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RESUMO

Este trabalho tem como objetivo tracar os fundamentos da
interpretacdo das normas constitucionais atribuida pelo Supremo
Tribunal Federal quanto a extensdo da imunidade tributaria
reciproca as empresas publicas. Analisando os métodos de
interpretacdo e detalhadamente, o instituto da imunidade
tributéaria reciproca e o ente empresa publica, busca-se
compreender como, diante de uma interpretacédo sistematica das
normas, se pode alcancar uma interpretacdo que se afasta do
texto literal da Constitui¢do, mas alcanca a sua real finalidade,
concretizando e dando efetividade aos seus comandos.
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ABSTRACT

This paper aims to outline the fundamentals of constitutional
interpretation given by the Supreme Court regarding the extent
of reciprocal tax immunity to public companies. Analyzing the
methods of interpretation and detail, the Institute of reciprocal
tax immunity and being a public company, we seek to understand
how the face of a systematic interpretation of the rules can achieve
an interpretation that differs from the literal text of the
Constitution, but it reaches its true purpose, realizing and giving
effectiveness to their commands.
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Court. Interpretation.
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Introducéo

O Supremo Tribunal Federal é levado diariamente a resolver
questdes que demandam a utilizacdo das mais diversas formas de
interpretacédo, ocorrendo de tempos em tempos mudangas nas con-
clusBes dos seus julgamentos, principalmente no que tange a uma
de suas finalidades precipuas, qual seja, a aplicacdo e defesa das
normas constitucionais.

Uma dessas situacdes tem sido enfrentada ja ha algum tempo
pelo Supremo, com énfase nos Ultimos anos, em razdo da extensado
da interpretacdo firmada.

O nosso sistema tributéario prevé como uma limitacdo ao poder
de tributar dos entes politicos a impossibilidade de um ente tribu-
tar o outro, impondo a proibi¢do de se instituir impostos sobre de-
terminadas atividades das pessoas politicas. Tal limitacdo é estendi-
da as autarquias e fundacgdes publicas pela prépria Constituicdo,
em razdo da especial atuagdo de tais entidades junto aos entes
estatais.

Ocorre que existem outras pessoas juridicas de direito privado
que atuam também ao lado do Estado, realizando atividade pu-
blica, e ndo se justifica a imposicdo de tributos a elas, apesar da
omissdo da Constituicdo nesse sentido.

E diante dessa realidade que o Supremo Tribunal Federal (STF),
interpretando em conjunto os dispositivos constitucionais, tem es-
tendido a imunidade tributaria reciproca também as empresas pu-
blicas que atuam ao lado do Estado, prestando servigcos publicos,
em regime de exclusividade, ou seja, quando realizam um servigo
proprio do Estado que a elas foi delegado, mas que nédo deixa de
ser publico em razao de ser exercido por ente de natureza privada.

Tal posicionamento tem como ponto de partida a interpreta-
¢do das normas constitucionais, por diversos métodos, levando em
consideracdo os aspectos historicos, as finalidades e a conjugacéo
dos dispositivos constitucionais.

Na primeira se¢do deste artigo, exporemos as principais carac-
teristicas das empresas publicas, suas fun¢gdes e espécies e, na se-
gunda, o instituto da imunidade tributéria reciproca, seus funda-
mentos e a sua aplicagdo no direito brasileiro.

Ainda demonstraremos, diante das caracteristicas das empre-
sas publicas, as razdes para que também sejam alcangadas pela li-
mitacdo constitucional tributéaria da imunidade reciproca.

Finalizando, apresentaremos critica positiva & atuacdo do STF,
que, interpretando os dispositivos constitucionais e analisando a
esséncia de cada tipo de empresa publica, conclui por estender a
imunidade tributaria reciproca a algumas delas, diante de circuns-
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tancias especificas que serdo detalhadamente expostas no presen-
te trabalho.

1 Conceito e caracteristicas das empresas publicas

O Estado, para execucdo de suas atividades administrativas, é
organizado por meio de unidades interiores, 0s seus 6rgédos, e de
pessoas juridicas criadas para auxilia-lo. Assim, ele podera desenvol-
ver as atividades por si ou por meio de outros sujeitos. A cada unida-
de é atribuida uma competéncia com a finalidade de realizar tais
atividades administrativas. Essas competéncias sdo constitucionalmen-
te previstas a encargo do Estado, que, se as realiza por si proprio, as
mantém centralizadas, mas, como se vé, podem ser transferidas a
outras pessoas, quando se tem a chamada “descentralizacdo”.

Na centraliza¢do, portanto, o Estado atua diretamente por
meio de seus 6rgaos, unidades sem personalidade juridica que com-
pdem a administracdo publica direta. Assim nos ensina Gasparine
(2005, p. 301):

Diz-se que a presta¢do ou a execucao dos servigos publi-
cos é centralizada quando a atividade, sobre integrar o
aparelho administrativo do Estado, é realizada por meio
de 6rgaos que o compdem, em seu proprio nome e sob
sua inteira responsabilidade. O servi¢o vai da Adminis-
tracdo Publica, que o executa e explora, ao administra-
do, seu beneficiario tltimo, sem passar por interposta
pessoa.

De modo diverso, na descentralizagdo, o Estado atua indireta-
mente, ja que o faz por meio de outras pessoas, que podem ou
ndo constituir parte da administracdo. Mais uma vez o mestre
Gasparine (2005, p. 301) é bastante claro:

A prestacdo de servigos publicos é descentralizada na
medida em que a atividade administrativa (titularidade
€ execucao) ou a sua mera execugao é atribuida a outra
entidade, distinta da Administracéo Publica, para que a
realize. Desloca-se a atividade, ou td0-s6 o seu exerci-
cio, da Administragéo Publica central para pessoa juridi-
ca, esta privada, publica ou governamental. O servico
vai da Administragéo Publica, seu titular, ao administra-
do, seu beneficiario Gltimo, através de uma interposta
pessoa juridica, esta privada, publica ou governamen-
tal, que o executa e explora.

Temos nesse caso a administracdo publica indireta, que é o
conjunto de pessoas administrativas que tém por objeto desempe-
nhar as atividades de forma descentralizada.
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Conclui-se, portanto, que o Estado pode atuar de forma dire-
ta, quando exerce ele préprio a atividade administrativa, ou de
forma indireta, quando transfere as competéncias para outras pes-
soas. Sendo esses responsaveis parte do proprio Estado, e criados
com a finalidade de receber competéncias administrativas, temos a
administracdo publica indireta.

A administracdo publica indireta se compde pelas entidades
denominadas autarquias, fundacdes publicas, sociedades de eco-
nomia mista e empresas publicas.

As autarquias e fundagfes publicas possuem personalidade
juridica de direito publico, titularizam interesses publicos e sdo
dotadas exclusivamente de capacidade administrativa. Sdo criadas
para a prestacdo de servigos publicos, cuja a titularidade e a execu-
¢ao a elas sdo trespassadas.

As sociedades de economia mista e as empresas publicas pos-
suem personalidade juridica de direito privado e delas se vale 0
Estado para possibilitar a execucdo de alguma atividade de seu
interesse com maior flexibilidade, para prestacdo de servigos publi-
cos ou para a exploracdo de atividades econdmicas. O Estado a
tanto foi compelido a criar tais entidades, como afirma Mello (2008,
p. 88), com a finalidade de ganhar mais eficiéncia ou, em certos
casos, pela natureza peculiar da atividade que néao se
compatibilizava com outro meio de agéo.

Neste trabalho, vamos nos ater a figura da empresa publica.

De acordo com o conceito legal exposto no Decreto-Lei n°® 200/
67, empresa publica é:

a entidade dotada de personalidade juridica de direito
privado, com patrimdnio préprio e capital exclusivo da
Unido, criada por lei para exploragao de atividade eco-
némica que o Governo seja levado a exercer por forca
da contingéncia ou de conveniéncia administrativa, po-
dendo revestir-se de qualquer das formas admitidas em
direito.

Esse conceito traduz as principais caracteristicas das empresas
publicas. E, em primeiro lugar, um instrumento de acdo do Estado
e, apesar de ter personalidade juridica de direito privado, possui
interesses além dos meramente privados.

Elemento de extrema relevancia é a natureza juridica atribui-
da a elas, pessoas juridicas de direito privado, como as empresas
particulares. No entanto, como se trata de entidades criadas com o
fim de auxiliar o Estado, atuar ao lado do Estado, tal regime tam-
bém lhes atribui caracteristicas de direito publico, dando origem
a um regime hibrido, pois o direito privado é parcialmente
derrogado pelo direito publico. Isso porque a natureza juridica é
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mero elemento, contraposto a especial finalidade de criacdo da
empresa publica, que é ser um sujeito auxiliar do Estado.

Resta claro, diante dos fins pelos quais sdo criadas, que empre-
sas publicas podem ser destinadas a exploracdo de atividade eco-
ndmica ou a execucdo de servigos publicos.

A Constituicdo disp8e em momentos diversos sobre tais for-
mas, aquelas que exploram atividade econdmica, em razdo de ex-
trema relevancia, pois competem as empresas privadas (artigo 173)
e aquelas que prestam servi¢os publicos, que sao atividades peculi-
ares ao Estado (artigo 175).

A exploragdo de atividade econdmica, em principio, compete
as empresas privadas e, excepcionalmente, em razdo de relevancia
nacional, sera atribuida ao Estado.

Ja as que prestam servicos publicos ou coordenam a execuc¢ao
de obras publicas exercem atividades claramente pertinentes ao
Estado, que, para um melhor gerenciamento, transfere tais ativida-
des as empresas publicas criadas para atender a essa finalidade.

Vé-se que, no primeiro caso, as empresas publicas possuem
entdo uma natureza juridica hibrida, ja que se sujeitam aos princi-
pios do direito administrativo, mas ao mesmo tempo atuam em
concorréncia as empresas privadas.

E por essa constatacdo que a Constituicdo da Republica, no
proprio artigo 173, veda a concessao de privilégios as empresas
publicas que ndo sejam extensivos as empresas privadas. Porém,
tal limitacdo abarca somente aquelas empresas publicas que ex-
plorem atividade econémica. Esta é a precisa licdo de Mello (2008,
p. 191):

No primeiro caso, é compreensivel que o regime juridico
de tais pessoas seja 0 mais proximo possivel daquele
aplicavel a generalidade das pessoas de Direito Priva-
do. Seja pela natureza do objeto de sua acéo, seja para
prevenir que desfrutem de situacdo vantajosa em rela-
¢do as empresas privadas — as quais cabe a senhoria no
campo econdmico —, compreende-se que estejam, em
suas atuacdes, submetidas a uma disciplina bastante
avizinhada da que regula as entidades particulares de
fins empresariais.

J& as empresas publicas prestadoras de servigos publicos pos-
suem peculiaridades especiais, uma vez que sdo uma continuagéo
das pessoas politicas, criadas especialmente para atender as ne-
cessidades publicas. Por isso, “é natural que sofram o influxo mais
acentuado de principios e regras de Direito Publico, ajustados,
portanto, ao resguardo do interesse desta indole” (MELLO, 2008,
p. 192).
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2 Aimunidade tributéria reciproca como limitagéo ao poder
de tributar

O artigo 150 da Constituicdo da Republica dispde acerca das
limitagBes ao poder de tributar do Estado. Entre essas limitacoes,
temos as chamadas imunidades, ou seja, regras que denegam a
propria competéncia tributéria, inibindo o seu exercicio em rela-
¢cao a certas hipoteses.

Segundo conceito longamente trabalhado por Costa (2006,
p. 52), imunidade tributaria é

a exoneracao fixada constitucionalmente, traduzida em
norma expressa impeditiva da atribuicdo de competén-
cia tributaria ou extraivel, necessariamente, de um ou
mais principios constitucionais, que confere direito pu-
blico subjetivo a certas pessoas, nos termos por ela deli-
mitados, de ndo se sujeitarem a tributacéo.

As imunidades exteriorizam vedacdo absoluta ao poder de tri-
butar, nos limites tracados pela Constituicdo. Ndo havera ocorrén-
cia do fato gerador, nao havera nascimento de obrigacdo nem do
crédito tributario.

Na precisa licdo do ilustre Martins (1998, p. 32):

Aimunidade, portanto, descortina fenémeno de natu-
reza constitucional que retira do poder tributante o di-
reito de tributar, sendo, pois, instrumento de politica
nacional que transcende os limites fenoménicos da tri-
butacdo ordinaria.

[.-]
Ha um interesse nacional superior a retirar do campo
da tributacédo, pessoas, fatos considerados de relevo.

Para o nosso estudo, é importante nos debrucarmos sobre a
imunidade tributaria reciproca do artigo 150, VI, a:

Art. 150 — Sem prejuizo de outras garantias ao contri-
buinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Fede-
ral e aos Municipios:

[..]
VI -instituir impostos sobre:
a) patrimdnio, renda ou servicos, uns dos outros;

A imunidade tributéria reciproca constitui instrumento que o
constituinte considerou fundamental para manter a democracia,
por isso € a mais antiga exoneragdo constitucional tributaria, sur-
gindo com a primeira Constituicdo republicana, que adotou a for-
ma federativa de Estado (1891), sendo contemplada por todas as
demais Constituicbes que tivemos. Visa a impedir que os entes
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politicos tenham seu patrimdnio, renda e servi¢os tributados por
meio de impostos. E, portanto, decorréncia da forma federativa
de Estado.

A federacdo é a soberania externa de um Estado, formado pela
uniéo de diversos entes. No federalismo coexistem as trés soberani-
as: a federal, a dos estados-membros e a dos municipios, com cons-
tituicBes proprias. Nascem sempre de um pacto que une 0s povos
fisica, moral e economicamente.

Dentro dessa forma de Estado, a isonomia entre o0s entes que
o0 compdem é base estrutural, ndo podendo um se sobrepor ao
outro, devendo conviver em harmonia.

A federacdo determina uma autonomia reciproca entre a Uniéo,
os estados-membros e 0s municipios; impositiva é a isonomia entre
as pessoas politicas e dessa reciprocidade deflui a vedacédo da tri-
butacdo, também reciproca, em matéria de impostos que lhes to-
quem o patriménio, a renda e os servi¢os, norma de cunho consti-
tucional.

Dessa maneira, a proibicdo de um ente tributar o outro se tra-
duz em principio garantidor da federagdo, numa verdadeira pro-
jecdo concretizadora desse postulado constitucional, e por isso
mesmo é considerado clausula pétrea, ndo podendo ser ofendido
por modificacdo legislativa (artigo 60, § 4° da Constituicdo da Re-
publica).

A imunidade tributaria reciproca visa a resguardar a
incolumidade do regime federativo, evitando que as unidades
federadas interfiram, pela via da tributacdo, na area de competén-
cia e autonomia uma das outras, e sendo indispensavel a preserva-
¢ao institucional dessas unidades.

Como se percebe, o principio do Estado federado toma rele-
vancia maior, ou, como destaca o mestre Aliomar Baleeiro, se reves-
te de dupla importancia, pois diz respeito ndo sé ao aspecto politi-
co, mas também ao financeiro. Comenta o ilustre autor:

[...] ao conferir maior renda tributéaria a Estados, Distri-
to Federal e Municipios, quer pela participa¢do de um
ente estatal no produto da arrecadacdo de outro, quer
pela participacdo em fundos de redistribuicdo, quer pela
atribuicdo mais lata de competéncia tributéria, a Cons-
tituicdo dotou-os de maior autonomia politica, legislativa
e financeira. Sem duvida, especialmente o crescer da
autonomia politico-juridica do Estado federal é que con-
figura o fruto e reflexo de um ser democratico de direi-
to (BALEEIRO, 2000, p. 124).

Outro fundamento da imunidade tributéria é a supremacia
do interesse publico sobre o privado, beneficiando o patrimoénio,
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a renda e os servi¢os de cada pessoa politica como instrumen-
talidades para o exercicio de suas funcdes publicas. Destaca-se com
issO que as pessoas politicas ndo realizam gastos privados, e sim
gastos publicos, decorrentes de suas fun¢bes constitucionais, que
ndo sdo representativos de capacidade contributiva.

As atividades estatais proprias, como instrumento de
governabilidade, ndo vislumbram nenhum objetivo de lucro. O
Estado deve dispor de receitas exatas que possibilitem a cobertura
de despesas dos servicos a seu cargo. Deve, enfim, manter o equili-
brio entre suas receitas e despesas, que € o objetivo da politica
financeira.

Essa auséncia de capacidade contributiva das pessoas politicas
traduz fundamento e pilar mestre da imunidade tributaria recipro-
ca, pois seus recursos se destinam a prestacao de servigos publicos
que lhes incumbem.

O papel dos entes da federag¢do na estrutura administrativa
patria € administrar a coisa publica em um nivel de organizacdo
proprio, e, dessa maneira, exercer as respectivas atividades
sociopoliticas. Tal imunidade, portanto, visa a beneficiar as pessoas
politicas quando da sua atuacédo tipica, ou seja, quando executam
atividades publicas.

Misabel Abreu Machado Derzi, ao atualizar a obra juridica de
Aliomar Baleeiro, traca um paralelo entre os principios do federa-
lismo, da igualdade e da auséncia de capacidade contributiva:

[...] aimunidade reciproca, assentada apenas na ausén-
cia de capacidade contributiva, fica empobrecida em sua
importancia prevalecente e em seus distintos desdo-
bramentos. A imunidade responde a dois principios cons-
titucionais igualmente intangiveis, por meio de emen-
da constitucional: ao principio federal e ao principio da
igualdade (que, no Direito Tributério, deve ser exami-
nado predominantemente segundo o critério da capa-
cidade econdmica). Quer se examine o tema sob um
angulo - o da isonomia politica dos entes da Federacao
—, quer sob outro — o da inexisténcia de capacidade eco-
ndmica — a imunidade intragovernamental ndo pode
ser reduzida por modificagao posterior que altere o Tex-
to Constitucional originario. Na Constitui¢éo brasileira,
a imunidade reciproca nao se fundamenta em um ou
outro, mas ao contrario, no duplo principio, no federal e
na auséncia de capacidade econdmica, ambos
limitadores da faculdade de emendar ou de revisar a
Carta, propria do Poder Legislativo. (BALEEIRO, 2000, p.
126).

Agora, diante das caracteristicas basicas das empresas publicas
e da limitacdo constitucional da imunidade tributéaria reciproca,
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cumpre verificar se, como extensdo do Estado, a essas entidades se
estende referido beneficio de ser imune a tributacdo do seu
patriménio, renda e servigos.

3 Possibilidade de extensdo da imunidade tributaria reciproca
as empresas publicas e consideracdes sobre a visao firmada
pelo STF

Pelo texto constitucional, tranquila é a constatacdo de que 0s
entes politicos, representados pela administracdo publica direta,
sdo alvo da imunidade tributaria reciproca, beneficio estendido as
autarquias e fundacdes, entidades da administracdo publica indi-
reta, mas com personalidade juridica de direito publico:

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

Porém, apesar da clareza da norma acima e, ainda, da regra dis-
posta exatamente no paragrafo seguinte, ha situagdes em que as em-
presas publicas também poderao ser alcancadas por tal imunidade.

§ 3° - As vedagdes do inciso VI, “a”, e do paragrafo
anterior ndo se aplicam ao patriménio, a renda e aos
servicos, relacionados com explora¢do de atividades eco-
ndmicas regidas pelas normas aplicaveis a empreendi-
mentos privados, ou em que haja contraprestagao ou
pagamento de precos ou tarifas pelo usuario, nem exo-
nera o promitente comprador da obriga¢do de pagar
imposto relativamente ao bem imével.

Tal constatacdo se iniciou em estudos doutrinarios e chegou
aos tribunais, que, com base em critérios hermenéuticos, alcanca-
ram o entendimento de serem também as empresas publicas alvo
da limitacdo ao poder de tributar, consubstanciada na imunidade
tributéria reciproca.

No artigo 173 da Constituicdo, situa-se a empresa publica ex-
ploradora de atividade econdmica. Quando o Estado desenvolve
atividade propria de particular ou quando com este concorre di-
retamente, o ordenamento juridico aplicado aos entes publicos e pri-
vados serd o mesmo, conforme determina o paragrafo segundo: “8§ 2°
- As empresas publicas e as sociedades de economia mista ndo pode-
rdo gozar de privilégios fiscais ndo extensivos as do setor privado™.

Contudo, o proprio artigo 173 ressalva a existéncia de outras
situacBes que também devem estar previstas constitucionalmente.
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Essas situacOes se consubstanciam nas hipoteses de haver relevante
interesse coletivo e refletem naquelas atividades cuja atuacao é
exercida monopolisticamente pelo Estado. Essas atividades est&o
previstas no artigo 177 da Constituicéo.

Em outra face, temos as empresas publicas criadas com o fim
de prestar servigos publicos. Sobre tais servi¢os dispde o artigo 175
da Constitui¢do: “Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da
lei, diretamente ou sob regime de concessdo ou permissao, sempre
através de licitagdo, a prestacdo de servi¢os publicos”.

Quando prestam servico publico, as empresas publicas man-
tém a condicdo de pessoas administrativas, que agem em nome do
Estado, para a consecucdo de um bem comum. Ndo objetivam a
lucratividade, embora de sua atividade até possa advir certo lucro,
mas esse ndo é o seu desiderato. Sdo, como afirma brilhantemente
Carrazza (2007, p. 694), “a longa manus das pessoas politicas que,
por meio de lei, as criam e lhes apontam os objetivos publicos a
alcancar™.

O que se depreende da leitura do artigo 175 da Constituicdo
€ que ha um campo que é reservado apenas a atuacdo estatal, ndo
podendo a iniciativa privada se imiscuir.

Assim, excepcionalmente, o Estado pode intervir no campo que
é reservado a livre iniciativa, por meio das suas empresas publicas e
sociedades de economia mista, o que se reflete nas situa¢gdes acima
previstas. Nesses casos, tais entidades se submetem ao regime juri-
dico tributéario préprio das empresas privadas, como dispde o arti-
go 173 da Carta Magna.

JA quando a empresa publica recebe a incumbéncia de reali-
zar servico publico ou atividade decorrente do poder de policia,
ndo ha concorréncia com empresas privadas, ndo se sujeitando a
regra do artigo 173, mas a regra do artigo 175. E, portanto, instru-
mento proprio do Estado, se confundindo com ele e sendo téo
publico quanto. Presta servigo publico que jamais poderia ser pres-
tado ou realizado por empresa privada, com excecdo dos casos de
concessao e permissao.

Como muito bem conclui Carrazza (2007, p. 697):

Podemos, pois, dizer que, neste caso, as sociedades de
economia mista e as empresas publicas, pelas atribui-
¢cOes delegadas de poder publico que exercitam, séo,
tao-s6 quanto a forma, pessoas de direito privado. Quan-
to ao fundo sdo instrumentos do Estado, para a presta-
¢do de servicos publicos ou a pratica de atos de policia.
Acabam fazendo as vezes das autarquias, embora —
damo-nos pressa em proclamar — com elas ndo se con-
fundam.
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Como se depreende da leitura da norma contida no artigo
150, paragrafo 3°, da Constituicdo da Republica, restou excluida
do alcance da norma imunizante a exploracdo de atividade eco-
némica regida pelo direito privado ou em que haja pagamento de
precos ou tarifas pelo usuario:

§ 3°- Asvedacdes do inciso VI, a, e do paragrafo anteri-
or ndo se aplicam ao patrimodnio, renda e aos servicos,
relacionados com explorag¢do de atividades econdmicas
regidas pelas normas aplicaveis a empreendimentos
privados, ou em que haja contraprestacdo ou pagamen-
to de pregos ou tarifas pelo usuario, nem exonera o
promitente comprador da obrigacéo de pagar imposto
relativamente ao bem imovel.

Quanto as empresas publicas prestadores de servicos publicos,
apesar de possuirem personalidade juridica de direito privado, sua
atividade é de direito publico, por isso possui, entre outras prerro-
gativas, o direito a imunidade fiscal.

Assim explica Costa (2006, p. 144):

O raciocinio resume-se no seguinte: se o servigo publico
for prestado diretamente pela pessoa politica estara,
indubitavelmente, imune a tributagéo por via de impos-
tos. 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, auma empre-
sa por ela instituida — empresa publica ou sociedade de
economia mista —, que se torna delegataria do servigo,
ndo pode, portanto, alterar o regime juridico —inclusive
tributario — que incide sobre a mesma.

A descentralizacdo administrativa, como expediente
destinado a garantir maior eficiéncia na prestacéo de
servigos publicos (art. 37, caput, da CF), ndo tem o con-
dao de alterar o tratamento a eles dispensado,
consagrador da exoneracgédo tributaria concernente a
impostos.

Ja quanto as entidades exploradoras de atividade econdmica,
para a maioria da doutrina, a imunidade nao as alcangca em razao
da légica da atividade exercida, bem como da expressa disposi¢ao
constitucional contida no artigo 150, paragrafo 3°, e do artigo 173,
paragrafo 2°.

E essa a conclusdo a que chega Costa (2006, p. 144):

Com efeito, ndo ha que se falar no cabimento da imu-
nidade em hipdétese alguma em que haja
contraprestacdo ou pagamento de precos ou tarifas
pelo usuario. Quando isso ocorre o que se tem é a ex-
ploracéo de atividade econdmica pelo Estado - e, en-
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tdo, deve ele sujeitar-se ao mesmo regime juridico
aplicavel a iniciativa privada.

Conforme ja delineado neste artigo, a Constituicdo permite a
existéncia de duas formas de empresas publicas exploradoras de
atividade econdbmica. Aquelas que atuam em concorréncia com o
setor privado e aquelas que exercem atividades tao relevantes para
o Estado e para a sociedade que somente elas podem exercé-las,
atuando de forma monopolistica.

Assim, quando a empresa publica explora atividade econdmi-
ca em concorréncia com o setor privado, ha aplicagdo imediata do
comando do artigo 173. No entanto, se ndo ha concorréncia com
empresas privadas, ou seja, quando ha prestacdo de servico publi-
co exclusivo do Estado, em regime de monopdlio, nédo se aplica
esse dispositivo constitucional, mas diretamente o artigo 150 da
Constituicdo.

Essa é exatamente a interpretacdo utilizada no voto do Minis-
tro Carlos Velloso no leading case acerca da matéria:

E que a disposicéo inscrita no art. 173, caput, da Cons-
tituicdo, contém ressalva: ‘ressalvados os casos previs-
tos nesta Constituicdo, a exploracdo de atividade eco-
ndmica pelo Estado s6 sera permitida quando necessa-
ria aos imperativos da seguranc¢a nacional ou a rele-
vante interesse coletivo; conforme definidos em lei’.
Quer dizer, o artigo 173 da CF esta cuidando da hipote-
se em que o Estado esteja na condicao de agente em-
presarial, isto é, esteja explorando diretamente ativi-
dade econbmica em concorréncia com a iniciativa pri-
vada. Os paragrafos, entdao do citado art. 173, apli-
cam-se com observancia do comando constado do caput.
Se ndo houver concorréncia — existindo monopoélio, CF,
art. 177 —néo havera aplicacdo no §1° do mencionado
art. 173. E que, conforme linhas atras registrado, o
que quer a Constituicdo é que o Estado-empresario
nao tenha privilégios em relacdo aos particulares. Se
houver monopdlio, ndo ha concorréncia; ndo havendo
concorréncia desaparece a finalidade do disposto no
§1°do art. 173 (BRASIL, 2004).

Ensina Carrazza (2007, p. 126): “quando a pessoa politica de-
sempenha atividades tipicamente privadas o principio da imunida-
de reciproca ndo a beneficia. Ele s6 a alcanca quando desempe-
nha suas func¢des tipicas (atividades publicas, isto é, estatais propri-
amente ditas)”.

A imunidade também né&o beneficia as pessoas politicas en-
quanto exercem atividades econdmicas, mediante contraprestagdo
ou recebimento de precos ou tarifas, conforme determina o para-
grafo terceiro do artigo 150 da Constituicdo da Republica.
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Mais uma vez, Carrazza (2007, p. 126) nos explica de forma
clara:

De fato, ndo havendo repasse, aos usuarios, dos custos
dos servigos publicos que os beneficiam, qualquer im-
posto que a pessoa politica suportasse (pela obtencéo
dos meios necessarios a prestacdo destes mesmos ser-
vigos publicos) acabaria incidindo sobre sua renda ou
capital (patriménio), afrontando a letra e o espirito do
art. 150, VI, a, da CF.

Portanto, quando as empresas publicas e as sociedades de eco-
nomia mista intervém no dominio econdmico, devem se portar como
empresas privadas, inclusive no que concerne a tributagao.

Com tais observacdes, resta clara a conclusdo de que as empre-
sas publicas quando atuam como extensao do Estado, ou seja, quan-
do realizam a prestacao de servigo publico ou exploram atividade
econdbmica sob o regime de monopdlio, sem concorréncia com as
empresas privadas, podem, sim, ser uma entidade alvo da imunida-
de tributéria reciproca, assim como as autarquias e fundacdes pu-
blicas.

Tendo em vista a conjugacdo dos elementos acima, verifica-se
que na realidade nao poderia ser outra a interpretacdo do Supre-
mo Tribunal Federal.

Para o Direito, ciéncia totalmente interpretativa e atrelada
necessariamente a realidade social, ndo ha uma Unica resposta cor-
reta e verdadeira para o caso juridico, ainda que o intérprete este-
ja, através dos principios, vinculado pelo sistema juridico.

Muito bem conclui Kelsen (1979 apud GRAU, 2006, p. 108),
sobre o tema, pois ndo ha uma Unica resposta correta, mas uma,
sim, tera que ser aplicada ao caso concreto para a sua solugao:

A interpretacdo de uma lei ndo deve necessariamente
conduzir auma Unica solu¢do como sendo a Unica corre-
ta, mas possivelmente a varias solu¢des que — na medi-
da em que apenas sejam aferidas pela lei a aplicar —
tém igual valor, se bem que apenas uma delas se torne
direito positivo no acto do 6rgéo aplicador do direito -
no ato do tribunal, especialmente.

Foi esse o caminho trilhado pelo Supremo Tribunal Federal.
Havia clara necessidade de se interpretar a norma com o fim de
atender os reais escopos da Constituigdo, 0s seus reais propositos.
Apesar de se poder chegar a varias solugdes, a mais certa foi a ado-
tada, pois a empresa publica que atua ao lado do Estado, prestan-
do um servico que a ele compete tdo somente, sem qualquer inge-
réncia do setor privado é continuagdo do proprio Estado.
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O intérprete ndo esta alheio ao contexto social, a realidade
fatica. Essa falsa neutralidade politica do intérprete sé existe nos
livros. No discurso do direito, ela se dissolve sempre.

Deve-se ter muito cuidado com a questdo da interpretacao e
nesse caso temos um exemplo classico disso. A interpretacao da
norma nédo se restringe a chamada “vontade do legislador”, espe-
cialmente quando se interpreta a Constitui¢do, pois a aplicacdo de
suas normas esta condicionada pelo contexto, na medida em que
opera em condicdes sociais e historicamente caracterizadas. Isso é o
que ocorre no presente caso. Necessario se basear na funcionalida-
de das empresas publicas, criadas para fins determinados de auxi-
lio ao Estado.

A interpretacdo tem significado decisivo para a consolidagéo e
preservacao da forca normativa da Constituicdo. A interpretacdo
adequada é aquela que consegue concretizar o sentido da propo-
sicAo normativa dentro das condigbes reais dominantes numa de-
terminada situacgdo.

A analise conjugada das normas constitucionais, com base nos
critérios anteriormente definidos — historico, teleoldgico e sistema-
tico —, ndo deixa duvida da interpretacdo extensiva que se deve
atribuir a regra da imunidade tributéaria reciproca do artigo 150,
VI, da Constituicao.

Ainda que haja conflito entre normas expressas da Constitui-
¢do, diante de uma interpretacdo de todo o sistema, chega-se a
conclusdo de que tal conflito ndo existe, havendo, sim, uma
complementacdo entre as disposi¢oes.

O paragrafo segundo do artigo 173 deve se vincular tdo so-
mente ao seu caput e, portanto, ser aplicavel apenas no caso de a
empresa publica explorar atividade econdmica em regime de con-
corréncia. Alias, essa é a tese defendida por Costa (2006, p. 143):

A norma deixa claro que é o regime juridico aplicado a
atividade o fator determinante do cabimento de tal
exclusdo, que ocorrera se o regime for de Direito Priva-
do. E a hipotese de exploracao de atividade econémica
por empresas publicas, sociedades de economia mista e
suas subsidiarias, porque, consoante o regime de Direi-
to Privado, a tributacdo dessas empresas deve se dar
em atencédo aos principios da capacidade contributiva
(art. 145, 1) e da livre concorréncia (art. 170, IV), sujei-
tando-se as mesmas a disciplina normativa propria das
empresas privadas, inclusive quanto aos direitos e obri-
gacdes civis, comerciais, trabalhistas e tributéarios, ndo
podendo gozar de privilégios ndo extensivos as do setor
privado (art. 173, 1, Il e 2).

Nessa situacédo, existe, portanto, capacidade econémica
gravavel, o que afasta o cabimento da intributabilidade.
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A posicdo pela extensdo da imunidade reciproca as prestadoras
de servicos publicos, reafirmada em varios casos, expressa uma mu-
danca na interpretagdo atribuida a Constituicdo que nédo pode se
ater tdo somente a literalidade do texto, sob pena de ndo concre-
tizar os escopos constitucionais e ndo dar a real efetividade ao seu
texto, as suas normas.

A tese firmada nos julgados do Supremo Tribunal Federal acerca
da matéria teve como fundamento a prestacdo de servico de forma
obrigatdria e exclusiva pelas empresas publicas, ou seja, no regime
de monopdlio. E o servico sob a égide do artigo 175 (monopdlio)
equipara-se a pessoa politica.

O servico publico é indisponivel, a empresa estatal delegataria
presta-o, nos termos da lei, para atender, conforme determina a
Constitui¢do, ao interesse publico. Trata-se de um 6nus, ndo de
uma faculdade.

Esse, como delineado até agora, é o principal argumento, pois
uma empresa publica, criada com o fim de prestar servico publico
obrigatério e exclusivo do Estado, é a representacdo do proprio
Estado; ndo poderia ser outro o entendimento, ja que ndo ha qual-
quer justificativa para ndo se estender a imunidade a tal entidade.

Pelo texto constitucional, quando o Estado explora atividade
econbmica, submete-se ao regime juridico das empresas privadas,
inclusive quanto as obrigag¢fes tributarias e trabalhistas. Porém,
pode o Estado realizar os servigos publicos que sdo de sua atribui-
¢ao, por mandamento constitucional, através de empresas publi-
cas, e, aqui, incide o regime juridico administrativo, e ndo as nor-
mas de direito privado.

Ressalta-se que o que é imune sdo 0s servigos publicos, e nao a
empresa prestadora. Essa é a conclusdo de Carrazza (2004, p. 93),
““0s servigos publicos sdo imunes aos impostos, quer enquanto pres-
tados pelas pessoas politicas que tém competéncia administrativa
para tanto, quer por empresas estatais delegatarias™.

Se uma empresa publica ou sociedade de economia mista presta
um servigo publico, atua como 6rgdo da administracdo indireta, e
ndo desenvolve atividade econdmica propria das empresas priva-
das. Donde se conclui que se submete ao regime juridico de direito
publico, pois é na condi¢do de poder publico que atua.

Conclui brilhantemente Carrazza (2007, p. 143):

Remarque-se que a circunstancia de estas pessoas te-
rem personalidade de direito privado ndo impede que
recebam especial protecédo tributaria, justamente para
possibilitar a prestacédo de servigos publicos ou a préatica
de atos de policia.

Em suma, a empresa estatal delegataria de servigo pu-
blico juridicamente é Administracdo Publica, faz Admi-
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nistracao Publica e tem os atributos (positivos ou nega-
tivos) da Administracéo Publica. Desfruta, pois, do regi-
me protetor que a Constitui¢cdo Federal reservou aos
bens e dinheiros publicos, inclusive no pertinente & imu-
nidade tributéria.

Essa mutacdo constitucional, a alteracdo de sentido da norma
sem mudang¢a do seu enunciado, exemplificada no presente caso
pela interpretacdo extensiva do texto constitucional, é caracteristi-
ca fundamental para a conservagdo da efetividade e da legitimida-
de da Constituicdo brasileira.

Conclusao

Concluiu-se, diante das consideracfes apresentadas, que a
imunidade tributéria reciproca tem como finalidade, além de res-
guardar o sistema federativo, preservar os entes politicos que, na
realidade, ndo possuem capacidade contributiva, devendo seus
recursos serem revertidos para o atendimento das finalidades cons-
titucionais.

Em decorréncia desse entendimento, vislumbrou corretamente o
STF que tal limitacdo ndo pode ficar restrita aquelas entidades dispos-
tas expressamente na Constituicdo, devendo, sim, ser estendida as
empresas publicas prestadoras de servico publico de forma exclusiva,
mesmo que possuam personalidade juridica de direito privado.

Vé-se claramente que o servigo prestado nao deixa de ser pu-
blico s6 porque transferida a sua execugdo a uma entidade de di-
reito privado, devendo a imunidade segui-lo.

Assim, diante de uma interpretacao sistematica das normas
constitucionais, dos aspectos histéricos de instituicdo da imunida-
de tributaria reciproca e das finalidades de tais comandos, o STF
alterou a interpretagdo a ser atribuida a Constituicdo para esten-
der a imunidade tributaria reciproca as empresas publicas que pres-
tam servigos publicos sob a forma de servicos privativos, exclusivos,
préprios ou monopolizados, pois seu regime é semelhante ou mes-
mo préprio da administracao direta.

Portanto, a exce¢do da regra da imunidade reciproca deve se
limitar aquelas empresas publicas que concorram diretamente com
as empresas particulares, devendo ser contempladas pelo benefi-
cio constitucional somente aquelas que prestam servico publico em
regime de monopdlio, sem qualquer concorréncia com outra pes-
soa juridica.

Dessa maneira, andou bem o STF ao realizar uma interpretacéo
sistematica das normas constitucionais, estendendo a imunidade tri-
butéria reciproca as empresas publicas no que concerne ao seu
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patriménio, renda e servigos vinculados as suas finalidades essenciais
quando prestam servigos publicos proprios de maneira exclusiva, sem
concorrer com as empresas privadas, pois, atuando em tais circuns-
tancias, continuam prestando um servigo que ndo perde a sua natu-
reza e esséncia de publico, de responsabilidade do Estado.

Referéncias

BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributéa-
rio Brasileiro. 11. ed., atualiz. Rio de
Janeiro: Forense, 2000.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
Recurso Extraordinario n°® 407.099-RS.
Recorrente: Empresa Brasileira de
Correios e Telégrafos. Recorrido: Mu-
nicipio de Sao Borja. Relator: Ministro
Carlos Velloso. Brasilia, 22 de junho
de 2004. DJ 6/8/2004.

CARRAZZA, Roque Antdnio. A imu-
nidade tributaria das empresas es-
tatais delegatarias de servigos pu-
blicos. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2004.

. Curso de Direito Consti-
tucional Tributario. 25. ed. Sdo Pau-
lo: Malheiros Editores, 2007.

COSTA, Regina Helena. Imunidades
Tributarias. Teoria e andlise da juris-
prudéncia do STF. 2. ed. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2006.

GASPARINE, Didégenes. Direito Ad-
ministrativo. 10. ed. Sdo Paulo: Sa-
raiva, 2005.

GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discur-
so sobre a interpretagao/aplicacdo
do direito. 4. ed. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2006.

MARTINS, Ives Gandra da Silva
(Coord.). Imunidades Tributarias.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1998.

MELLO, Celso Antbnio Bandeira de.
Curso de Direito Administrativo.
25. ed. Sdo Paulo: Malheiros Edito-
res, 2008.

Revista de Direito da ADVOCEF —Ano VI - N° 12 — Mai 11 l 73




