6nio publico. Por isto, a
imunidade sempre poderd ser invocada quando o ente imune
ocupar o polo passivo da relacdo tributaria, pouco importando a
base material de incidéncia do imposto.

O problema da realidade econ6mica x forma juridica evidencia-se
na andlise da imunidade reciproca. Embora em alguns casos o
ente imune sofra o 6nus econ6mico da incidéncia tributaria, o
STF tem respeitado a forma juridica, isto €, examinado a relagao
juridico-tributaria, independentemente da realidade econémica
quanto a repercussao do tributo.

No caso do ICMS, por exemplo, trata-se de imposto de
competéncia do estado. O municipio, por sua vez, tem direito a
imunidade reciproca. Mesmo assim, o municipio acaba pagando o
ICMS sobre as suas faturas de energia elétrica. Isso acontece
porque o municipio ndo € o contribuinte de direito do imposto; é
mero contribuinte de fato. Prevalece a forma juridica, isto &, o
exame da relagdo tributdria e a identificagdo do contribuinte de
direito. O contribuinte de direito é o fornecedor da energia. O
municipio € mero consumidor, contribuinte de fato do imposto. A
imunidade, portanto, ndo poderd ser invocada. Ha inumeros
julgados do STF nesse sentido, cujo exemplo é a seguinte
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ementa(6):

“TRIBU:I'ARIO. ICMS. SERVICOS DE ENERGIA EL,ETRICA.
MUNICIPIO. CONTRIBUINTE DE FATO. IMUNIDADE RECIPROCA.
ART. 150, VI, A, DA CONSTITUICAO. INAPLICABILIDADE.
AGRAVO IMPROVIDO.
I - A imunidade do art. 150, VI, a, da Constituicdo somente se
aplica ao imposto incidente sobre servigo, patriménio ou renda
do préprio ente beneficiado, na qualidade de contribuinte de
direito.

II - Como o municipio ndo é contribuinte de direito do ICMS
relativo a servicos de energia elétrica, ndo tem o beneficio da
imunidade em questdo, uma vez que esta ndo alcanca o
contribuinte de fato. Precedentes.
IIT - Agravo regimental improvido.”

O STF também decidiu caso em que um municipio pretendia o
reconhecimento do direito de ndo pagar ICMS nas aquisigbes, no
mercado interno, de bens, mercadorias e equipamentos que
seriam incorporados ao patrimonio municipal, invocando a
imunidade reciproca. A Corte reafirmou o entendimento de que
“a imunidade tributaria reciproca ndo se aplica ao ente publico
quando este é simples adquirente de produto, servigo ou
operacdao onerosa realizada com intuito lucrativo (‘contribuinte
de fato)”(7) e de que a imunidade reciproca esta
“umbilicalmente ligada ao contribuinte de direito, ndo abarcando
o contribuinte de fato”.(8)

Por forca da reciproca imunidade, o municipio ndo pode exigir o
IPTU de imével de propriedade da Unido ou o ITBI na aquisicdo
de imovel efetuada pelo estado. Em contrapartida, a imunidade
impede que a Unido exija do municipio o imposto sobre a renda
por este auferida ou que o estado constitua o crédito de IPVA de
veiculos da municipalidade.

A Unido pretendeu exigir dos municipios o imposto sobre
operacoes financeiras (IOF) sobre ganhos financeiros, previstos
no art. 1° da Lei 8.033/90. No entanto, o STF, ao mesmo tempo
em que afirmou que a imunidade abrangia todo e qualquer
imposto, pouco importava que o municipio auferisse ganhos a
partir da ciranda financeira, ndo se podendo interpretar
literalmente o preceito e colocar em plano secundario a
interpretacao teleoldgica.(9)

Em 1997, o art. 28 da Lei 9.532 passou a sujeitar qualquer
beneficiario, inclusive pessoa juridica imune, ao imposto de
renda sobre os rendimentos financeiros. Houve a propositura de
acao direta de inconstitucionalidade pelo governador de
Pernambuco, por ofensa a imunidade tributaria reciproca. O Min.
Marco Aurélio entendeu que ndo se poderia considerar a
realizagdo de investimentos como finalidade estranha aos fins
dos entes protegidos pela imunidade reciproca, e o Min. Carlos
Velloso ressaltou que a imunidade reciproca era uma garantia
da federacdo e, portanto, clausula pétrea. A Corte, com isso,
considerou inconstitucional a expressdo inclusive pessoa
juridica imune.(10)

3.1 Imunidade de autarquias e fundagoes publicas

A imunidade reciproca é extensiva as autarquias e as fundagGes
instituidas e mantidas pelo poder publico, no que se refere ao
patriménio, a renda e aos servigos, vinculados a suas finalidades
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essenciais ou as delas decorrentes (art. 150, VI, § 2°, da CF).

A administracdo indireta é composta por autarquias, fundacgGes
publicas, sociedades de economia mista, empresas publicas e
consorcios publicos, segundo Maria Silva Zanella Di
Pietro.(11)

As autarquias sdo criadas por lei e tem personalidade juridica de
direito publico. Sédo titulares de direitos e obrigacdes distintos da
pessoa que a instituiu. Executam atividades tipicas da
administragdo publica, que requeiram, para seu melhor
funcionamento, gestao administrativa e financeira
descentralizada (art. 50 do DL 200/67).

Os Conselhos de Fiscalizagdo Profissionais, que sdo entidades
criadas por lei e responsaveis pela fiscalizacdo das profissGes
regulamentadas, tém natureza juridica de autarquias federais.
Em decorréncia disso, também se beneficiam da imunidade de
impostos quanto ao seu patrimoOnio, a sua renda ou aos seus
servigos vinculados as suas finalidades essenciais ou as delas
decorrentes.

Com relagdo a Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), a partir do
julgamento da ADI 3.026, em que foi questionada a
constitucionalidade do art. 79, § 1°, da Lei 8.906/94(12)
(Estatuto da OAB) e requerida que a interpretacdo se desse em
conformidade com o art. 37, II, da Constituicdo Federal, a fim de
que o provimento dos cargos da Ordem dos Advogados se desse
por meio de concurso publico, o Supremo Tribunal Federal
acabou assentando o entendimento de que a Ordem ndo pode
ser considerada como congénere das demais entidades de
fiscalizagao profissional. Para o Relator, Min. Eros Grau, a OAB
nao € uma entidade da administracdo indireta. “N&o esta sujeita
a controle da Administracdo, nem a qualquer das suas partes
esta vinculada.” Disse o ministro:

“Essa ndo vinculacdo é formal e materialmente necessaria. A
OAB ocupa-se de atividades atinentes aos advogados que
exercem funcdo constitucionalmente privilegiada na medida em
que sdo indispensaveis a administracdo da Justica, nos termos
do que dispde o artigo 133 da Constituicdo do Brasil. Entidade
cuja finalidade é afeita a atribuicOes, interesses e selegdo de
advogados ndo poderia vincular-se ou subordinar-se a qualquer
6rgao publico.

A Ordem dos Advogados do Brasil é, em verdade, entidade
autbnoma, porquanto a autonomia e a independéncia sdo
caracteristicas proprias dela, dessarte, ndo pode ser tida como
congénere dos demais orgdos de fiscalizagdo profissional. Ao
contrario deles, a Ordem dos Advogados do Brasil ndo esta
voltada exclusivamente a finalidades corporativas, mas, nos
termos do art. 44, I, da lei, tem por finalidade ‘defender a
Constituicdo, a ordem juridica do Estado democratico de direito,
os direitos humanos, a justica social, e pugnar pela boa aplicacdao
das leis, pela rapida administracdo da justica e pelo
aperfeicoamento da cultura e das instituicdes juridicas’. Esta é,
iniludivelmente, finalidade institucional, e ndo corporativa.”

A partir desse julgado, em que a Corte decidiu ser inexigivel
concurso publico para a admissdo a OAB, a Ordem dos
Advogados é considerada uma pessoa juridica de direito publico
para fins de usufruir todos os beneficios previstos na legislacdo,
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embora ndo o seja para as restricdes a que se sujeitam as
entidades publicas (provimento de cargos por concurso, controle
pelo TCU, licitacdo, etc.).

O art. 45, § 5°, da Lei 8.906/94 outorgou a OAB, por constituir
servico publico, imunidade tributaria total em relagdo a seus
bens, suas rendas e seus servicos. Como a imunidade é matéria
privativa do legislador constitucional, o preceito é indcuo. A lei,
complementar ou ordinaria, ndo pode criar imunidade. N&o
obstante, o STF entende que a OAB tem direito a imunidade
reciproca, na medida em que desempenha atividade propria de
Estado. Como a imunidade estd atrelada as finalidades
essenciais, o STF, embora tenha reconhecido a imunidade da
OAB quanto a tributacdo pelo Imposto sobre OperacGes de
Crédito, Cambio e Seguro e sobre Operacdes Relativas a Titulos
e Valores Mobilidrios (IOF), decidiu que os eventuais desvios de
finalidade, consistente na destinacdo dos valores aplicados em
atividades estranhas a sua fungdo, deveriam ser objeto de
fiscalizacao e respectivo lancamento.(13)

De outra parte, as fundagdes podem ser publicas ou privadas. As
fundacGes privadas ndo tém direito a imunidade, nada impedindo
gue a lei conceda isencdo ou outros beneficios tributarios. Muitas
vezes fundagdes privadas sdo instituicdes de assisténcia social ou
educacional, sem finalidade lucrativa. Nesse caso, ndo se esta
diante da imunidade do art. 150, § 29, mas sim da imunidade do
art. 150, VI, alinea ¢, ambos da CF. Nessa hipdtese, a fruicdo da
imunidade dependerd do atendimento aos requisitos
estabelecidos em lei. Esses requisitos estao fixados nos artigos
90 e 14 do CTN, cujo descumprimento ensejara o langamento de
oficio, regulado pelo art. 32 da Lei 9.430/96. Na imunidade
reciproca, observe-se, ndo ha necessidade de atendimento de
requisitos legais. O beneficio é extraido diretamente da
Constituicdo, bastando que diga respeito a impostos que incidam
sobre o patrimbnio, a renda ou os servicos vinculados as
finalidades essenciais do ente que a Constituicao busca tutelar
(art. 150, § 20),

As fundagGes publicas devem ser criadas por lei (art. 37, XIX, da
CF), submetem-se a controle pelo Tribunal de Contas (art. 71, II
e III, da CF) e usufruem da imunidade de impostos sobre o
patrimoénio, a renda ou os servigos vinculados as suas finalidades
essenciais.

Como a fruicdo desse privilégio constitucional condiciona-se
sempre as finalidades essenciais, surge o problema acerca de a
guem compete o O6nus de provar, no caso de imunidade de
imposto sobre o patriménio, se o bem estd sendo utilizado de
acordo com as finalidades institucionais. O STF esta consolidando
o entendimento de que ndo compete a entidade imune fazer essa
prova, mas sim que cabe a administragdo tributaria demonstrar a
eventual tredestinacdo. A Corte entende que a inversao do 6nus
da prova se justifica porque a imunidade ndo é concedida por ato
do Fisco.(14) Ha, portanto, uma presuncdo constitucional da
vinculagdo do bem as finalidades essenciais, cabendo ao Fisco a
prova em sentido contrario, a ser produzida em langcamento de
oficio, assegurado o contraditorio.

Além disso, a imunidade reciproca ndo se aplica ao patrimoénio, a
renda e aos servigos, relacionados com exploragdo de atividades
econOmicas regidas pelas normas aplicaveis a empreendimentos
privados, “ou em que haja contraprestagdo ou pagamento de
precos ou tarifas pelo usuario”, consoante dispde o § 3° do art.
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150 da CF.

3.2 Imunidade das empresas publicas e sociedades de
economia mista

As empresas publicas e sociedades de economia mista devem ser
criadas por lei e possuem personalidade juridica de direito
privado. A Constituicdo Federal ndo outorga imunidade as
empresas publicas e sociedades de economia mista. Nao se
justifica, quando explorarem atividade econémica, que possam
usufruir de beneficios tributarios que ndo sejam estendidos ao
setor privado. Dispde o art. 173 da CF:

“Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituicdo, a
exploragdo direta de atividade econémica pelo Estado sé sera
permitida quando necessaria aos imperativos da seguranca
nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em
lei.

§ 19 A lei estabelecera o estatuto juridico da empresa publica, da
sociedade de economia mista e de suas subsididrias que
explorem atividade econémica de produgdo ou comercializagdo
de bens ou de prestacdo de servigos, dispondo sobre: (Redagao
dada pela Emenda Constitucional n° 19, de 1998)
I - sua fungao social e formas de fiscalizagdo pelo Estado e pela
sociedade; (Incluido pela Emenda Constitucional n°® 19, de 1998)
II - a sujeicdo ao regime juridico proprio das empresas privadas,
inclusive quanto aos direitos e obrigagdes civis, comerciais,
trabalhistas e tributarios; (Incluido pela Emenda Constitucional
no 19, de 1998)
IIT - licitacdo e contratacdo de obras, servicos, compras e
alienagbes, observados os principios da administracdo publica;
(Incluido pela Emenda Constitucional n® 19, de 1998)
IV - a constituicdo e o funcionamento dos conselhos de
administracdo e fiscal, com a participacdo de acionistas
minoritarios; (Incluido pela Emenda Constitucional n°® 19, de

1998)

V - o0s mandatos, a avaliagdo de desempenho e a
responsabilidade dos administradores. (Incluido pela Emenda
Constitucional no 19, de 1998)

§ 29 As empresas publicas e as sociedades de economia mista
ndo poderdo gozar de privilégios fiscais ndo extensivos as do
setor privado.”

As empresas publicas e sociedades de economia mista que
atuam na producdao e na comercializaciao de bens, nos
termos do caput do art. 173 da CF, exploram atividade
econOmica. Nesse caso, sujeitam-se a concorréncia em regime
de liberdade com as demais empresas privadas da mesma area
de atuacdo. Nao podem ter privilégios. Submetem-se as regras
do mercado econdmico. A natureza da atividade exercida -
producdo e comercializagdo de bens - é prépria da iniciativa
privada. Por isto é que ndo podem gozar de privilégios nao
extensivos as do setor privado (§ © do art. 173 da CF). Neste
caso, ha o exercicio de uma atividade substancialmente
econOmica, sujeitando-se ao regime juridico do Direito Privado.

“Uma primeira licdo que se tira do art. 173, § 1°”, diz Silvia Di
Pietro, “é a de que, quando o Estado, por intermédio dessas
empresas, exerce atividade econOmica, reservada
preferencialmente ao particular pelo caput do dispositivo, ele
obedece, no siléncio da lei, a normas de direito privado. Essas
normas sdo a regra; o direito publico é excegdo e, como tal, deve



ser interpretado restritivamente” (ob. «cit.,, p. 505).

No entanto, as empresas criadas pelo préprio Estado para
prestarem servigos publicos em regime de exclusividade ou
monopodlio, em razdo das competéncias extraidas do texto
constitucional, sujeitam-se ao regime de Direito PUblico. Exercem
atividades exclusivas do Estado e que ndo se identificam com a
exploragdo de atividade econdmica, sujeita a livre-iniciativa e a
concorréncia (art. 170, da CF). Sdo instrumentos de atuacdo do
Estado nas areas administrativas constitucionalmente a ele
reservadas. Prestam servigos publicos como se fossem o proprio
Estado, razdo por que ndo se submetem ao regime juridico
proprio das empresas privadas.

Embora o Estado possa conceder ou permitir a prestacao de
servigos publicos, nos termos do art. 175 da Constituicdo
Federal, ha servicos publicos em que a propria Constituicdo,
dentro da organizagdo politico-administrativa das entidades
politicas, confere competéncias exclusivas ao proprio Estado, o
qgual atua naquelas competéncias reservadas por intermédio de
empresas publicas ou sociedades de economista criadas por lei
para esse fim. A forma que o Estado adota para exercitar tais
competéncias ndo pode se sobrepor a substdncia, que é a
prestacdo de um servico essencialmente publico. Ndo teria
sentido o préprio Estado criar, por lei, verdadeiros auxiliares e
depois deles exigir o pagamento de impostos. O Estado nao pode
tributar a si préprio. A concretizagdo da submissdo fiscal
inviabilizaria o  prdoprio  exercicio das  competéncias
administrativas para a prestacdo de servigcos que sao reservados
com exclusividade ao Estado.

Presente essa distincdo, para efeito de imunidade das empresas
publicas e sociedades de economia mista prestadoras de servicos
publicos, tem havido um avanco na jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal para reconhecer, em determinadas situagdes, o
direito ao privilégio constitucional.

De fato, o STF tem feito distincdo entre as empresas publicas
gue exercem atividade econ6mica e, com isso, concorrem com as
empresas do setor privado e as empresas publicas que prestam
servigos publicos. Para a Corte, a empresa publica que presta
servico publico de prestacdo obrigatéria e exclusiva do Estado
tem direito a imunidade reciproca, assemelhando-se a uma
autarquia. Nem mesmo o § 39 do art. 150 da CF, que afasta a
imunidade quando houver contraprestacdo ou pagamento de
precos ou tarifas pelo usuario, pode ser invocado para afastar o
preceito imunizante porque, para o STF, a restricdo aplica-se
apenas nos casos da entidade estatal que explora atividade
econ0mica regida por normas aplicaveis a empreendimentos
privado.

Com base nessa linha de raciocinio, o STF concluiu que o servico
publico prestado pela Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos
- servigo postal — é um servigo publico de prestacdo obrigatéria
e exclusiva do Estado, nos termos do art. 21, X, da Constituicdo
Federal, razao por que reconheceu a imunidade de IPTU sobre
imovel dos Correios.(15)

Posteriormente, a Associacdao Brasileira das Empresas de
Distribuicdo, que representa os interesses de inUmeras empresas
de distribuigdo, ajuizou no STF a ADPF n® 46, cuja controvérsia
envolvia a Lei 6.538/78, defendendo, em resumo, que O0s
Correios, ao exercerem seus servicos em regime de monopdlio,
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nao assegurado pela Constituicdo, violavam o0s preceitos
fundamentais da livre-iniciativa e da livre-concorréncia. No
julgado, surgiram discussdes no STF em torno da distingdo entre
atividade concorrente e privativa dos Correios, havendo duvidas
em torno da imunidade quanto as atividades que ndo fossem
exercidas em regime de privilégio e as executadas em
concorréncia com o setor privado. A Corte acabou decidindo que
a exploracdo do servigo postal € um servico publico privilegiado
gue ndo poderia ser confundido com o monopdlio, este exercido
por agentes econOmicos privados. Entendeu que os Correios
deveriam atuar em regime de exclusividade na prestacao dos
servigos postais mencionados no art. 9° da Lei 6.538/78,
julgando improcedente a ADPF.

Quanto ao imposto incidente sobre a prépria atividade material
da ECT - prestacdo de servicos - sujeito ao imposto sobre
servicos, mais uma vez o Pleno do STF discutiu o alcance da
imunidade tendo em vista o exercicio simultaneo de atividades
em regime de exclusividade e em concorréncia com a iniciativa
privada. Além do servico postal, os Correios vendem produtos e
servicos dissociados do servico postal e do interesse publico em
sentido estrito. Ha vendas de titulos de capitalizagdo, servicos de
recebimento de mensalidades de associagdo e sindicatos,
inscricdes em vestibulares, etc.

No julgado, houve duas correntes e intenso debate. Para a
primeira, liderado pelo Relator, Min. Joaquim Barbosa, depois
de afirmar que a imunidade reciproca ndo pode ser aplicada
guando o poder publico agir com intuito preponderantemente
lucrativo ou para permitir-lhe vantagens contratuais ou de
mercado em condicdes mais vantajosas, a imunidade nao
poderia ser reconhecida porque as vendas dos servicos e
produtos antes referidos ndo tém vinculacdo com a atividade
institucional dos Correios. Haveria uma atividade de interesse
particular, e ndo de interesse publico. Na mesma linha, o Min.
Luiz Fux entendeu que, como tais servigos sao desvinculados
das atividades essenciais dos Correios e nao se confundem com
servigos publicos em sentido estrito, a imunidade dos servigos
prestados em regime de livre-concorréncia representaria uma
vantagem competitiva em relagdao aos demais agentes de
mercado. Para o Min. Fux, nem mesmo a alegacdo de subsidio
cruzado, consistente na desoneracdo tributdria das atividades
que custeariam o servico postal, tido como deficitario, seria
capaz de permitir o reconhecimento da imunidade porque,
devendo o servigo ser mantido pela Unido, nos termos do art.
21, X, da Constituicdo Federal, ndo se poderia impor aos demais
entes federados o0 seu custeio. Para a segunda, com a
divergéncia aberta pelo Min. Ayres Brito, atuando os Correios
como uma Jlonga manus da Unido, a qual tem a obrigagdo de
manter o servico, a imunidade deveria ser reconhecida,
independentemente do fato de a atividade ser exclusiva ou nao.
Além disso, essas atividades permitiriam subsidiar a atividade de
monopdlio, consistente na entrega de cartas e encomendas, uma
vez que apenas algumas unidades dos Correios seriam
superavitarias, sustentando todas as demais. O afastamento da
imunidade frustraria a integracdo nacional, alcancada pelos
Correios nos mais longinquos lugares.

Ao final, prevaleceu o entendimento, por maioria dos ministros,
de que o exercicio simultdneo de atividades em regime de
exclusividade e em concorréncia com a iniciativa privada ndo
teria relevéncia para efeitos de imunidade, considerando as
peculiaridades do servico postal.(16)
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A Corte também enfrentou essa questdo da imunidade de
empresa publica que atua em regime de monopdlio no caso da
Infraero. Trata-se de uma empresa publica que executa servigos
de infraestrutura aeroportuaria, e o Municipio de Salvador
pretendia exigir o pagamento do imposto sobre os servicos por
elas prestados. Como a Infraero é uma empresa publica
delegataria do servico publico referente aos servicos de
infraestrutura aeroportuaria, em regime de monopodlio, nos
termos do art. 21, XII, alinea ¢, da CF, ndo concorre com
empresas privadas e ndo explora, em sentido estrito, atividade
econdémica, ndo se sujeitando a livre-concorréncia, tem direito a
imunidade do imposto sobre os servicos prestados.(17) Neste
julgado, disse o Min. Celso de Mello:

“A concepcao de Estado Federal, que prevalece em nosso
ordenamento positivo, impede - essencialmente em funcdo do
papel que incumbe a cada unidade federada desempenhar no
seio da federagao - que qualquer delas institua impostos sobre o
patrimonio, a renda e os servicos tanto das demais pessoas
politicas quanto das respectivas pessoas administrativas, quando
criadas para executar, mediante outorga, servicos publicos
constitucionalmente incluidos na esfera organica de competéncia
das entidades governamentais.”

Por essas mesmas razoes, a Casa da Moeda do Brasil, empresa
publica delegataria de servigo publico, que tem o monopdlio de
emitir papel-moeda, cunhar moedas metdlicas, fabricar fichas
telefénicas e imprimir selos postais (art. 21, VIII, da CF),
também teve reconhecido o seu direito a imunidade reciproca do
ISS quanto as atividades executadas no desempenho de seu
encargo constitucional, conforme decidido pelo STF.(18) Neste
julgado, o Min. Celso de Mello transcreve doutrina de Regina
Helena Costa:

“Inicialmente, analisemos a situacdo da empresa - estatal
empresa publica ou sociedade de economia mista - que recebeu
a outorga, por meio de lei, da prestacdao de servico publico cuja
competéncia pertence a pessoa politica que a criou. Tais pessoas
detém personalidade de Direito Privado e compdem a
administracdo publica indireta ou descentralizada. Tém sua
criagdo autorizada, sempre por lei (art. 37, XIX, da CF), para
desempenhar atividade de natureza econOGmica, a titulo de
intervencdo do Estado no dominio econémico (art. 173 da CF) ou
como servico publico assumido pelo Estado (art. 175 da CF).
Recebendo tais entes o encargo de prestar servigo publico -
consoante a nogdao exposta —, o regime de sua atividade é o de
Direito Publico, o que inclui, dentre outras prerrogativas, o
direito a imunidade fiscal. O raciocinio resume-se no seguinte: se
0 servico publico for prestado diretamente pela pessoa politica,
estara, indubitavelmente, imune a tributacdo por via de
impostos. Ora, a mera delegacdo da execugao desse servico
publico, pela pessoa que é titular da competéncia para presta-lo
a coletividade, por meio de lei, a uma empresa por ela instituida
- empresa publica ou sociedade de economia mista -, que se
torna delegataria do servico, ndo pode, portanto, alterar o
regime juridico - inclusive tributario — que incide sobre a mesma
prestagdo. A descentralizagdo administrativa, como expediente
destinado a garantir maior eficiéncia na prestacdo de servigos
publicos (art. 37, caput, da CF), ndo tem o conddo de alterar o
tratamento a eles dispensado, consagrador da exoneracdo
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tributaria concernente a impostos.”

Quanto as sociedades de economia mista, o Pleno do STF teve
oportunidade de julgar, sob o regime de repercussao geral, o
caso de trés hospitais que eram de controle acionario da Unido e
pretendiam o reconhecimento da imunidade quanto ao ICMS.
Tratava-se de hospitais em que a Unido mantinha 99,99% do
capital social e que atendiam pacientes exclusivamente pelo
SUS. A Corte considerou que, embora a assisténcia a saude seja
livre a iniciativa privada, os hospitais prestavam servicos
publicos de saude de forma gratuita, correspondendo a propria
atuacdo do Estado. Assim, possuindo capital majoritariamente
estatal, as sociedades de economia mista prestadoras de acles e
servicos gratuitos de salde tém direito a imunidade tributaria
reciproca.(19)

Conclusao

A imunidade tributaria reciproca ndo é um mero favor fiscal. E
outorgada para proteger a autonomia e a independéncia das
pessoas politicas, assim como suas autarquias e fundagdes, no
que diz respeito as suas atividades essenciais.

A imunidade nao pode funcionar como subvencdo do Estado a
atividades econb6micas desempenhadas por empresas estatais
com o] escopo de lucro.

A supressdao tributdria ndo pode trazer vantagens que
desequilibrem a livre-concorréncia e a livre-iniciativa.

A extensdo do preceito imunizante para as empresas publicas e
sociedades de economia mista deve ficar restrita aqueles casos
em que esses entes exercem servicos publicos primarios e
essenciais, representando ou auxiliando o préprio Estado, ainda
que em regime de privilégio.
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