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Por meio deste trabalho, sera feita uma analise do instituto da imunidade tributaria
reciproca, prevista no artigo 150, inciso VI, alinea “a” e §2° da Constituicao Federal, e
sua extensdo para as empresas publicas e sociedades de economia mista prestadoras
de servicos publicos. A ideia é expor ao leitor a evolucdo da jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal sobre o assunto, uma vez que essa forma de imunidade
nao é prevista expressamente 1o texto constitucional para as empresas estatais, bem
como os requisitos que sdo exigidos pela nossa corte para que esse beneficio fiscal
seja estendido para elas. Assim, no desenvolvimento do assunto, elencaremos os
principais julgados, partindo do leading case, envolvendo a Empresa de Correios
e Telégrafos — ECT, onde ¢ feita uma diferenciacao das empresas estatais que sao
criadas para a prestacéo de servicos publicos e aquelas que o sao para a exploracéo
de atividade economica, até chegarmos ao acérddo proferido no caso envolvendo a
Companhia Docas do Estado de Sao Paulo — CODESP, em que o Ministro Joaquim
Barbosa, ao proferir seu voto, elegeu trés requisitos, denominados por ele de
“estagios” que, uma vez preenchidos pela empresa estatal, habilita ela a usufruir o
beneficio fiscal.

Palavras-chave: Imunidade; Paraestatais; Extensao; Requisitos.

This article presents an analysis of the institute of reciprocal tax immunity outlined
in article 150, incise VI, item “a” and paragraph 2 of the Federal Constitution, and its
extension for public companies and “mixed economy companies that provide public
services” (public and private sector capitalized companies). The aim of this analysis is
to show to the readers the evolution of the jurisprudence of the Federal Supreme Court
upon this subject, once the immunity hereinbefore is not written in the Constitution
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specifically towards state companies, as well as the Court requirements to extend such
tax benefit to state companies. In face of this fact, in the development of the study,
we will list the main judgments, starting from the leading case involving the Empresa
Brasileira de Correios e Telégrafos — ECT, which differentiates the state companies
created to provide public services and those created to explore economic activity, until
the decision involving the Companhia das Docas do Estado de Sao Paulo — CODESP,
in which Minister Joaquim Barbosa elected three requirements in his vote, called
“phases” that the state companies must meet for having the tax immunity.

Keywords: Immunity; Parastatals; Extension; Requirements.

1. INTRODUCAO

O presente trabalho tem por objetivo expor ao leitor a extensio da imunida-
de tributaria reciproca, na forma em que esta delineada no artigo 150, inciso VI, ali-
nea “a” da Constituicao Federal, para as empresas publicas e sociedades de economia
mista criadas ou instituidas para a prestacéo de servicos publicos.

A andlise e o estudo da imunidade intergovernamental, como alguns au-
tores a denominam, e a possibilidade de ela ter seus efeitos estendidos para as
empresas publicas e as sociedades de economia mista, criadas para a prestacdo de
servicos publicos, é de grande relevancia para o Direito Tributario e, ainda, para o
Administrativo e Constitucional.

No artigo 150, inciso VI, §2°, a Constituicao Federal estende a imunidade
tributaria para o patrimonio, a renda e os servicos das autarquias e fundacoes pu-
blicas instituidas e mantidas pelo poder ptblico, quando vinculados as suas finali-
dades essenciais ou as delas decorrentes.

Por outro lado, com o intuito de vedar a instituicdo de privilégios em detri-
mento das empresas da iniciativa privada, o texto constitucional (artigo 150, inciso
VI, §39) afastou da mencionada imunidade tributaria o patrimonio, a renda e os
servicos das entidades estatais criadas com a finalidade de exploracdo de atividade
economica, que objetivem a obtencado de lucro, ainda que tenham a participacdo
majoritaria do estado no seu capital social. A regra é reafirmada no artigo 173, §1°
da Constituicdo Federal que veda a concessdo de privilégios, entre eles, os fiscais,
para as empresas paraestatais criadas com o intuito de explorar atividade economi-
ca em regime de concorréncia com a iniciativa privada.

Contudo, o legislador constitucional, por ocasiao da elaboracao da Carta
Magna, ao inserir a vedacdo da extensdo da imunidade tributaria reciproca para
as empresas publicas e as sociedades de economia mista criadas com a finalidade
de exploracdo economica (artigo 150, inciso VI, §39), ndo se atentou para o fato
de que o estado, em diversas situacoes, buscando dar mais agilidade, eficiéncia e
descentralizacdo as suas atividades, previu a possibilidade da criacido dessas pessoas
juridicas também para a prestacdo de servicos ptblicos de sua titularidade.

RESPGE -SSP SaoPaulo v.8 n.1 jan/dez.2017 p- 199 a 222



A Extensdo da Imunidade Tributdria Reciproca para as Empresas Pliblicas
e Sociedades de Economia Mista Prestadoras de Servicos Ptiblicos 201

Com fundamento nesses argumentos, nas duas tltimas décadas, a partir do
precedente no Colendo Supremo Tribunal Federal obtido pela ECT — Empresa Brasi-
leira de Correios e Telégrafos’, no caso uma empresa publica que possui o monopolio
da prestacdo do servico publico postal, varias outras empresas publicas e sociedades
de economia mista criadas ou instituidas para a prestacao dos mais diversos servicos
publicos, passaram a pleitear, administrativamente, e, principalmente, na via judicial,
a extensdo da referida imunidade tributaria reciproca para afastar a obrigacéo de pa-
gar impostos que estejam vinculados aos servicos por elas prestados.

Desta forma, atuam estas empresas publicas e sociedades de economia mis-
ta como se estado fossem (verdadeira longa manus). A partir de entdo, muitos passa-
ram a questionar por que nao estender a elas a imunidade tributaria reciproca para
0 seu patrimodnio, a sua renda e os seus servicos, quando vinculados a prestacdo
do servico publico para o qual foram criadas, reafirmando ainda mais os principios
federativo, da isonomia e da independéncia dos poderes, previstos na Constituicao
Federal, inclusive como clausulas pétreas.

Diante deste contexto, nasceu a duvida quanto ao regime juridico a ser
aplicavel em relacdo a estas empresas publicas e sociedades de economia mista,
criadas sob a forma de pessoas juridicas de direito privado, mas que na realidade
possuem como finalidade a prestacdo de servicos publicos delegados a elas pelo
estado por meio do instituto da concessio.

Isso porque a proibicdo estabelecida no artigo 173, §1° da Constituicdo
Federal se aplica as empresas estatais exploradoras de atividade econdmica, nada
se referindo, portanto, aquelas que prestam servico publico em carater obrigatorio
e exclusivo, regradas pelo regime de direito publico, previsto no artigo 175 da
Constituicao Federal.

Na ultima década, porém, tem-se observado que o Supremo Tribunal Fe-
deral, a partir do julgamento do Recurso Extraordinario n°® 407.099/RS, oriundo do
Estado do Rio Grande do Sul, ao analisar os casos envolvendo a imunidade tributaria
das empresas publicas e sociedades de economia mista, buscou relativizar o enten-
dimento restritivo da Constituicdo Federal e permitiu a extensdo dos seus efeitos,
quando preenchidos determinados requisitos, para o patrimonio, a renda e os servi-
cos dessas pessoas juridicas quando vinculados a prestacio de servicos publicos, de
titularidade do estado, delegadas a elas por meio de concessao.

2 CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. EMPRESA BRASILEIRA DE CORREIOS E TELEGRAFOS: IMU-
NIDADE TRIBUTARIA RECIPROCA: C.E, art. 150, VI, a. EMPRESA PUBLICA QUE EXERCE ATIVI-
DADE ECONOMICA E EMPRESA PUBLICA PRESTADORA DE SERVICO PUBLICO: DISTINCAO.
I. — As empresas publicas prestadoras de servico publico distinguem-se das que exercem atividade
economica. A Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos é prestadora de servico publico de prestacao
obrigatoria e exclusiva do Estado, motivo por que esta abrangida pela imunidade tributaria reciproca:
C.E, art. 150, VI, a, II. — R.E. conhecido em parte e, nessa parte, provido. (RE 407099, Relator(a):
Min. CARLOS VELLOSO, Segunda Turma, julgado em 22/06/2004, DJ 06-08-2004 PP-00062 EMENT
VOL-02158-08 PP-01543 RJADCOAS v. 61, 2005, p. 55-60 LEXSTF v. 27, n® 314, 2005, p. 286-297).
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Nesse estudo, identificaremos, principalmente de acordo com a visao do Su-
premo Tribunal Federal, quais sdo esses requisitos.

2. A IMUNIDADE TRIBUTARIA

2.1. As Limitacées Constitucionais ao Poder de Tributar

A Constituicdo Federal, no seu Titulo VI, ao tratar da Tributacdo e do Or-
camento, enumera em seus artigos as espécies tributarias e dispde sobre a forma de
criacdo de cada uma delas. E, ao regrar a criacdo das espécies tributarias, elenca a
competéncia tributaria de cada uma das pessoas politicas da administracéo publica
direta (Unido, estados, Distrito Federal e municipios) para criacio dos tributos.
Assim, previu e descreveu cada um dos tributos que a Unido, os estados, o Distrito
Federal e os municipios podem criar, delimitando a competéncia de cada um deles.

Da mesma forma que a Constituicao Federal trouxe as regras para a cria-
cdo, ela também previu as limitacdes a esta mesma competéncia, ao descrever
aquelas pessoas, situacdes ou bens que estdo fora do campo de incidéncia da tri-
butacéo. Essa descricdo ocorre diretamente, quando o texto constitucional aponta
aquelas situacoes que ndo podem ser tributadas, ou por meio de principios, que
irdo restringir a atividade de instituir e arrecadar tributos, realizada pelo estado.
Sao restricdes impostas pelo texto constitucional as pessoas politicas ao poder
delas de tributar.’

O professor Luciano Amaro®, ao tratar das limitacoes constitucionais ao
poder de tributar, ensina que a criacdo do tributo deve observar os limites materiais
previstos na Constitui¢do, obedecer as normas constitucionais e infraconstitucio-
nais que descrevem a forma de criacao do tributo, a adequacéo aos principios cons-
titucionais tributarios e aos limites quantitativos (aliquotas maximas ou minimas)
definidos na Constituicdo, em leis complementares ou resolucdes do Senado Fede-
ral, bem como a adequacéo formal ao modelo de veiculacdo de cobranca do tributo
(lei ordinaria ou lei complementar). E conclui:

Desse modo, as chamadas “limitacées do poder de tributar” integram o
conjunto de tracos que demarcam o campo, a forma e a intensidade de atua-
cdo do poder de tributar (ou seja, do poder, que emana da Constituicdo, de
os entes politicos criarem tributos).

Assim, de certa forma, podemos dizer que as limitacoes ao poder de tributar
sdo garantias individuais dos contribuintes previstas na Constituicao. Sao elas que

> MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributdrio. 32. Ed. Revista, atualizada e ampliada. Séo
Paulo: Malheiros, 2011, p. 276 e 277.

* AMARO, Luciano. Direito tributdrio brasileiro. 17. Ed. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2011, p. 128-129.
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impedirdo que o estado se utilize da competéncia tributaria de forma desenfreada.
Estas limitacoes sdo arroladas na Constituicdo Federal, sendo a maioria delas em seus
artigos 150, 151 e 152. As limita¢des reforcam o principio da seguranca juridica para
os contribuintes.

Conforme ja adiantado, as limitacoes previstas na Constituicdo se ddo pela
forma de (i) principios, que servem de garantia aos contribuintes, os quais possuem
os valores que devem ser observados pelo estado na sua atividade de criar, aumen-
tar e cobrar tributos, e nas (ii) imunidades previstas no decorrer do texto constitu-
cional. Ambos irdo demarcar o poder de tributar’®.

Entre os principios, temos aqueles considerados gerais, que o professor
Paulo de Barros Carvalho® indica em sua obra, sendo eles elencados a seguir: prin-
cipio da justica, da certeza do direito, da seguranca juridica, da igualdade, da lega-
lidade, da irretroatividade das leis, da universalidade da jurisdicdo, da ampla defesa
e do devido processo legal, de isonomia das pessoas constitucionais, do direito de
propriedade, da liberdade de trabalho, direito de peticdo, da supremacia do interes-
se publico ao do particular e da indisponibilidade dos interesses publicos.

Em seguida, o ilustre professor enumera aqueles que possuem relacdo es-
trita com o direito tributario e que devem ser observados pelo legislador ao criar
ou elevar cada uma das espécies tributarias, observando-se as limitacoes conti-
das nesses principios e os valores que o legislador originario buscou proteger em
cada um deles. A maioria deles encontra-se prevista de forma explicita no texto
da Constituicdo, sendo eles: estrita legalidade tributdria, anterioridade, anteriori-
dade nonagesimal, irretroatividade da lei tributaria, tipologia tributaria, vedacao
do tributo confiscatério, capacidade contributiva, vinculabilidade da tributacéo,
uniformidade geografica, ndo discriminacdo em razio da procedéncia ou origem
dos bens, territorialidade da tributacao, indelegabilidade da competéncia tributaria
e ndo cumulatividade.

Ja entre as imunidades previstas no texto constitucional, podemos destacar
aquelas delineadas no artigo 150, inciso VI (imunidade reciproca; religiosa ou dos
templos; dos partidos politicos, entidades sindicais e instituicées de educacdo ou
de assisténcia social sem fins lucrativos; dos livros, jornais e periodicos e o papel
destinado a sua impressio), ou ainda, as estabelecidas no artigo 5°, inciso XXXIV
(imunidade de taxas para o exercicio do direito de peticio ou obtencdo de cer-
tidoes) e no artigo 195, §7° (ndo incidéncia das contribuicoes para o custeio da

> AVILA, Alexandre Rossato da Silva. Imunidade reciproca na jurisprudencia do Supremo Tribunal Federal.
Revista de Doutrina da 4* Regido, Porto Alegre, n® 70, fev. 2016. Disponivel em: < http:/www.revista-
doutrina.trf4 jus.br/artigos/edicao070/Alexandre_Avila.html> Acesso em: 21 ago. 2017.

© CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 26. Ed. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2014, p.
161- 168.
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seguridade social as entidades beneficentes de assisténcia social que atendam as
exigéncias estabelecidas em lei).

Realizado esse breve introito a respeito das limitagcdes constitucionais ao
poder de tributar, onde verificamos que essa limitacdo é prevista no texto consti-
tucional por meio dos principios e das imunidades, avancemos na analise dessas
ultimas, com foco na imunidade tributaria reciproca.

2.2. Conceito de Imunidade Tributaria

Conforme exposto, a Constituicao Federal atribui a competéncia tributaria,
para que cada uma das pessoas politicas crie os tributos de sua responsabilidade. E,
ao mesmo tempo que ela atribui essa competéncia, ela também prevé aqueles casos
em que, ainda que estejam dentro do campo da sujeicdo passiva para a exigéncia da
exacdo tributaria pela pessoa politica, ndo sao atingidos pela tributacao. Trata-se das
imunidades tributarias, que nada mais sao do que aquelas hipdteses em que nao ha a
incidéncia de tributos sobre determinados bens, pessoas, servicos e situacdes, com o
objetivo de proteger valores insculpidos no proprio texto constitucional.

Nesse sentido, trazemos os ensinamentos do professor Luciano Amaro’, que
trata a imunidade tributaria como a qualidade da situacdo que ndo pode ser atingida pelo
tributo, em razdo de norma constitucional que, a vista de alguma especificidade pessoal ou
material dessa situacao, deixou-a de fora do campo sobre que é autorizada a instituicao do
tributo.

O conceito de imunidade tributéria, nos dizeres do Professor Paulo de Bar-
ros Carvalho®, nos é apresentado em sua obra nos seguintes termos:

Recortamos o conceito de imunidade tributdria, unica e exclusivamente,
com o auxilio de elementos juridicos substanciais a sua natureza, pelo
que podemos exibi-la com a classe finita e imediatamente determinavel
de normas juridicas, contidas no texto da Constituicdo da Reptblica, e
que estabelecem, de modo expresso, a incompeténcia das pessoas politi-
cas de direito constitucional interno para expedir regras instituidoras de
tributos que alcancam situacdes especificas e suficientemente caracteri-
zadas.

Da leitura do trecho acima reproduzido, verifica-se que, para o ilustre pro-
fessor, a imunidade nao trata de uma limitacdo a competéncia de tributar, ja que
ela, a previsiao da imunidade no texto constitucional, antecede a atividade de cria-
¢éo do tributo, a competéncia em si.

7 AMARO, Luciano. Direito tributario brasileiro, p. 174.
8 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario, p. 190 -191.

RESPGE -SSP SaoPaulo v.8 n.1 jan/dez.2017 p- 199 a 222



A Extensdo da Imunidade Tributdria Reciproca para as Empresas Pliblicas
e Sociedades de Economia Mista Prestadoras de Servicos Ptiblicos 205

Ja para o professor Roque Antonio Carrazza’, a imunidade tributaria se
caracteriza como sendo um limite para o exercicio da competéncia tributaria, ou
ainda, em seu aspecto negativo ou em hipoteses de nao incidéncia constitucional-
mente qualificadas. E, mais adiante, define a imunidade da seguinte maneira:

A imunidade tributaria é um fenomeno de natureza constitucional. As
normas constitucionais que, direta ou indiretamente, tratam do assunto
fixam, por assim dizer, a incompeténcia das entidades tributantes para
onerar, com exacoes, certas pessoas, seja em funcdo de sua natureza juri-
dica, seja porque coligadas a determinados fatos, bens ou situacoes.

Veja, ainda, que o ilustre professor, no decorrer de sua explanacao, destaca
o0 aspecto subjetivo da imunidade, ao afirmar que ela atinge diretamente pessoas
coligadas a determinados fatos, bens ou situacdes. A este respeito, destacamos o
trecho a seguir de sua obra:

E certo que a doutrina mais tradicional classifica as imunidades em sub-
jetivas, objetivas e mistas, conforme alcancem pessoas, coisas ou ambas.

Pensamos que esta classificacao é util e até a empregaremos mais adiante.
Todavia, parece-nos que, em termos rigorosamente técnicos, a imunidade
¢ sempre subjetiva, ja que invariavelmente beneficia pessoas, quer por
sua natureza juridica, quer pela relacdo que guardam com determinados
fatos, bens ou situacoes.

O que estamos querendo expressar é que mesmo a chamada imunidade
objetiva alcanca pessoas, s6 que ndo por suas qualidades, caracteristicas ou tipo de
atividade que desempenham, mas porque relacionadas com determinados fatos, bens
ou situacoes (v.g., a imunidade do art. 150, VI, “d”, da CF). J4, a denominada imu-
nidade subjetiva alcanca pessoas pela sua propria natureza juridica (por exemplo, a
imunidade do art. 150, VI, “a”, da CF). E, finalmente, a imunidade mista alcanca pes-
soas por sua natureza juridica e porque relacionadas com determinados fatos, bens ou
situacoes (e.g., a imunidade do art. 153, §4°, da CF).

De qualquer modo, as normas constitucionais que veiculam imunidades
contribuem para tracar o perfil das competéncias tributarias. A imunidade opera,
pois, no plano da definicao da competéncia tributaria.

Ja a professora Regina Helena Costa, ao tratar da imunidade tributaria,
trabalha o seu conceito de acordo com a sua natureza duplice. Para ela, a definicao
do instituto deve observar a sua natureza de norma constitucional demarcatoria da
competéncia tributaria, ja que indicara aquelas hipoteses em que o ente politico
nao pode tributar determinada situacdo descrita no seu corpo, bem como a sua

¢ CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributdrio, 31. Ed. Revisada, ampliada e
atualizada até a Emenda Constitucional n® 95/2016. Sao Paulo: Malheiros, 2017, p. 695-696.
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natureza de direito publico subjetivo das pessoas que, se enquadradas na situacéo
descrita na norma imunizante, nao estardo sujeitas ao pagamento de determinado
tributo. Assim, da juncido dessas definicdes, a ilustre Ministra do Colendo Superior
Tribunal de Justica, oferece o conceito da imunidade tributaria da seguinte forma'®:

A imunidade tributaria, entéo, pode ser definida como a exacéo, fixada
constitucionalmente, traduzida em norma expressa impeditiva da atri-
buicdo de competéncia tributaria ou extraivel, necessariamente, de um
ou mais principios constitucionais, que confere direito publico subjetivo
a certas pessoas, nos termos por ela delimitados, de nao se sujeitarem 2
tributacao.

Desta forma, entendemos que o conceito acima atende, de forma suficien-
te, aos objetivos do presente trabalho.

2.3. A Imunidade Tributdria Reciproca

O objeto desse estudo, no caso a extensdo da imunidade tributaria recipro-
ca para as empresas publicas e sociedades de economia mista, encontra-se inserido
no ambito da imunidade prevista no artigo 150, inciso VI, alinea “a” da Constitui-
cao Federal.

A respeito da imunidade tributaria reciproca, podemos dizer que é ela um
dos principios garantidores do pacto federativo e, portanto, ndo podendo ser retira-
da da Constituicao nem sequer por meio de Emenda Constitucional ou pelo poder
constituinte derivado. Ela faz com que os entes politicos fiquem impedidos de co-
brarem impostos um dos outros, abrangendo apenas essa espécie tributaria. E uma
regra protetiva do pacto federativo, impedindo a sujeicdo de uma pessoa politica
sobre a outra, tendo como causa a tributacio.

Na alinea “a” do artigo 150, inciso VI, da Constituicao Federal, o legislador
previu os contornos da imunidade tributdria reciproca. Assim, reza o dispositivo a
proibicdo de que a Unido, os estados, o Distrito Federal e os municipios instituam
impostos sobre patrimonio, renda e servicos uns dos outros. Essa forma de imuni-
dade somente se aplica aos impostos, ndo impedindo que as pessoas politicas criem
outras espécies tributarias, como por exemplo uma taxa, e esta venha a ser cobrada
entre elas.

A orientacao do Supremo Tribunal Federal é de que a imunidade nao se
restringe aos impostos sobre o patrimonio, a renda e os servicos do ente imune, mas
sim a todo aquele que possa comprometer o patrimonio, a renda e os servicos do

10 COSTA, Regina Helena. Imunidades Tributdrias — Teoria e Andlise da Jurisprudeéncia do STF. 2.Ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2006, p. 51-52.
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ente imune. Dessa forma, alcanca todo e qualquer imposto, tais como IPVA, IPTU,
ITR, IR, ISS, ICMS, IPI, 11, IE, IOF, ITBI, e qualquer outro que vier a ser criado'".

Com supedaneo no §2° do artigo 150, a imunidade reciproca é estendida
as autarquias e as fundacoes instituidas e mantidas pelo poder publico, no que se
refere ao patrimonio, a renda e aos servicos, vinculados as suas finalidades essen-
ciais ou as delas decorrentes. No que se refere a essa forma de extenséo, percebe-se
que ela é mais restrita do que a imunidade reciproca dos entes politicos, ja que para
usufruir da imunidade, as autarquias e fundacdes precisam manter seu patrimonio,
renda e servicos vinculados as suas finalidades essenciais ou as delas decorrentes.
Veja que é a partir da interpretacdo do artigo 150, inciso I, alinea “a” e de seu para-
grafo segundo, que muitas empresas publicas e sociedades de economia mista tém
buscado o reconhecimento da imunidade tributaria reciproca.

O §2°do artigo 173 da CF veda a concessao de beneficios fiscais pelas em-
presas publicas e sociedades de economia mista ndo extensivos as empresas do setor
privado. Assim, em um primeiro momento, nao haveria que se falar em imunidade
tributdria reciproca para elas. Contudo, o Supremo Tribunal Federal tem estendido
a imunidade para as empresas publicas e sociedades de economia mista quando
prestadoras de servicos publicos, especialmente quando em regime de monopélio.

Para elas, essa forma de imunidade é estendida em razdo das atividades
tipicas desenvolvidas, que é caracteristica dos entes politicos. A imunidade nao
se aplica para as atividades economicas desenvolvidas em regime de livre concor-
réncia, regidas pelas normas aplicaveis aos empreendimentos privados, ou em que
haja contraprestacéo ou pagamento de precos ou tarifas pelo usuario, nem exonera
o promitente comprador da obrigacdo de pagar imposto relativamente ao bem imo-
vel, nos termos do §3° do citado artigo 150 da Constituicao Federal.

Finalmente, passemos a analise da evolucido da jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, bem como os requisitos que acabaram sendo criados pela corte,
para que a imunidade tributaria reciproca seja estendida para as empresas publicas
e sociedades de economia mista.

3. A IMUNIDADE TRIBUTARIA RECIPROCA DAS EMPRESAS PUBLICAS E DAS
SOCIEDADES DE ECONOMIA MISTA PRESTADORAS DE SERVICOS PUBLICOS

3.1. O Posicionamento da Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal

Na andlise dos julgados que tratam da imunidade tributaria reciproca
para que ela abranja, também, os bens, servicos e o patrimonio das empresas pu-
blicas e sociedades de economia mista, temos como ponto de partida que essas

' PAULSEN, Leandro. Curso de direito tributdrio completo. 8. Ed. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2017, p. 116.
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“paraestatais” tenham sido criadas para a prestacao de servicos ptblicos. De forma
alguma poderio elas, para fazer jus a imunidade dos impostos, explorar atividade
economica em regime de livre concorréncia com a iniciativa privada.

A proposito, fica sem sentido o estado criar um ente para prestar um
servico que é de sua competéncia exclusiva e, a0 mesmo tempo, tributa-lo pelo
exercicio dessa atividade. Essa tributacao se mostra cabivel naqueles casos em
que o servico publico ¢ atribuido a uma empresa privada, quando a sua prestacao
lhe ¢ transferida pelo regime da concessido ou permissao de servico publico, na
forma em que preconizada no artigo 175 da Constituicdo Federal. Temos, entdo,
que o servico publico, quando colocado a disposicdo do cidaddo por meio do
setor privado, sob as regras do regime de concessao e permissao, sao passiveis de
tributacao; ja quando disponibilizado o servico publico ao cidadao por meio da
empresa publica e sociedade de economia mista, a imunidade tributaria lhe pode-
ra ser estendida. Essa, no entanto, ndo podera no caso da exploracao de atividade
econdmica, sob o regime da livre iniciativa, pelas empresas publicas e sociedades
de economia mista.

A ideia acima foi apresentada pelo professor Ives Gandra da Silva Martins,
no inicio da discussao sobre a extensdo da imunidade tributaria as empresas pu-
blicas e sociedades de economia mista, em especial para a Empresa Brasileira de
Correios e Telégrafos — ECT, em artigo publicado na Revista Dialética de Direito
Tributario'?.

A criacdo para a prestacdo de servicos publicos é o pressuposto utiliza-
do pelo legislador constituinte para que as autarquias e fundacdes publicas se be-
neficiem do ndo recolhimento de impostos, na dicotomia do artigo 150, §2° da
Constituicdo Federal. Assim, se mostra correto, também, a extensido da imunidade
tributaria reciproca para o patrimonio, a renda e os servicos, vinculados a prestacao
dos servicos publicos para os quais a empresa publica ou sociedade de economia
mista foram criadas.

E aqui é descabida a utilizacao do §3° do artigo 150 da Constituicéo, para
afastar a incidéncia da imunidade quando haja contraprestacdo ou pagamento de
precos ou tarifas pelo usudrio. Isso porque a restricdo somente atinge o ente estatal
criado ou instituido para a exploracdo de atividade economica, segundo entendi-
mento da doutrina” e do Supremo Tribunal Federal.

2 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Imunidade tributaria dos Correios e Telégrafos. Revista Dialética de
Direito Tributdrio, n° 74, nov., 2001, p. 60-62.

3 AVILA, Alexandre Rossato da Silva. Imunidade reciproca na jurisprudencia do Supremo Tribunal Federal.
Revista de Doutrina da 4* Regido, Porto Alegre, n° 70, fev. 2016. Disponivel em: < http://www.revista-
doutrina.trf4 jus.br/artigos/edicao070/Alexandre_Avila.html> Acesso em: 21 ago. 2017.
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Contudo, ainda que a prestacdo do servico publico seja a finalidade para
a qual tenham sido criadas, o que se tem observado é que o reconhecimento da
imunidade tributaria reciproca nao é automatico para todas elas.

O que podemos observar nos julgados, principalmente naqueles proferidos
pelo Supremo Tribunal Federal, é que as empresas publicas e sociedades de econo-
mia mista, para que se beneficiem do néo recolhimento de impostos, além de serem
criadas para funcionarem como verdadeiros auxiliares do Estado na prestacdo de
servicos publicos, devem atender a alguns requisitos e sdo eles que serdo, agora,
analisados no topico a seguir.

3.2. Os Requisitos para o Reconhecimento da Imunidade Reciproca das
Empresas Publicas e Sociedades de Economia Mista Prestadoras de
Servicos Publicos

Nas duas ultimas décadas, ao se tratar do assunto da imunidade tributa-
ria das empresas publicas e sociedades de economia mista prestadoras de servicos
publicos, o ponto de partida da grande maioria dos autores, sendo todos eles, ¢é
o acorddo proferido pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento do Recurso
Extraordinario n® 407.099-5 interposto pela Empresa Brasileira de Correios e Telé-
grafos — ECT em uma execucdo fiscal ajuizada pelo municipio de Sdo Borja, oriun-
do do Estado do Rio Grande do Sul*.

No referido processo, o Tribunal Regional Federal da 4* Regido afastou a
incidéncia da imunidade reciproca para a ECT, sob o argumento de se tratar de
uma empresa publica, e a Constituicdo Federal reconhecer tal beneficio para as
autarquias e fundacdes publicas, nos termos do artigo 150, §2°. Além disso, o §3°
do mesmo dispositivo vedaria a extensao da imunidade para a ECT, tendo em vista
que ela exploraria atividade econdomica. Assim, estaria ela abrangida pelo regime do
artigo 173, §2° da Constitui¢do Federal.

Da exposicdo feita no relatorio do Acordao, vé-se que o recurso interpos-
to pela ECT se baseava no fato de ser uma empresa publica criada para presta-
¢do de servico publico de competéncia exclusiva da Unido e, ainda, na recepcdo
do artigo 12 do Decreto-Lei n® 509/69", que reconhecia a imunidade tributaria
aos Correios, pela atual ordem constitucional. Ja da leitura da fundamentacio do

% RE 407099, Relator(a): Min. CARLOS VELLOSO, Segunda Turma, julgado em 22/06/2004, DJ 06-08-
2004 PP-00062 EMENT VOL-02158-08 PP-01543 RJADCOAS v. 61, 2005, p. 55-60 LEXSTF v. 27, n®
314, 2005, p. 286-297.

> Art. 12. AECT gozara de isencao de direitos de importacao de materiais e equipamentos destinados aos
seus servicos, dos privilégios concedidos a Fazenda Publica, quer em relacdo a imunidade tributaria,
direta ou indireta, impenhorabilidade de seus bens, rendas e servicos, quer no concernente a foro,
prazos e custas processuais.
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julgado proferido, da Relatoria do Ministro Carlos Velloso, nota-se a sedimentacao
do primeiro argumento para o reconhecimento da imunidade das empresas publi-
cas, qual seja, o fato de ter sido criada para a prestacdo de um servico publico de
competéncia exclusiva do ente que a instituiu, e ndo para a exploracdo de atividade
econdmica. No caso, a ECT é uma empresa publica, criada pela Unido, para a ex-
ploracao de um servico publico que é de sua competéncia exclusiva, no caso, o ser-
vico postal e de correio, nos termos do artigo 21, inciso X, da Constitui¢do Federal.

Tem-se o reconhecimento da imunidade tributéria reciproca para a ECT,
uma empresa publica, pelo fato de ser prestadora de servico publico obrigatdrio e
de competéncia exclusiva da Unido, e ndo no fato da benesse fiscal estar prevista
na legislacao ordinaria, no caso o artigo 12 do Decreto-lei n° 506/69. Até mesmo
porque, a imunidade, conforme exposto, linhas atras, somente pode ser instituida
no texto constitucional, ainda que para o seu reconhecimento seja necessario se va-
ler da interpretacao teleoldgica, como no presente caso, para as empresas publicas.
A proposito, a imunidade foi reconhecida no julgado com base na natureza da
atividade desenvolvida pela ECT e por ser ela uma empresa estatal que presta um
servico publico por delegacdo da Uniao.

Deve ser destacado, ainda, que o julgado reconheceu a incidéncia da imu-
nidade reciproca para a ECT, mesmo ela exercendo a cobranca de preco ou tarifa
do usudrio. Do corpo da sua fundamentacio, reproduzimos o seguinte trecho em
que o assunto é tratado:

Dir-se-a que a Constituicdo Federal, no §3° do art. 150, estabelecendo
que a imunidade do art. 150, VI, a, ndo se aplica: a) ao patrimonio, a ren-
da e aos servicos relacionados com a exploragao de atividades econdomicas
regidas pelas normas aplicaveis a empreendimentos privados; b) ou em
que haja contraprestacao ou pagamento de precos ou tarifas pelo usuario;
¢) nem exonera o promitente comprador da obrigacdo de pagar imposto
relativamente ao bem imovel, a2 ECT néo se aplicaria a imunidade men-
cionada, por isso que cobra ela preco ou tarifa do usuario.

A questao nao pode ser entendida dessa forma. E que o §3° do art. 150
tem como destinatario entidade estatal que explore atividade econdmica
regida pelas normas aplicaveis a empreendimentos privados, ou em que
haja contraprestagao ou pagamento de precos ou tarifas pelo usuario. No
caso, tem aplicacdo a hipotese inscrita no §2° do mesmo art. 150.

Do julgado em questdo, pode-se concluir também que, mesmo a empresa
publica prestadora de servico publico, que realize a cobranca de preco ou tarifa
do usuario, faz jus a imunidade. Isso porque a prestacdo do servico publico é de
competéncia do ente politico indicado na Constituicéo, e é prestado pela empresa
publica por meio da delegacdo. Veja que aqui o servico publico é prestado pela em-
presa delegataria por exigéncia legal, nos termos da Constituicao, nao podendo ela
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se recusar, mesmo que a sua execucdo esteja lhe trazendo prejuizos. Nesse caso, a
contraprestacéo (preco ou tarifa) nao é quantificada ou fixada pela empresa publica
de forma livre para atender as suas necessidades, mas estabelecida pelo Poder Exe-
cutivo. Tal fato apenas reforca a conclusio de que a vedacgio para o reconhecimento
da imunidade tributaria constante no §3¢ do artigo 150 da Constituicio somen-
te se aplica as empresas publicas e sociedades de economia mista que exploram
atividade economica. Como dito, ¢ a natureza da atividade exercida pela empresa
estatal — que no caso da ECT se trata de servico publico regido pelas normas do
direito publico — que ira fazer com que ela se beneficie da imunidade tributaria
reciproca, e nao o fato de cobrar preco ou tarifa do usuario®.

Seguiram-se a prolacdo desse Acordao, diversos outros, estendendo a be-
nesse fiscal da imunidade tributaria reciproca para outras empresas publicas, como
no caso do julgamento proferido no Agravo Regimental no Recurso Extraordinario
n® 363.412-7", oriundo do Estado da Bahia, em que o beneficio da imunidade
tributaria foi reconhecido para a Empresa Brasileira de Infraestrutura Aeroportua-
ria — INFRAERO. Nesse julgado, nossa Corte Constitucional analisou se a Infraero
deveria ou nao recolher o ISSQN sobre as atividades desenvolvidas por ela para o
municipio de Salvador. A questdo foi exposta da seguinte maneira no relatorio do
julgado:

Com efeito, a controvérsia juridica suscitada na presente causa consiste
em saber se se revela constitucionalmente licito, ou nao, ao municipio, fa-
zer incidir o ISS sobre a atividade desempenhada pela Empresa Brasileira
de Infraestrutura Aeroportuaria — INFRAERO, empresa putblica federal,
na execucao de servicos de infraestrutura aeroportudria, notadamente em
face do que dispoe o art. 21, XII, “c”, da Constituicao da Republica, que
outorga, a Unido Federal, nesse especifico dominio, a exploracao de tal
atividade.

Cumpre enfatizar, por relevante, que a exploracdo dos servicos de in-
fraestrutura aeroportuaria podera ser executada, diretamente, pela pro-
pria Unido Federal, ou, entdo, indiretamente, mediante utiliza¢do, por
essa pessoa politica, de instrumentos de descentraliza¢do administrativa.

Na realidade, a INFRAERO executa e presta servico publico, mediante
outorga da Unido Federal, a quem foi constitucionalmente deferido, em
regime de monopolio, o encargo de “explorar (...) a navegacao aérea, ae-
roespacial e a infraestrutura aeroportuaria (...)” (CE art. 21, XII, “c”).

1© CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributdrio, p. 714-715.

7 RE 363412 AgR, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Segunda Turma, julgado em 07/08/2007, DJe-
177 DIVULG 18-09-2008 PUBLIC 19-09-2008 EMENT VOL-02333-03 PP-00611 RTJ VOL-00206-
01 PP-00407.
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O acordao ainda destaca a importancia de se estender a imunidade tributa-
ria para a Infraero, por se tratar de uma empresa estatal que presta um servico que,
constitucionalmente, é atribuido a Unido e, assim, sendo, por presta-lo como uma
longa manus dessa pessoa politica deve usufruir a benesse, até mesmo como forma
de se manter o postulado constitucional do sistema federativo.

Enfim, da leitura do julgado, percebe-se que os fundamentos que foram
utilizados para o reconhecimento da imunidade tributaria da ECT foram também
utilizados para o reconhecimento desse beneficio para a Infraero, afastando, assim,
a cobranca de 1SS pelo municipio de Salvador, em relacdo aos servicos prestados
por essa empresa estatal.

Pouco antes da prolacdo da decisdo acima, é de se destacar também o jul-
gamento da Acao Cautelar n° 1.550-2', oriunda do Estado de Rondonia, em que,
basicamente, a imunidade tributdria reciproca foi reconhecida, também, para as
sociedades de economia mista que, a exemplo das empresas publicas, executam a
prestacédo de servicos publicos, de exclusividade da pessoa politica que a criou, no
caso, o Estado de Rondonia, e o servico, o fornecimento de dgua e tratamento de
esgoto. No caso, a benesse fiscal foi estendida para a Companhia de Aguas e Esgoto
de Rondonia, sociedade de economia mista crida por aquela unidade da federacao
para a prestacdo do servico publico ja mencionado.

Da leitura desse acorddo, nota-se que a discussdo se estendeu mais em
relacdo ao ambito processual, para se saber se o Supremo Tribunal Federal, antes
de instaurada sua jurisdicdo, poderia ou niao conceder medida cautelar no caso
de recurso extraordinario inadmitido na origem e tendo o agravo de instrumento
interposto contra a decisdo de inadmissdo nem sequer sido remetido a corte, do
que para a discussdo da imunidade tributdria e sua extensiao para as empresas pa-
raestatais. O que se destaca desse acordao é que ele foi um dos pioneiros, senao o
primeiro, a reconhecer que a sociedade de economia mista, criada para prestacéo
de servico publico de competéncia do ente politico que a instituiu a exemplo da
empresa publica, faz jus a imunidade tributaria reciproca. A esse respeito, remete-
mos a leitura do seguinte trecho, extraido do julgado em comento:

Conforme atestam os documentos juntados aos autos, a Companhia de
Aguas e Esgoto do Estado de Rondonia — CAERD ¢ sociedade de eco-
nomia mista prestadora de servico putblico obrigatério de saneamento
bésico (abastecimento de agua e esgotos sanitarios) e, portanto, de acordo
com a jurisprudéncia deste Tribunal, esta abrangida pela imunidade tri-
butaria prevista no art. 150, inciso VI, “a”, da Constituicao.

8 AC 1550, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Segunda Turma, julgado em 06/02/2007, DJe-018 DI-
VULG 17-05-2007 PUBLIC 18-05-2007 DJ 18-05-2007 PP-00103 EMENT VOL-02276-01 PP-00043
LEXSTF v. 29, n® 342, 2007, p. 7-23.
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No mais, a decisdo acabou-se valendo dos mesmos fundamentos do Recur-
so Extraordinario n® 407.099-5 — RS.

Recentemente, no julgamento do Recurso Extraordinario n® 601.392 —
PR', o Supremo Tribunal Federal, em regime de Repercussdo Geral, reconheceu
que a imunidade tributaria reciproca incide para a ECT, nao apenas ao servico
publico relacionado as atividades postais de monopoélio da Unido, mas também
todas as outras atividades desempenhadas por ela, ja que os beneficios obtidos
com o exercicio delas sdo revertidos para a execuciao do servico publico delegado.
A extensdo da imunidade foi reconhecida por conta da peculiaridade dos servicos
prestados pela ECT, bem como o seu alcance.

No voto vencedor, fundamentou o seu relator que o servico da ECT, na
grande maioria dos estados da Federacio é deficitario e, ainda assim, estd ela obri-
gada a prestar o servico. Ou seja, ela ndo tem a opcdo de oferecé-lo apenas nos
locais em que ela obtém resultados positivos. Assim, para cobrir esse déficit, ela
busca outras formas de afericdo de receitas para que essas, ao final, sejam aplicadas
no servico publico, e na sua prestacdo naqueles locais em que ha déficit. Por conta
dessa sistematica, entenderam os ministros que deram provimento ao recurso que
a imunidade deve incidir, também, em relacao as atividades néo ligadas a prestacdo
do servico postal, mas cujos resultados sao investidos nele.

Desse julgado, deve ser destacado que a votacdo ndo foi unanime, alias, o
provimento do recurso extraordinario foi bem apertado (os Ministros Joaquim Bar-
bosa, Luiz Fux, Carmen Lucia, Marco Aurélio e Cezar Peluso negaram provimento;
ja os Ministros Ayres Britto, Gilmar Mendes, Celso de Mello, Dias Toffoli, Ricardo
Lewandowski e Rosa Weber), estdo entre aqueles que nao reconheciam a imunida-
de. Destaca-se o voto dos Ministros Joaquim Barbosa e Luiz Fux, que indicavam
que as atividades nao ligadas a prestacdo do servico postal seriam atividades eco-
nomicas em sentido estrito e, portanto, abrangidas pela ressalva do artigo 173, §1¢,
inciso II da Constituicdo. Para essas atividades economicas, a ECT deve se submeter
sim, na opiniao dos votos divergentes, ao regime juridico da iniciativa privada, nao
se justificando o beneficio cruzado para ilidir a tributacio dessas atividades, ditas
economicas e ndo atreladas a prestacdo do servico postal.

Mais recentemente, foi proferida decisao monocratica, muito interessante,
em que o Supremo Tribunal Federal, ao julgar uma acéo civel originaria proposta
pela CETESB — Companhia Ambiental do Estado de Sao Paulo®, acolheu parcial-
mente o pedido formulado por essa sociedade de economia mista para estender

' RE 601392, Relator(a): Min. JOAQUIM BARBOSA, Relator(a) p/ Acérdao: Min. GILMAR MENDES,
Tribunal Pleno, julgado em 28/02/2013, ACORDAO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL — MERI-
TO DJe-105 DIVULG 04-06-2013 PUBLIC 05-06-2013.

20 ACO 2304, Relator(a): Min. ROBERTO BARROSO, julgado em 29/11/2017, publicado em PROCESSO
ELETRONICO DJe-276 DIVULG 30/11/2017 PUBLIC 01/12/2017.
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a ela a imunidade tributaria reciproca em relacdo a impostos federais. Abrangia o
pedido, ainda, a imunidade tributaria em relacio a tributos municipais e algumas
contribuicoes de competéncia da Unido (CSLL, PASEP e COFINS). No primeiro
caso, o pedido néo foi acolhido, pois o relator da acéo entendeu que a competéncia
origindria do STE com fundamento no art. 102, 1, f, da CF/1988, nao alcanca as causas
e conflitos com municipios. Ja em relacao as contribuicoes, entendeu o nobre relator
Ministro Roberto Barroso que a imunidade assegurada pelo art. 150, VI, a, da Cons-
tituicdo alcan¢a apenas impostos, ndo abarcando as contribuicdes sociais. No mais, na
fundamentacio do julgado, destaca-se o reconhecimento da imunidade tributaria
para os impostos federais, pois trata-se a CETESB de uma sociedade de economia
mista que presta um servico publico essencial por delegacio, vinculado a saude pu-
blica e a0 meio ambiente. Destacou, também, a exclusividade, ja que ela é a unica
que presta esse servico no Estado de Sao Paulo.

Talvez, entre os julgados mais relevantes sobre o tema, ndo poderia pas-
sar despercebido o acordao originado do julgamento do Recurso Extraordindrio n®
253.472%, proveniente do estado de Sao Paulo, envolvendo a Companhia Docas do
Estado de Sio Paulo — CODESP. Nele, o Ministro Joaquim Barbosa, ao proferir seu
voto, divergindo do voto do Ministro Marco Aurélio, que afastava o reconhecimento
da imunidade tributéria da Codesp para pagamento do IPTU de imével de proprieda-
de da Uniao, mas utilizado pela sociedade de economia mista, na prestacéo do servico
portuario, elegeu trés requisitos, denominados por ele de “estagios” que, uma vez
preenchidos pela empresa estatal, habilita-se ela a usufruir o beneficio fiscal.

O ponto importante desse julgado é que ele estabeleceu, na jurisprudéncia
do STFE, os parametros que devem ser observados para que seja legitima a extensao
da imunidade para as empresas publicas e sociedades de economia mista. Indica-
mos o primeiro deles:

1) A imunidade é subjetiva, isto ¢, ela se aplica a propriedade, bens e
servicos utilizados na satisfacdo dos objetivos institucionais imanentes
do ente federado cuja tributacdo poderia colocar em risco a respectiva
autonomia politica. Em consequéncia, é incorreto ler a clausula de imu-
nizacdo de modo a reduzi-la a mero instrumento destinado a dar ao ente
federado condicoes de contratar em condicdes mais vantajosas, indepen-
dentemente do contexto;

Da analise desse primeiro requisito, ou “estagio”, constata-se que o minis-
tro relator do apelo extraordinario buscou restringir a imunidade aqueles bens e
servicos que estdo umbilicalmente ligados a prestacdao do servico publico, que ¢ a

21 RE 253472, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Relator(a) p/ Acérdao: Min. JOAQUIM BARBOSA,
Tribunal Pleno, julgado em 25/08/2010, DJe-020 DIVULG 31-01-2011 PUBLIC 01-02-2011 EMENT
VOL-02454-04 PP-00803 RTJ VOL-00219-01 PP-00558.
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finalidade da empresa estatal. Ficam de fora da imunizacao aqueles bens e servicos
que sdo utilizados para finalidades paralelas e que tenham outros objetivos, diver-
sos da prestacdo do servico publico. Podemos citar como exemplo o imovel de uma
empresa publica ou sociedade de economia mista que é locado por ela para uma
academia de ginastica; a loja que pertence 4 empresa estatal e que é utilizada por ela
para a venda de suvenires etc. No primeiro caso, é perfeitamente cabivel a cobranca
do IPTU referente ao imovel, ainda que ele seja de propriedade da empresa estatal,
jano segundo caso, é plausivel a cobranca de ICMS sobre as mercadorias, ou ainda,
do IR sobre o lucro obtido nas vendas dos suvenires.
O segundo “estagio” é previsto da seguinte forma no julgado:

2) Atividades de exploracdo econdmica, destinadas primordialmente a
aumentar o patrimonio do Estado ou de particulares, devem ser subme-
tidas a tributagao, por apresentarem-se como manifestacoes de riqueza e
deixarem a salvo a autonomia politica. Em decorréncia, a circunstancia
de a atividade ser desenvolvida em regime de monopolio, por concessao
ou delegacdo, é de todo irrelevante.

Decorre desse “estagio” a assertiva de que as atividades econdmicas néo li-
gadas a prestacio do servico publico e que sirvam para o aumento do capital ou do
patrimoénio da empresa estatal, devem ser tributadas, sob pena de se criar condicao
mais vantajosa para ela, em comparacio a empresa privada que exerca a mesma
atividade em regime de livre concorréncia.

E de se destacar, também, que esse requisito, lido de forma isolada pode,
para aquele leitor mais desatento, até gerar certa confusio, quando ele estabelece
que o fato de a atividade ser desenvolvida em regime de monopoélio pela empresa
publica ou sociedade de economia mista, por concessdo ou delegacio, é irrelevante
para o reconhecimento ou nao da imunidade tributaria. Nesse caso, quis o Ministro
Relator esclarecer que o exercicio da atividade por meio do monopélio, por si so,
ndo significa que o ente estatal terd, automaticamente, reconhecida a imunidade.
Ao contrario, esse reconhecimento poderia gerar concorréncia desleal daquele ente
estatal que tivesse a imunidade para a exploracdo de uma atividade econoémica,
ainda que em regime de monopdlio.

Contudo, para muitos, ao fazer essa afirmacéo, teria o STF entendido que
a imunidade tributaria fora reconhecida, também, para o caso de atividades em
que ndo ha o monopdlio estatal, o que nio é correto de se dizer. Isso porque o jul-
gamento que serviu como base para o raciocinio retro se refere a um caso em que
a Petrobras pleiteava o reconhecimento da imunidade e teve negado o seu pleito.
Nele, a Petrobras arguiu que detinha o monopolio no exercicio de algumas ativi-
dades, mas a Corte Suprema, na Relatoria do Ministro Joaquim Barbosa, negou a
sua pretensio, sob o argumento de que ¢ irrelevante a circunstancia de a atividade

RESPGE -SP  SaoPaulo v.8 n.1 jan/dez.2017 p- 199 a 222



216 Thiago Bassetti Martinho

desempenhada estar ou néo sujeita a monopolio estatal*?, ou seja, o monopdélio da
atividade, por si s6, néo enseja o reconhecimento automatico da imunidade.
Ja o terceiro “estagio”, foi assim delineado pelo Ministro Joaquim Barbosa:

3) A desoneracdo ndo deve ter como efeito colateral relevante a quebra
dos principios da livre-concorréncia e do exercicio de atividade profissio-
nal ou econdmica licita. Em principio, o sucesso ou a desventura empre-
sarial devem pautar-se por virtudes e vicios proprios do mercado e da ad-
ministracdo, sem que a intervencdo do Estado seja fator preponderante.

De acordo com este requisito, a desoneracdo da empresa publica ou so-
ciedade de economia mista ndo pode ter como finalidade fazer com que estas em-
presas operem com lucro, ou ainda, sem resultado negativo. Estes fatores devem
decorrer da exceléncia na sua gestao, e nao de beneficios concedidos para que elas
se sobreponham a outras empresas, da area privada. O nio recolhimento de impos-
tos, por decorréncia da imunidade tributaria, é concedida as essas empresas estatais
levando-se em conta que sao elas uma longa manus do Estado e, portanto, a tributa-
¢do imposta por uma pessoa politica de uma esfera ndo pode inibir a prestacio do
servico publico prestado por uma empresa publica ou sociedade de economia mista
pertencente a uma outra pessoa politica de esfera distinta. Como exemplo, a tri-
butacio por meio do ISS por um municipio ndo pode inibir a prestacdo do servico
publico de uma sociedade de economia mista cujo capital social é majoritariamente
publico e pertencente a um estado da Federacao, sob pena de quebra do pacto fede-
rativo e do principio da isonomia que deve existir entre as pessoas politicas (Unizo,
estados, Distrito Federal e municipios).

Portanto, o STF reconhece ser possivel a extensdo da imunidade tributaria
reciproca, desde que presentes tais premissas ou “estagios”. A titulo de exemplo,
destaca-se a decisdo proferida pelo STF no julgamento da Acdo Civel Originaria
n® 1460%, da relatoria do Ministro Dias Toffoli, em que a imunidade tributaria
da sociedade de economia mista que presta servico publico de dgua e esgoto no
Estado de Santa Catarina ndo foi reconhecida, pois, apesar de preencher o primei-
ro requisito, a prestacdo do servico publico, os outros dois restaram afastados ja
que na composi¢ao acionaria da autora, em que pese a predominancia do capital
publico pertencente ao Estado de Santa Catarina (61,25%), o restante pertencia a
outras sociedades de economia mista, e uma pequena parte a empresas privadas,
todas elas, inclusive as primeiras, possuiam a finalidade de lucro em seus estatutos

22 RE 285716 AgR, Relator(a): Min. JOAQUIM BARBOSA, Segunda Turma, julgado em 02/03/2010, DJe-
055 DIVULG 25-03-2010 PUBLIC 26-03-2010 EMENT VOL-02395-04 PP-00892.

2 ACO 1460 AgR, Relator(a): Min. DIAS TOFFOLI, Tribunal Pleno, julgado em 07/10/2015, DJe-249
DIVULG 10-12-2015 PUBLIC 11-12-2015.
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sociais. Assim, o reconhecimento da imunidade acabaria criando um beneficio para
entidades particulares que exploram atividade econdmica, pertencentes ao quadro
societédrio da autora da agdo origindria, no caso, a Companhia Catarinense de Aguas
e Saneamento — CASAN. Destacamos, neste sentido, o trecho final do julgado:

No entendimento firmado nesta corte, portanto — seguido pela decisdo
agravada — as empresas estatais, quando prestadoras de servico publico,
permanecem destinatarias da imunidade tributaria mesmo se detentoras
de superavit, desde que destinavel a suas finalidades essenciais. Nao ha
que se confundir, todavia, essa hipotese com a de empresas estatais que
distribuem seus lucros e resultados a terceiros, ainda que entes igualmen-
te estatais, sobretudo quando também dotados de intuito lucrativo, como
é o caso dos autos.

(..

Sendo essa, portanto, a configuracio da CASAN revelada pela apreciacdo
individual do caso, a pretendida desoneracio tributaria da entidade —
que, a despeito de prestar servico publico, desempenha atividade eco-
némica com persecucio e distribuicdo de lucro — beneficiaria os agentes
econdomicos privados que participam de seu capital social, com possibili-
dade de risco ao equilibrio concorrencial e a livre iniciativa, o que nao se
pode admitir, de acordo com os parametros, tracados no chamado “teste
constitucional de trés estagios”, no julgamento do RE ne 253.472/SP, sob
pena de desvirtuamento da finalidade da imunizacdo constitucional.

Nessa conformidade, descabida se torna a concessdo de imunidade tri-
butéria a autora.

A conclusao do julgado acima pode ser comparada com o da Ac¢do Civel
Originaria n® 2.730** em que a imunidade tributaria foi reconhecida para outra so-
ciedade de economia mista que presta servico publico de agua e esgoto no Estado
do Espirito Santo — Companhia Espirito Santense de Saneamento — CESAN — onde,
ao contrario do caso envolvendo a CASAN, a composic¢do acionaria é praticamente
publica, sendo irrisoria a participacdo de entes privados no quadro societario, além
de nao se verificar o intuito lucrativo.

Em sintese, verifica-se que a parte Agravada presta servico publico de abas-
tecimento de agua e tratamento de esgoto, de forma exclusiva, por meio de conve-
nios com os municipios do Estado do Espirito Santo.

Constata-se, ainda, que a participa¢do privada no quadro societario da au-
tora é irrelevante, assim como nao restou comprovado nos autos que a CESAN
tenha como intuito primordial auferir lucro.

2 ACO 2730 AgR, Relator(a): Min. EDSON FACHIN, Tribunal Pleno, julgado em 24/03/2017, PROCES-
SO ELETRONICO DJe-066 DIVULG 31-03-2017 PUBLIC 03-04-2017.
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Por fim, néo se observa risco ao equilibrio concorrencial ou a livre inicia-
tiva, pois a parte autora atua em regime de monopolio natural e ndo concorre com
outras entidades em sua area de atuacdo. Consta da inicial, a proposito, informacao
ndo refutada na contestacdo, referente a atuacdo exclusiva da CESAN em 52 dos 78
municipios do Estado do Espirito Santo.

Nesse caso, nem o argumento da cobranca de tarifa foi suficiente para afas-
tar o reconhecimento da imunidade tributaria.

Outro caso que denota que o Supremo Tribunal Federal, assim como os tri-
bunais de justica estaduais, ao julgarem os casos envolvendo as empresas publicas e
sociedades de economia mista passaram a utilizar os “estagios” apontados pelo Mi-
nistro Joaquim Barbosa como requisitos para que a imunidade tributaria reciproca
fosse estendida para elas, é o do Agravo Regimental no Recurso Extraordinario com
Agravo n® 944.558%°, oriundo do Estado de Minas Gerais. Nesse caso, o Municipio
de Belo Horizonte interpds agravo regimental contra decisao monocratica da Minis-
tra Rosa Weber em que ela negou seguimento a Agravo de Despacho Denegatorio
em que se pretendia a analise de Recurso Extraordindrio interposto contra Acérdao
do Tribunal de Justica de Minas Gerais em que a imunidade tributaria foi estendida
a Companhia Brasileira de Trens Urbanos — CBTU para afastar a cobranca de IPTU,
em execucdo fiscal, sobre os imodveis de titularidade da sociedade de economia
mista.

Importante desse julgado é o fato de que a decisdo atacada no Recurso
Extraordinario do Municipio de Belo Horizonte, ou seja, o acorddo proferido pelo
Tribunal de Justica daquele estado, reconheceu a imunidade tributaria da CBTU,
porém, apos verificar que se trata de sociedade de economia mista que presta servi-
co publico delegado a ela pela Unido, em regime de monopdlio, e, ainda, verificar
a consecucao dos trés “estagios” definidos pelo Ministro Joaquim Barbosa, no julga-
mento do Recurso Extraordinario n® 253.472, acima reproduzidos.

Conforme exposto pelo Supremo Tribunal Federal, nas palavras do Minis-
tro Joaquim Barbosa, a imunidade tributaria reciproca é uma das formas criadas
pela Constituicdo Federal para se calibrar o principio federativo, impedindo que a
instituicao de impostos se torne instrumento de pressiao de um ente politico sobre
o outro, tornando esse dependente daquele ou vice-versa. Assim, ao se estender a
imunidade tributaria reciproca para as empresas publicas e sociedades de economia
mista, deve-se ter em mente que o ente politico que esta sendo impedido de tribu-
tar os bens, servicos ou patrimonio da empresa estatal esta também abdicando de
receitas que, grosso modo, seriam revertidas a consecucdo do bem comum.

25 ARE 944558 AgR, Relator(a): Min. ROSA WEBER, Primeira Turma, julgado em 09/08/2016, PROCES-
SO ELETRONICO DJe-200 DIVULG 19-09-2016 PUBLIC 20-09-2016.
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Portanto, ao determinar que certa empresa publica ou sociedade de econo-
mia mista sdo imunes a determinado imposto, por serem elas prestadoras de servico
publico, deve-se ter como principal foco o argumento de que se sdo, de fato, o ser-
vico publico que esta sendo beneficiado pela imunidade, ou se essa nio esta sendo
utilizada como subterfugio para que a empresa publica ou sociedade de economia
mista, sob o pretexto de presta-lo, na realidade, explorar atividade economica, ou
ainda, visar ao lucro ou distribui-lo aos integrantes do seus quadros societarios, no
caso da sociedade de economia mista.

Por fim, em que pese a existéncia de argumentos solidos no reconheci-
mento da imunidade tributaria reciproca para as empresas publicas e sociedades de
economia mista que prestam servicos publicos de competéncia exclusiva do ente
politico que a criou ou instituiu, dado o ntmero elevado de empresas ptblicas e
sociedades de economia mista criadas ou instituidos pelas mais diversas pessoas
politicas que integram a Federacdo, nao ha como esse beneficio fiscal, pelo me-
nos em um primeiro momento, ser reconhecido de forma automatica, sem o crivo
ou andlise do Poder Judiciario. Assim, é inevitavel que a concessio da imunidade
tributaria reciproca para elas seja precedida de uma analise, caso a caso, e, nessa
analise, importante que passem essas empresas estatais pelo teste dos requisitos ou
“estagios” definidos pelo Supremo Tribunal Federal, nas palavras do Ministro Joa-
quim Barbosa, no julgamento do Recurso Extraordinario n® 253.472 — SP.

4. CONSIDERACOES FINAIS

As imunidades sdo limitacdes ao poder de tributar consistentes na delimi-
tacdo da competéncia tributaria constitucionalmente conferida aos entes politicos.
Consiste em uma delimitacao negativa da competéncia tributaria que impede o ente
tributante de exercer sua competéncia para instituir tributos sobre determinados fa-
tos, pessoas ou bens.*°

Nesse trabalho apresentamos uma analise da imunidade tributaria reciproca,
instituto de Direito Tributario de suma importancia para a manutencéo do Estado De-
mocratico e do Principio Federativo, bem como a possibilidade dessa benesse fiscal
ser estendida para as empresas publicas e sociedades de economia mista que prestam
servicos publicos de competéncia exclusiva do ente politico que a criou ou instituiu.
Dado o regime juridico a que sao submetidas essas pessoas juridicas — chamadas por
muitos de empresas estatais — é forte o entendimento nos tribunais, baseado em di-
versos precedentes oriundos do Supremo Tribunal Federal, que elas podem usufruir
desse beneficio, e ter por afastada a obrigacdo de recolher impostos.

26 SABBAG, Eduardo. Manual de direito tributario. 3 ed. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2011, p. 38.
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De acordo com o Recurso Extraordinario n°® 253.472 — SP, no voto do Minis-
tro Joaquim Barbosa, foram definidos os requisitos ou “estagios” que devem ser supe-
rados pelas empresas publicas e sociedades de economia mista, quando prestadoras
de servicos publicos, para fazerem jus a imunidade tributaria reciproca. Quais sejam:
(i) a imunidade deve restringir-se a propriedade, bens e servicos utilizados na satis-
facdo dos objetivos institucionais imanentes do ente federado; (ii) ndo se tornar um
beneficio para atividades de exploracdo econdmica, destinadas principalmente para
aumentar o patrimonio do Estado ou de particulares; e (iii) nao deve ter como efeito
colateral a quebra dos principios da livre concorréncia e do exercicio de atividade
profissional ou economica licita.

Portanto, a partir desse precedente, constata-se que para o reconhecimento
da imunidade tributdria reciproca, e até mesmo para que nao se criem distorcoes e
privilégios indevidos, sob o falso manto da prestacdo de servicos ptblicos, a Colenda
Corte, em diversos outros casos, passou a exigir o cumprimento desses requisitos.

Em um primeiro momento, dada a normatizacao estabelecida na Constitui-
cdo Federal, pareceria impossivel reconhecer a imunidade tributaria reciproca para as
empresas publicas e sociedades de economia mista, ja que o legislador constituinte,
além dos entes politicos, a reconheceu para as autarquias e fundacoes publicas (artigo
150, §2°) e a excluiu, expressamente, para o patrimonio, a renda e os servicos, rela-
cionados com exploracéo de atividades economicas regidas pelas normas aplicaveis
a empreendimentos privados. A regra, a propdsito, possui grande importancia, na
protecdo do mercado contra privilégios fiscais que possam acarretar a concorréncia
desleal.

Contudo, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, relativizou a nor-
ma que trata da imunidade na Constituicao Federal, e a estendeu para as empresas
estatais, que exercam atividade tipica de estado; atuem sem a intencdo de lucro; e,
ndo oferecam riscos para a livre concorréncia.

Cumpridos esses estagios, ainda que o ente estatal atue sob a forma de pessoa
juridica de direito privado, referida organizacdo assemelha-se as autarquias e funda-
coes publicas, fazendo jus a imunidade tributdria reciproca.
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