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Resumo

O presente artigo tem por objetivo analisar a influéncia do principio da
livre concorréncia na interpretagao/aplicacdo das normas de imunidade
tributaria, especificamente sobre as normas de imunidade reciproca. Sao

abordados o contetido juridico do principio da livre concorréncia,

sua

eficicia e efeitos sobre as normas de imunidade reciproca. Examinar-se-
4, também, decisao do Supremo Tribunal Federal em que foi reconhecida

a imunidade da Empresa Brasileira de Correios Telégrafos e como

ela

dialoga com o principio da livre concorréncia. Apés sua analise, o autor
conclui que o Supremo Tribunal Federal ndo construiu adequadamente a

norma de imunidade reciproca.
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Abstract

de

This article has the purpose to analyze the influence of the principle of

free competition on the structure of immunity rules, specifically

sovereign immunity. It focuses on the analysis of the legal substance of

on
the

principle of free competition, its effectiveness and impacts on sovereigny
immunity. It also analyzes the Brazilian Federal Supreme Court’s decision
in which the sovereigny immunity was granted to the Brazilian Post and

Telegraph Corporation and to what extent this decision is related to

the

principle of free competition. The author concludes that the granting of

the sovereign immunity by the Brazilian Federal Supreme Court was
proper.
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I - Introducao

Aliomar Baleeiro, ao analisar o instituto da imunidade reciproca e comentar
um julgado americano, valeu-se das palavras do tribunal para dizer que “a linha
entre o tributavel e o imune tem sido tracada por um pulso vacilante”. Por essa
razdo, sustenta o Professor, as Constitui¢des brasileiras, ao longo do tempo, preo-
cuparam-se em definir os contornos daquilo que seria imune, ou ndo, no dmbito
da imunidade dos entes federados.

Apesar dessa preocupacao do Constituinte, no julgamento do Recurso Ex-
traordinario n® 601.392/PR, o Supremo Tribunal Federal (STF) analisou a imuni-
dade reciproca da Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos (ECT), baseada no
artigo 150, VI, “a”, da Constitui¢ao, no qual, aparentemente, o pulso vacilou no-
vamente e retragou as linhas entre o que é imune e o que ¢ tributavel. Dessa vez,
contudo, nao s6 os contornos da imunidade isoladamente considerada foram re-
desenhados, mas o préprio equilibrio do mercado em que a ECT atua, que passou
a contar com um agente reconhecidamente imune.

A finalidade deste artigo é analisar a decisao do STF no Recurso Extraordi-
nario n° 601.392/PR sob a éptica do principio da livre concorréncia e seu prota-
gonismo na construgao - e destruigao - das normas de imunidade reciproca. Para
tanto, estudaremos brevemente o instituto da imunidade reciproca e, com maior
folego, o contetido, alcance e efeitos do principio da livre concorréncia, especial-
mente na interpretacao/aplicagdo das normas de imunidade.

O tema - a existéncia de atritos entre tributacdo e livre concorréncia - nao é
novo e tem sido apreciado por tribunais administrativos e judiciais® e pela doutri-
na. De fato, sua presenca no sistema constitucional ndo foi iniciada pela introdu-
¢ao do artigo 146-A no texto constitucional, que prevé a possibilidade de a tribu-
tagao ser utilizada para a prevengao de desequilibrios da concorréncia®. Na ver-
dade, a correlacio entre livre concorréncia e tributagio decorre do Sistema Cons-
titucional Tributario e do “duplo dividendo” dos tributos e seus efeitos
arrecadatdrio e indutério®. As imunidades constituem apenas uma das dreas em
que normas tributarias e questoes concorrenciais se interpenetram?’, cujas impli-
cagdes passamos a analisar.

IT - A Imunidade Reciproca
O termo “imunidade” evoca a existéncia de uma prote¢io e, consequente-
mente, de uma liberdade®. Geralmente é acompanhado por uma carga valorativa

! Cf. BALEEIRO, Aliomar; e DERZI, Misabel Abreu Machado. Limitagées constitucionais ao poder de

tributar. 8* edigao. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 390.

Vide precedentes indicados em SCHOUERI, Luis Eduardo. “Livre concorréncia e tributagao”. In:

ROCHA, Valdir de Oliveira. Grandes questoes atuais do Direito Tributdrio. Volume 11. Sao Paulo:

Dialética, 2007.

% Cf. BRAZUNA, José Luis Ribeiro. Defesa da concorréncia e tributagao - a luz do artigo 146-a da cons-

tituigdo. Série Doutrina Tributaria Volume II. Sao Paulo: Quartier Latin, 2009, pp. 55-64.

Cf. SCHOUERI, Luis Eduardo. “Tributacao e indug¢ao econémica: os efeitos econdmicos de um

tributo como critério para sua constitucionalidade”. In: FERRAZ, Roberto (coord.). Principios e

limites da tributagao 2. Sao Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 145.

> Cf. SILVEIRA, Rodrigo Maito da. Tributagao e concorréncia. Série Doutrina Tributaria, Volume IV.
Sao Paulo: Quartier Latin, 2011, pp. 182-308.

& Cf. SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributdrio. 2* edi¢ao. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 375.
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negativa, por constituir uma benesse a poucos - ou, um “privilégio odioso”. No
campo da tributagdo, o termo indica a impossibilidade de cobranca de tributos,
em regra, de impostos. Todas elas, contudo, encontram uma fundamentagao que
justifica a nao sujeicao de determinados sujeitos ao dever fundamental de pagar
impostos capaz de legitimar a intributabilidade, o que as afasta da pecha de me-
ras benesses.

As imunidades tributarias estao previstas no artigo 150, VI, da Constituicao,
em dispositivos espalhados pelo texto constitucional e podem estar implicitas em
seu texto em decorréncia do Sistema Tributario Nacional e de sua relagdo com os
direitos e garantias fundamentais’. Elas agem diretamente sobre o arcabougo cons-
titucional que delimita a competéncia tributaria da Unido, dos Estados e dos Muni-
cipios, e, por delined-lo, tém a natureza de regras® de estrutura. Dispoem, assim,
sobre a institui¢ao de outras normas’, limitando as previsdes normativas infracons-
titucionais que conterdo as hipéteses de incidéncia das espécies tributarias.

Na expressdao consagrada por Aliomar Baleeiro e positivada pelo Consti-
tuinte Origindrio, tais regras constituem uma limitagao constitucional ao poder
de tributar na medida em que delimitam (ou excluem) a competéncia dos entes
federados. Por meio delas, determinadas situagoes, fatos ou pessoas sdo excluidos
do ambito de atuagio do poder tributario do Estado, que ¢ destituido de sua com-
peténcia para instituir tributos'. Nao se confundem, assim, com as hipéteses de
isencao e nao incidéncia, observadas na legislacao infraconstitucional e que nao
estao relacionadas a modificagao da competéncia tributéria.

Paralelamente a limitacdo da competéncia estatal, as imunidades criam o
direito de as pessoas atingidas pelas normas imunizantes verem-se livres dos tri-
butos que recairiam sobre elas acaso a imunidade nao existisse, criando, assim,
um direito publico subjetivo de determinadas pessoas de ndo se sujeitarem a tri-
butacao'!.

As imunidades nao tém um fundamento Gnico e isolado, mas varios. Sua
causa residird na protegio dos valores, direitos de liberdades e atividades insitas
a cada uma delas prevista explicita ou implicitamente na Constitui¢ao'?. Nesse
particular, a partir da observagio de que as imunidades previstas no artigo 150

7 Cf. AVILA, Humberto. Sistema Constitucional Tributdrio. 5 edig¢do. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p.
274, onde o professor defende a existéncia de certas imunidades implicitas decorrentes do mini-
mo existencial e da proibi¢ao de excesso. TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucio-
nal, Financeiro e Tributdrio. Volume 3 - os direitos humanos e a tributa¢io: imunidades e isonomia.
3% edi¢ao. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, pp. 204-2012, em que o autor aponta a existéncia de
imunidades decorrentes da liberdade de profissdao, da protecao a familia, do direito ao acesso a
justi¢a e da dignidade da pessoa humana. Em COSTA, Regina Helena. Imunidades tributdrias:
teoria e andlise da jurisprudéncia do STF. 2* edi¢ao. Sao Paulo: Malheiros, 2006, pp. 77-82, a pro-
fessora e hoje Ministra do Superior Tribunal de Justica Regina Helena Costa sustenta a existéncia
de um principio da “nao-obstancia do exercicio de direitos fundamentais por via da tributagao”.

8 Cf. AVILA, Humberto. Sistema Constitucional Tributdrio. Op. cit., pp. 272-274.

9 Cf. CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributdrio. 24* edigao. Sao Paulo: Saraiva, 2012,

p- 235.

Cf. SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributdrio. Op. cit., pp. 375-378.

Cf. COSTA, Regina Helena. Imunidades tributdrias: teoria e andlise da jurisprudéncia do STF. Op.

cit., pp. 49-53.

2 Cf. AMARO, Luciano. Direito Tributdrio brasileiro. 15* edi¢ao. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 151.

10
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da Constituicao protegem estruturas (a forma federativa do Estado), liberdades e
o desenvolvimento humano, cuja tarefa de protecao cabe, em primeiro lugar, ao
proprio Estado, Humberto Avila ensina que a causa justificadora das imunidades
reside na facilitacio de atividades que deveriam ser realizadas ou estimuladas
pelo préprio Estado na consecugao de seus fins'®, o que resulta na intributabilida-
de de certos valores, liberdades e atividades.

A regra de imunidade €, portanto, construida pela confluéncia de direitos
de liberdade, principios e fins que devem ser analisados conjuntamente, nao po-
dendo, sozinhos, fundamenté-la', constituindo todos variiveis extremamente re-
levantes para sua interpretagio/aplicagio®. E assim que, partindo-se do pressu-
posto tedrico de que a norma é construida nao s6 por um dispositivo, isto €, nao
é texto, conclui-se ser necessario observar todas as forcas que atuam sobre a cons-
trugao da norma no caso concreto, para, sé entao, propor-se uma norma de imu-
nidade.

Nessa seara, como ensina Luis Eduardo Schoueri, particular importancia
tem o principio da capacidade contributiva na construgio (ou destruicao) da re-
gra de imunidade, pois a analise da manifestacido da capacidade contributiva ou
sua auséncia é um teste necessario para a verificagao da existéncia da imunidade
em um caso concreto'®. Nao diverge seu entendimento dos ensinamentos do Pro-
fessor Ruy Barbosa Nogueira, para quem o artigo 150 da Constituicdo imunizou
pessoas e objetos que, em razdo de sua natureza ou finalidade, ndo tém capacida-
de contributiva para contribuir com os gastos da coletividade’.

A construgao da norma de imunidade fica particularmente interessante - e
dificil - quando uma pessoa imune prima facie atua no dominio econdémico. Nessa
esfera, ha, em tese, manifestagdo de capacidade contributiva, atuando, assim, o
principio da capacidade contributiva contra a existéncia da imunidade'®. Apenas
se, mesmo atuante no dominio econémico, a entidade imune manifestar a inexis-
téncia de capacidade contributiva, aplicando, por exemplo, todos os seus recursos
na consecucao de fins publicos, a imunidade sera mantida.

Além da atuacao do principio da capacidade contributiva, a participacao de
uma entidade imune, prima facie, no dominio econémico sujeita a construgao da
norma imunizante aos principios que regem a Ordem Econdémica, notadamente
o principio da livre concorréncia, o qual, nesse caso, exerce efeitos importantes
sobre a interpretagao da imunidade, como se verd a frente. Antes, porém, é neces-
sario entender as causas da imunidade reciproca e seu alcance.

2.1. A imunidade reciproca
No texto constitucional, a imunidade reciproca esta prevista explicitamente

@, 9

no artigo 150, VI, “a”, da Constituicio e tem por comando a vedac¢ido da Unido,

13 Cf. AVILA, Humberto. Sistema Constitucional Tributdrio. Op. cit., pp. 272-273.

" Cf. TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional, Financeiro e Tributdrio. Op. cit., pp.
62-63.

5 Cf. BALEEIRO, Aliomar. Limitagoes constitucionais ao poder de tributar. Op. cit., p. 380.

16 Cf. SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributdrio. Op. cit., p. 393.

7 Cf. NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Imunidades. Op. cit., pp. 3-4.

'8 Cf. SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributdrio. Op. cit., p. 393.
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dos Estados e dos Municipios cobrarem, uns dos outros, impostos sobre o patri-
monio, renda e servigos. A imunidade dos entes federados nasceu da pratica juri-
dica norte-americana e foi introduzida na Constitui¢ao Brasileira de 1891 por
influéncia de Ruy Barbosa'".

Historicamente, ela sempre teve como justificativa a protecao do pacto fede-
rativo, cuja manutengao pressupoe a existéncia de uma estrutura federal e a auto-
nomia dos entes que a compdem?’. Por essa razdo, proteger a federagao significa
proteger, também, a autonomia dos entes federados?, o que, por meio das imuni-
dades tributdrias, € realizado pela proibi¢io de os agentes politicos tributarem
uns aos outros. O mecanismo da imunidade reciproca impossibilita, dessa forma,
que a Unido, os Estados e os Municipios dilacerem a federacao pela utilizagao do
tributo como instrumento de pressdo politica e financeira.

Uma segunda razdo pode ser apontada como causa para a existéncia da
imunidade reciproca, muito relacionada ao pacto federativo e dele indissocidvel:
a isonomia entre os entes federados?®. Formalmente iguais, Unido, Estados e Mu-
nicipios nao poderiam se tributar, pois o exercicio do poder tributario, expressao
da soberania que €, requer a sujeigao daquele que é tributado a quem exerce o
poder de tributar.

Por fim, no que concerne as causas da imunidade reciproca, além da prote-
¢ao do pacto federativo e da isonomia entre os entes federados, ela também ¢é
construida em torno da auséncia de capacidade contributiva. Os sujeitos protegi-
dos pela imunidade em questao ndo manifestam - em regra - capacidade contri-
butiva, pois seu campo de atuagdo esta fora do dominio econdémico® e seus recur-
sos estdo destinados a consecugao dos servigos publicos para os quais eles foram
instituidos®. Isto é, seus recursos ja contribuem para a realiza¢do do interesse
publico.

Sédo trés, portanto, os fundamentos sobre os quais repousam a imunidade
reciproca: (i) a protecao do pacto federativo mediante a manutengao da autono-
mia financeira da Unido, Estados e Municipios®; (i) o reconhecimento da isono-
mia entre os entes federados®; (iii) e a auséncia de capacidade contributiva.

Compreendidos os fundamentos da imunidade reciproca, é necessario en-
tender-se o alcance da norma imunizante, intimamente ligado as suas causas.
Apesar de dizer-se que a imunidade em questao é subjetiva®’, pois a intributabili-

19 Para o histérico do desenvolvimento do instituto: TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito
Constitucional, Financeiro e Tributdrio. Op. cit., pp. 213 e ss. Também: BALEEIRO, Aliomar; e DER-
71, Misabel Abreu Machado. Limitagaes constitucionais ao poder de tributar. Op. cit., pp. 383-390.

20 Cf. AVILA, Humberto. Sistema Constitucional Tributdrio. Op. cit., p. 211.

2 Cf. SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributdrio. Op. cit., p. 379.

2 Cf. CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributdrio. 25* edigao. Sao Paulo:
Malheiros, 2009, pp. 738-739.

# Cf. AVILA, Humberto. Sistema Constitucional Tributdrio. Op. cit., pp. 281-283.

2 Cf. COSTA, Regina Helena. Imunidades tributdrias: teoria e andlise da jurisprudéncia do STF. Op.
cit., p. 138.

% Cf. COSTA, Regina Helena. Imunidades tributdrias: teoria e andlise da jurisprudéncia do STF. Op.
cit., pp. 137-138.

% Cf. CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributdrio. Op. cit., pp. 738-739.

27 Cf. BUISSA, Leonardo; e BEVILACQUA, Lucas. “Livre concorréncia e imunidade dos correios:
limite a uma limitacao”. Direito Tributdrio atual n° 28. Sao Paulo: Dialética, 2013, p. 141.



272 DIREITO TRIBUTARIO ATUAL ne 33

dade estd vinculada a determinados sujeitos de direito publico e suas instrumen-
talidades, os paragrafos 2° e 3° do artigo 150 da Constituicao inserem parame-
tros objetivos que balizam a norma imunizante®. Sao eles: o patrimoénio, a renda e
os servigos prestados pelos entes federados e suas instrumentalidades, bem como
a vinculagao desses itens as finalidades essenciais ou destas decorrentes dos sujei-
tos que, prima facie, estao sujeitos a imunidade. Ou seja, sao protegidos pela imu-
nidade as pessoas politicas e suas instrumentalidades se prestadoras de servigos
publicos ou realizadoras de atividades publicas, independentemente da forma
juridica escolhida para prestagao dos servigos pablicos*® ou do meio de cobranca
(se tarifa ou prego publico)*. A légica por detras dessas conclusoes parte da pre-
missa de que a imunidade reciproca atinge apenas as pessoas politicas e sua atua-
¢ao enquanto tal, isto é, enquanto government™. Nesse caso, tributar tais ativida-
des ¢ impor um 6nus tributario ao préprio Estado, o que resulta na violagao do
pacto federativo, da isonomia entre os entes federados e vai de encontro ao prin-
cipio da capacidade contributiva.

Por outro lado, na hipétese de os entes federados exercerem atividades eco-
némicas em sentido estrito por intermédio de suas instrumentalidades, isto €,
atuarem em regime de mercado, nao hi que se falar em imunidade®, pois o Es-
tado nao estara agindo enquanto government, mas na qualidade de proprietary, do
que resulta a inexisténcia de violagao ao principio federado e da isonomia entre
os entes da federacao. A atuagao em regime de mercado indica, ainda, a existén-
cia de capacidade contributiva. Nesse caso, cogita-se o afastamento da regra de
imunidade dos entes federados e suas instrumentalidades, pois estes deixam de
atuar no seu campo proéprio (fung¢io publica) e ingressam no mercado, atuando
em regime de competicdo com outros agentes econdmicos, cuja imunizagao seria
impedida pelo préprio artigo 150, paragrafo 3°, da Constituicio™ e, ainda, pela
vedagdo contida no artigo 173, paragrafo 2°, da Constituigao.

A distingdo entre Estado atuando enquanto government ou proprietary mostra
que se deve interpretar teleologicamente o instituto da imunidade reciproca, lem-
brando-se de sua causa, para verificar em que hipéteses uma pessoa juridica cons-
tituida ou instituida por um ente politico sera imune®*. Tem-se, entao, como regra

2 Cf. COSTA, Regina Helena. Imunidades tributdrias: teoria e andlise da jurisprudéncia do STF. Op.
cit., pp- 139-140.

2 Cf. SCHOUERI, Luis Eduardo. “Imunidade tributéria reciproca e cobranca de tarifas”. In: COS-
TA, José Augusto Fontoura; ANDRADE, José Maria Arruda de; e MATSUO, Alexandra Mery
Hansen (coords.), Direito: teoria e experiéncia - estudos em homenagem a Eros Roberto Grau. Volume 2.
Sao Paulo: Malheiros, 2013, pp. 1421-1447. AVILA, Humberto. Sistema Constitucional Tributdrio.
Op. cit., pp. 279-281. CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional.Op. cit., p. T44.

% Cf. SCHOUERLI, Luis Eduardo. “Imunidade tributdria reciproca e cobranca de tarifas”. Op. cit., p.
1433.

- Cf. CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional. Op. cit., pp. 738-739.

32 Cf. GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constituicao de 1988. 6* edi¢ao. Sao Paulo: Malhei-
ros, 2001, p. 139.

% Cf. SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tribuldrio. Op. cil., pp. 378-383.

3t Cf. DERZI, Misabel Abreu Machado; COELHO, Sacha Calmon Navarro; COELHO, Eduardo
Junqueira; e LOBATO, Valter de Souza. “Da imunidade das subven¢oes para investimento nas
parcerias publico-privadas”. In: ROCHA, Valdir de Oliveira (coord.). Grandes questoes atuais do
Direito Tributdrio. 18° Volume. Sao Paulo: Dialética, 2014, pp. 315-318.
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derivada do texto constitucional, que autarquias, fundagoes e empresas publicas
prestadoras de servigos publicos sao imunes. Contudo, as mesmas pessoas juridi-
cas, ao atuarem em regime de mercado, nao serdo alcangadas pela imunidade.

Nesse particular, a jurisprudéncia do STF vinha se firmando no sentido de
que instituigdes publicas que prestam servigos publicos sdo imunes e que, fora
desses casos, a norma imunizante nao seria aplicavel®. Inclusive, coerentemente
a seu entendimento, o STF chegou a negar a existéncia da imunidade da Caixa
Economica Federal em atividades alheias as suas finalidades essenciais® e da
Companhia de Docas do Estado de Sao Paulo® sob a justificativa de que a imuni-
dade nao poderia ser invocada, pois, além de a autonomia politica nao ser viola-
da, seu reconhecimento desequilibraria a concorréncia no mercado. Isto é, o STF
abordava a imunidade reciproca a luz do “critério da caracterizagao econdmica
como definitivo para a aplicabilidade da imunidade tributaria do art. 150, VI, ‘a’,
as empresas publicas™®.

Contudo, esse entendimento foi deixado de lado quando do julgamento da
abrangéncia da imunidade da ECT no Recurso Extraordinario n® 601.392/PR,
que permitiu a uma entidade imune atuar em regime de mercado, tema central
do presente artigo.

III - A Ordem Econdmica, o Principio da Livre Concorréncia e as Normas de
Imunidade Reciproca

A analise do posicionamento do STF no Recurso Extraordinério n® 601.392/
PR requer o entendimento dos contornos do principio constitucional da livre con-
corréncia e de sua posi¢ao na Ordem Econémica. Antes de o analisarmos, é im-
portante ter em mente que o termo Ordem Econémica ¢é plurivoco e pode referir-
se a trés realidades distintas®: (i) conceito de fato, relativo ao modo de ser de uma
economia concreta, isto é, a relacdo entre fendmenos materiais e econdémicos; (iz)
conjunto de normas de natureza econdmica; e (i) ordem juridica da economia. Inte-
ressa para este artigo a acepgao do termo enquanto ordem juridica, isto €, enquan-
to conceito do mundo do dever-ser relativo ao regramento da economia, isto €,
das relagoes materiais e econdmicas da sociedade brasileira e da intervenc¢ao do
Estado nela.

Um alerta, apesar de 6bvio, é necessario: a ineficacia social das normas que
tratam da Ordem Econémica nao resulta em sua inexisténcia, invalidade ou ine-
ficacia juridica®. Dito de outra forma, a dissociagao entre o modo de ser da econo-
mia brasileira do modo que ela deveria ser nao afasta a juridicidade dos preceitos
constitucionais. A despeito de toda a for¢a da Economia, que pode seduzir e so-
brepujar o Direito, legisladores, reguladores, administradores publicos e juizes

3% Cf. SCHOUERI, Luis Eduardo. “Imunidade tributaria reciproca e cobrancga de tarifas.” Op. cit.,

pp- 1.438-1.446. AVILA, Humberto. Sistema Constitucional Tributdrio. Op. cit., pp. 276-278.

Recurso Extraordinério n°® 74.032.

%7 Recurso Extraordindrio n® 253.472.

* Cf. SCHOUERI, Luis Eduardo. “Imunidade tributdria reciproca e cobranga de tarifas.” Op.
cit.,pp. 1.438-1.446.

* Cf. GRAU, Eros Roberto. 4 ordem econdmica na Constituigao de 1988. Op. cit., pp. 63-69.

10 Cf. BOBBIO, Norberto. Teoria da norma juridica. 5* edi¢ao. Sao Paulo: Edipro, 2012, pp. 53-56.
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estdo vinculados aos comandos constitucionais que conformam sua atuagao e de-
cisdo e devem observa-los para a efetivagao da Ordem Economica normatizada
pelo Constituinte.

O conjunto de normas destinadas a regulagio da economia e da intervencao
do Estado nela prevista em nossa Constituicio permite atestar a existéncia de
uma Constitui¢ao Econdmica, ou Constitui¢ao Econdmica Formal*', que consiste no
conjunto de normas que define, organiza e estrutura o funcionamento da econo-
mia, regrando-a. O contetido do conceito juridico da Ordem Econémica é o con-
junto de normas - regras e principios - que institucionalizam um modo de produ-
¢ao especifico®?, o qual nao ¢é axiologicamente neutro. De fato, nossa Ordem Eco-
némica, se comparada a de constitui¢des anteriores, de mera estrutura, passou a
fungao; de ordem economica liberal, tornou-se intervencionista®. Ela é resultado da
positivagao de uma opgéo politica e ideolégica, cujas aspiragdes transparecem em
seu artigo 170.

A Ordem Econdémica funda-se na valorizagao do trabalho humano e na ini-
ciativa privada, o que aponta para uma economia capitalista de mercado em que
os valores do trabalho humano sao privilegiados**. Seu fim é assegurar, a todos,
existéncia digna distribuida pela justiga social, isto é, um modo de vida em que
todos possam viver confortavelmente e de acordo com suas op¢oes individuais®.
Em torno do fim e dos fundamentos da Ordem Econémica, gravitam os princi-
pios que a regem, discriminados no mesmo artigo 170 do texto constitucional.

A correta compreensao das implicagoes do contetido da Ordem Econoémica
requer, inicialmente, o entendimento de que seus fundamentos, fins e principios
sao categorias juridicas distintas que nido podem, portanto, ser tratadas indistin-
tamente*®. Em outras palavras, nao se pode, por exemplo, tomar como funda-
mentos os principios e sustentar que o fim da Ordem Economica € a livre concor-
réncia ou a busca do pleno emprego. Na verdade, os principios da Ordem Econé-
mica, apesar de também indicarem um fim, estao atrelados aos fundamentos e
fins da Constitui¢io Econdémica, e devem ser aplicados/interpretados de modo a
privilegiar o quanto positivado pelo Constituinte Originério. De fato, ¢ a finali-
dade da Ordem Econémica que indica o caminho a ser trilhado pela sociedade,
o qual se inicia em seus fundamentos e ¢ modelado pelos principios que perten-
cem a seu mundo, 0s quais passamos a analisar.

3.1. O principio da livre concorréncia
Os principios sao classificados pelo professor Humberto Avila como “nor-
mas imediatamente finalistiscas, primariamente prospectivas e com pretensio de

1 Cf. SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 35* edi¢ao. Sao Paulo: Malhei-
ros, 2012, pp. 792-793.

2 Cf. GRAU, Eros Roberto. A ordem econdémica na Constitui¢ao de 1988. Op. cit., p. 70.

 Ibidem, pp. 71-73.

" Cf. SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional. Op. cit., p. 790.

5 Ibidem, p. 791.

16 Cf. BARBOSA, Mateus Calicchio. “Ordem econdmica e neutralidade concorrencial tributaria: o
caso da substitui¢do tributaria ‘para frente’”. Revista de Direito Tributdrio atual n° 28. Sao Paulo:
Dialética, 2013, pp. 208-211.
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complementariedade e de parcialidade, para cuja aplicacao se demanda uma ava-
liacao da correlagao entre o estado de coisas a ser promovido e os efeitos decor-
rentes da conduta havida como necessaria a sua promog¢ao™’.

Isto é, ndo veiculam uma decisdao parlamentar preliminar, mas contribuem
para uma decisao ao incorporar em seu processo razbes afeitas aos valores por
eles tutelados; estabelecem um estado ideal de coisas a ser perseguido; e sua aplica-
¢ao exige uma relacgdo entre os efeitos da conduta a ser adotada e sua contribuicao
para o estado ideal de coisas. As regras, por sua vez, sio “normas imediatamente
descritivas, primariamente retrospectivas e com pretensio de decidibilidade e
abrangéncia, para cuja aplicagio se exige a avaliagao da correspondéncia, sempre
centrada na finalidade que lhes d4 suporte ou nos principios que lhes sao axiolo-
gicamente sobrejacentes, entre a construgao conceitual da descrigao normativa e
a construcao conceitual dos fatos™s.

Em sintese, principios sao normas-do-que-deve-ser e as regras, normas-do-que-
fazer®. A diferenca entre principios e regras ndo é meramente classificatéria, pois
tais espécies normativas tém efeitos diferentes e particulares. Sobre o tema, nos
valemos novamente das ligoes de Humberto Avila, que disseca a eficacia dos prin-
cipios em interna, subdividida em eficacia interna direta e eficicia interna indi-
reta, e externa, de matizes objetiva e subjetiva®, demonstrando que os principios
ndo sao um conjunto de palavras bonitas, mas vazias: a natureza de principio dota
o conceito normativo de efeitos proprios.

A eficacia interna de um principio esta relacionada a sua atuagio sobre ou-
tro principio - caso em que o principio atuante sera denominado de sobreprinci-
pio - ou regra, auxiliando na compreensao de seu sentido. Os principios podem
atuar diretamente sobre as espécies normativas, hipétese em que tém um efeito
integrativo sobre elas na medida em que incorporam a sua aplicacido novos ele-
mentos, ou de maneira indireta, intermediado por outras normas. Quando atuam
indiretamente, eles tém quatro fungées: (i) definitdria, pois delimitam o contetido
de um comando mais amplo estabelecido por outro principio ou regra; (i) inter-
pretativa, pois ampliam ou reduzem o sentido das normas; (i42) bloqueadora, pois
afastam da construgao da norma elementos que vao de encontro ou nao contri-
buem para o estado ideal por eles previsto; e, no caso especifico dos principios
que atuam como sobreprincipios, (iv) fungao rearticuladora, que permite a inte-
ragao entre os subprincipios®.

Além de atuar sobre as normas juridicas e seu sentido, os principios juridicos
também afetam os fatos, sendo relevantes para sua interpretagao por estabelece-
rem um estado ideal de coisas e, consequentemente, servirem de ponto de partida
para a analise da pertinéncia e valoracdo dos fatos com vistas a consecucao do fim
encastelado pelo principio. Essa aptidao é classificada como eficicia externa.

97 Cf. AVILA, Humberto. Teoria dos Principios - da defini¢do a aplicagdo dos principios juridicos. 10*
edicao. Sao Paulo: Malheiros, 2009, pp. 78-79.

8 Ibide,m, p- 78.

¥ Cf. AVILA, Humberto. Teoria dos Principios - da defini¢ao a aplicagdo. Op. cit., pp. 72-73.

0 Ibidem, pp. 97-102.

L Ibidem, pp. 97-98.
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Nessa seara, os principios tém uma eficacia externa objetiva, na qual tém funcao:
seletiva, de selecionar os fatos pertinentes; valorativa, de valora-los de acordo com
os fins propostos pelo principio; e argumentativa, decorrente da necessidade de
ponderacao dos principios diante da nao vinculacdo do aplicador da lei a uma
hipétese normativa pré-selecionada, mas apenas da elei¢ao de um estado ideal de
coisas™. Por fim, os principios tém uma eficicia externa subjetiva, pois limitam
intervengoes do poder publico em direitos de liberdade e sugerem sua protecao,
servindo, assim, como direitos subjetivos™.

Portanto, a pléiade de principios da Ordem Economica é dotada de eficacia
juridica passivel de analise e controle que deve ser considerada na interpretagao/
aplicagdo do Direito. Eles nao estdo isolados e interagem entre si com vistas a
consecugao do fim da Ordem Econémica previsto no artigo 170, caput, da Cons-
titui¢ao®. Todos eles trazem consigo um estado ideal de coisas que deve ser perse-
guido, mas que estd subordinado ao fim previsto no artigo 170 da Constituigao,
que € assegurar a existéncia digna de todos. Dentre eles, o principio da livre
concorréncia deve contribuir para o atingimento dos fins da Ordem Econ6mica a
sua maneira, instaurando um certo ideal de coisas a ser perseguido, o qual passa-
mos a analisar.

Inicialmente, deve-se fazer uma distin¢ao que diz respeito a diferenga entre
livre concorréncia e livre iniciativa. A dissociacdo de ambos os institutos é possi-
vel, pois, como discorre Tércio Sampaio Ferraz, ha concorréncia e concorrencialida-
de®, aquela entendida como “a regra do jogo de mercado”, e a dltima, enquanto
nivel de competitividade em determinado mercado. Ainda que o grau de concor-
rencialidade seja baixo, havera concorréncia, isto €, a estrutura de mercado ainda
existird, o que mostra que, apesar de ligadas, livre iniciativa e livre concorréncia
podem nao caminhar lado a lado.

No que concerne a livre iniciativa, algada a fundamento da Ordem Econo-
mica pelo caput do artigo 170 da Constituicao, ela é um aspecto das liberdades
individual, de empresa e de atuagao de agentes no mercado, isto €, do direito
fundamental de concorrer no mercado®. Com efeito, é a possibilidade de escolha
de qual atividade econdmica realizar e o modo de praticd-la*. Contudo, seu con-
teido nao é reduzido apenas a liberdade econémica ou liberdade de iniciativa
econdmica, assumindo facetas de liberdade publica e liberdade privada®, deri-
vando a livre concorréncia dessa tltima: (i) como liberdade publica, implica a li-
berdade de comércio e industria, calcada na faculdade de iniciar e administrar
uma atividade econémica privada e na garantia da legalidade; e (iz) como liberda-

2 Ibidem, pp. 99-102.

* Ibidem, pp. 102.

*  Cf. SCHOUERI, Luis Eduardo. “Livre concorréncia e tributacao”. In: ROCHA, Valdir de Oliveira
(coord.)., Grandes Questoes Atuais do Direito Tributdrio. Volume 11. Sao Paulo: Dialética, 2007.

% Cf. FERRAZ, Tércio Sampaio. “Obrigacao tributdria acesséria e limites de imposic¢ao: razoabili-

dade e neutralidade concorrencial do Estado”. In: FERRAZ, Roberto (coord.). Principios e limites

da tributagao. Sao Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 726.

Cf. SILVEIRA, Rodrigo Maito da. Tributagio e Concorréncia. Op. cit., pp. 132-133.

7 Cf. SILVEIRA, Marco Antonio Karam. Atuagdo Estatal Estabilizadora. Tese de doutorado apresen-
tada a Faculdade de Direito da Universidade do Rio Grande do Sul, em 2014, p. 58.

% Cf. GRAU, Eros Roberto. A ordem economica na Constitui¢ao de 1988. Op. cil., pp. 204-206.
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de privada, a liberdade de concorréncia, desdobra-se na faculdade de conquistar
a clientela - dentro dos limites da lei -, na proibicao de barrar a concorréncia e na
neutralidade concorrencial do Estado. Dai que, apesar de dissociadas, livre inicia-
tiva e livre concorréncia estao ligadas, sendo que a livre concorréncia pressupoe
a existéncia daquela™.

Em uma primeira analise, a expressdo livre concorréncia faz imaginar um
ambiente em que os agentes econémicos concorrem livremente sem amarras le-
gais e éticas. Contudo, nado ¢ a esse estado de coisas a que se remeteu o Constituin-
te Originario, mas a um estado de equilibrio®. Com efeito, o principio da livre
concorréncia positivado pelo Constituinte nao remete a uma concorréncia desen-
freada e destrutiva, mas a uma liberdade que convive com as demais liberdades
consagradas pela Constituicao®. Longe de encastelar apenas uma garantia indi-
vidual, aponta para um estado ideal de coisas a partir do qual devem ser efetiva-
das as finalidades previstas no artigo 170 da Constitui¢ao, devendo conviver com
os demais principios que orientam a Ordem Econémica®. E, portanto, a livre
concorréncia uma liberdade regulada®. Assim, se a existéncia digna conforme os
ditames da justiga social é o fim da Ordem Econémica, seu norte, o principio da
livre concorréncia, em conjunto com os demais principios, é utilizado para cali-
brar o ponteiro que aponta para a finalidade que norteou o Constituinte Origi-
nario.

O principio da livre concorréncia tem por objetivo primordial a preservacao
das condigoes de concorréncia, o que autoriza a intervengao do poder estatal para
sua manuten¢do e fomento®. A garantia de preservacdo é concretizada, de ma-
neira imediata, pela prote¢ao a liberdade individual de concorrer®. Nesse caso, o
principio da livre concorréncia surge como tradugao juridica da possibilidade de
0s agentes econdmicos atuarem no mercado e nele se manterem®, o que resulta
na abertura da possibilidade de empreender a todos e impde ao Estado a obriga-
¢ao de combater condutas e estruturas que, restringindo a competitividade, to-
lhem a livre iniciativa® e tém o potencial de excluir agentes econdémicos do mer-
cado.

Além de relacionado ao conceito de liberdade, por decorrer dela, o principio
da livre concorréncia também esta impregnado pela ideia de isonomia, pois bus-
ca garantir aos competidores condi¢oes iguais de acesso e permanéncia ao mer-

' Cf. SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributdrio. Op. cit., pp. 241-271.

80 Cf. BRAZUNA, Jose Luis Ribeiro. Defesa da concorréncia e tributagao - a luz do artigo 146-A da Cons-
tituigao. Op. cit., pp.76-717.

o Cf. GRAU, Eros Roberto. A ordem economica na Constitui¢ao de 1988. Op. cit., pp. 210-212.

%2 Cf. ELALIL André. “Um exame da desigualdade da tributagao em face dos principios da ordem
econdmica”. In: FERRAZ, Roberto (coord.). Principios e limites da tributagdo 2. Sao Paulo: Quartier
Latin, 2009, pp. 245-249.

% Cf. SILVEIRA, Rodrigo Maito da. Tributagdo e Concorréncia. Op. cit., pp. 135.

6 Cf. SCHOUERI, Luis Eduardo. “Livre concorréncia e tributagao”. Op. cit., pp. 244-245.

% Cf. SILVEIRA, Marco Antonio Karam. Atuagdo estatal estabilizadora. Op. cit., pp. 58-59.

% Cf. ELALIL André. “Um exame da desigualdade da tributagdo em face dos principios da ordem

econdmica”. Op. cit., pp. 237.

Cf. FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. “ “Obrigacio tributdria acesséria e limites de imposicao:

razoabilidade e neutralidade concorrencial do Estado”. Op. cit., pp. 727-728.
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cado®. Nesse caso, aproxima-se do principio da igualdade ao buscar garantir
igualdade de oportunidades a todos os concorrentes e a possibilidade de os agen-
tes disputarem o mercado em condigoes de igualdade®, o que protege o mercado,
na medida em que acesso e permanéncia no mercado estao garantidos - frise-se
que nao sao os concorrentes que precisam ser iguais, mas as condigdes™.

Por implicar o tratamento igualitario dos concorrentes, o principio da livre
concorréncia, entendido como manifestacao do principio da igualdade, autoriza
o tratamento diferenciado dos agentes econémicos para que a igualdade juridica
de oportunidades e de disputa seja concretizada, isto €, para que o equilibrio de
mercado seja preservado”. Essa autorizagdo dependera da analise do caso con-
creto e dos elementos que diferenciam uns concorrentes dos outros, da qual po-
derd surgir ou nao a possibilidade de, validamente, discriminar o tratamento
dado para a garantia da igualdade.

Imediatamente, portanto, o principio da livre concorréncia protege a liber-
dade de livre iniciativa e a igualdade de partida e disputa dos agentes econdémi-
cos. Tutela, consequentemente, a atividade empresarial dentro de uma estrutura
de mercado e mantém a proépria estrutura de mercado, dentro da qual as relagoes
econdmicas devem se desenvolver e prosperar’.

Da garantia da possibilidade de os agentes econémicos concorrerem e do
mercado, decorre a defesa da prépria Ordem Econémica normatizada pela Cons-
titui¢ao™. Isso porque, a manutencao dos agentes e da estrutura em que atuam
permite o funcionamento da economia e seu desenvolvimento, bem como a pro-
tecao dos consumidores e dos empregados. Sob essa perspectiva, a livre concor-
réncia assume, de maneira mediata, a fei¢ao de principio voltado a protegio do
consumidor™ e da fungado social da propriedade, serve de instrumento contra o
abuso do poder econdémico” e possibilita a reducdo das desigualdades sociais e a
busca pelo pleno emprego™.

Defender a concorréncia, portanto, é proteger a competi¢ao e o consumidor,
e contribuir para uma melhor distribui¢ao da renda e estabilizacdo da econo-
mia”’, elementos esses que, uma vez assegurados, auxiliam na preservacio dos
fundamentos da Ordem Econo6mica - livre iniciativa e valorizagiao do trabalho - e
no fomento de seu fim - a existéncia digna de todos. O principio instaura, entao,
imediatamente um estado ideal de coisas em que a manuten¢do do mercado é

% Cf. SILVEIRA, Marco Antonio Karam. Atuagdo estatal estabilizadora. Op. cit., pp. 58-59.

% Cf. LIMA, Ricardo Seibel de Freitas. Livre concorréncia e o dever de neutralidade tributdria. Op. cit.,

pp- 51-54.

Cf. BARBOSA, Mateus Calicchio. “Ordem econdémica e neutralidade concorrencial tributaria: o

caso da substitui¢do tributdria ‘para frente’.” Op. cit., p. 215.

' Cf. SILVEIRA, Marco Antonio Karam. Atuagao estatal estabilizadora. Op. cit., p. 59.

2 Ibidem, pp. 59-63.

™ Ibidem, pp. 125-126.

“ Cf. ELALI, André. “Um exame da desigualdade da tributagido em face dos principios da ordem
econdmica” Op. cit., pp. 238-240.

® Cf. SILVEIRA, Rodrigo Maito da. Tributagdo e concorréncia. Op. cit., pp. 132-136.

% Cf. ELALIL André. “Um exame da desigualdade da tributacao em face dos principios da ordem

econdmica” Op. cit., pp. 240-244.

Cf. ELALIL, André. “Um exame da desigualdade da tributagao em face dos principios da ordem

econdmica” Op. cit., pp. 247.
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visada, e, mediatamente, em que os interesses dos consumidores sao tutelados,
que se verao prejudicados por um mercado monopolista ou oligopolista em que a
concorréncia nio é prestigiada.

Para garantir a eficdcia do principio da livre concorréncia, pode o Estado
intervir na economia, reduzindo o desequilibrio causado por condutas indivi-
duais e por estruturas de mercado que negam a liberdade de atuar em regime de
mercado e dificultam a concretizagdo da igualdade de oportunidade entre os
agentes econdmicos”™. Em face do desequilibrio, deve o Estado agir™, seja por
meio da edigao de normas ou por suas instrumentalidades destinadas a protegao
da concorréncia®. Nesse agir, o Estado encontra limites na prépria estrutura de
mercado, pois deve manter neutralidade em rela¢io ao equilibrio da concorrén-
cia. Isto é, o estado deve atentar-se para sua neutralidade concorrencial e suas agoes
nio podem resultar no desequilibrio do mercado (em equilibrio) e prejudicar o
que deveria ser privilegiado e preservado.

Na seara tributaria, o Estado nao pode, por meio da imposigéo tributdria ou
desoneragao, restringir a livre concorréncia discriminando os contribuintes sem
se valer de critérios claros e impor tributos que dificultem o ingresso e a perma-
néncia no mercado, o que coloca em risco a livre iniciativa. A essas restrigdes ao
agir estatal no campo da tributacdo impostas pelo principio da livre concorréncia
da-se o nome de neutralidade concorrencial tributdria, traduzida pela neutralidade
do Estado diante da concorréncia em igualdade de condicoes e de disputa®, que
assume facetas positiva e negativa®?: respectivamente, interveng¢io do Estado para
o fomento da economia e barreira a interferéncia fiscal do Estado em um merca-
do em que a liberdade de concorrer em condigbes de igualdade ja foi concretiza-
da. Em outras palavras, nao pode o Estado, por meio do poder tributario, desor-
ganizar um mercado em que impera a igualdade de condigbes entre os concor-
rentes. Nao pode o Estado, também, criar privilégios a determinados concorren-
tes em detrimento de outros, prejudicando, por essa medida, a propria livre
concorréncia e, de maneira mediata, os consumidores, a garantia de livre empre-
go, dentre outros objetos mediatamente tutelados pelo principio da livre concor-
réncia®.

Dessa maneira, o principio da livre concorréncia, ao clamar pela neutralida-
de concorrencial tributaria, erige-se como garantia da igualdade de oportunida-
de para os concorrentes e, assim, como instrumento de prote¢ido da concorréncia
e, consequentemente, da livre iniciativa®’. Destaque-se que, ao se falar em neutra-

" Cf. LIMA, Ricardo Seibel de Freitas. Livre Concorréncia ¢ o dever de neutralidade tributaria. Op. cit.,

p- 55.

" Cf. SILVEIRA, Marco Antonio Karam. Atuagao estatal estabilizadora. Op. cit., pp. 127-128.

80 Cf. FERRAZ, Tercio Sampaio. “ acesséria e limites de imposicao: razoabilidade e neutralidade
concorrencial do Estado”. Op. cit., p. 728.

81 Cf. LIMA, Ricardo Seibel de Freitas. Livre concorréncia e o dever de neutralidade tributdria. Op. cit.,
p- 61.

8 Cf. ROTHMANN, Gerd Willi. “Tributacao, sonegacao e livre concorréncia”. In: FERRAZ, Rober-

to (coord.). Principios e limites da tributag¢ao 2. Sao Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 241.

Cf. FERRAZ, Tercio Sampaio. “Obrigagao tributaria acessoria e limites de imposi¢do: razoabili-

dade e neutralidade concorrencial do Estado”. Op. cit., p. 732.

8 Ibidem, p. 733.
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,

lidade, nao se estd a defender a inexisténcia de efeitos econdomicos dos tributos. E
sabido que todos os tributos tém um efeito indutor, independentemente de em
seu intimo nao terem sido instituidos para a indugao de comportamentos, mas
para a arrecadacdo. A neutralidade fiscal, entendida como a nao indugao de con-
dutas, ¢ uma utopia. Dai que o exato significado da expressao neutralidade concor-
rencial tributdria reside na impossibilidade de o Estado instaurar uma relacdo de
desigualdade num mercado em que, antes de sua atuagdo, era marcado pela igual-
dade concorrencial entre os agentes econdmicos. A neutralidade concorrencial
tributaria €, assim, uma dltima decorréncia do principio da livre concorréncia.

Sobre as ramificagbes do principio da livre concorréncia, Ricardo Seibel,
ap6s analisar a jurisprudéncia do STF sobre o tema, concluiu que ele se manifes-
ta em trés dimensoes®: (i) liberdade de acao competitiva; (i¢) igualdade de opor-
tunidade a todos os agentes econdmicos; e (1) exercicio regular de posicao juri-
dica pelo Estado. Como visto anteriormente, a primeira dimensdo deriva da livre
iniciativa, fundamento da Ordem Economica; a segunda, do principio da igual-
dade; e a Gltima dimensdo decorre da necessidade de intervengdo do Estado para
evitar o abuso do poder econémico.

Em sintese, o principio da livre concorréncia aponta para um estado ideal de
coisas® em que as suas trés dimensoes sao concretizadas. Aponta ele para a ga-
rantia da liberdade de acdo em igualdade concorrencial, observados o fundamen-
to da Ordem Econdmica, a livre iniciativa e a valoriza¢ao do trabalho humano, e
sua finalidade, assegurar a todos existéncia digna. Para tanto, autoriza a inter-
vencdo do Estado para o combate de condutas e estruturas que afetam negativa-
mente a livre concorréncia, desde que mantida a neutralidade concorrencial tri-
butaria.

3.2. A influéncia do principio da livre concorréncia na construgao das regras de
imunidade reciproca

Como dito anteriormente, as regras de imunidade fundam-se numa causa,
no fim que as inspira, na inexisténcia de capacidade contributiva e decorrem da
necessidade de protecao de direitos de liberdade. Assim, confluem para a cons-
trugao das imunidades uma multiplicidade de forcas interpretativas nutridas pe-
los valores protegidos por ela. Apesar de os ideais que inspiram as imunidades
deverem ser tomados como parametros para sua interpretagio/aplicagao, dois
elementos sempre atuarao na construcao da norma imunizante quando um ente
imune prima facie atuar em regime de mercado: a capacidade contributiva e o
principio da livre concorréncia®”. Com efeito, a submissao da construc¢do das nor-
mas de imunidade ao principio da livre concorréncia é engatilhada quando ha
atuac¢ao no mercado, pois hd real possibilidade de dano a livre concorréncia®.

% Cf. LIMA, Ricardo Seibel de Freitas. Livre concorréncia e o dever de neutralidade tributdria. Op. cit.,
pp- 51-54.

Cf. LIMA, Ricardo Seibel de Freitas. Livre concorréncia e o dever de neutralidade tributdria. Op. cit.,
p. 57.

8 Cf. SCHOUERI, Luis Eduardo. “Imunidade reciproca e cobranga de tarifas”. Op. cit., p. 1.426.

8 Cf. SILVEIRA, Rodrigo Maito da. “Tributacao e concorréncia”. Op. cit., p. 185.
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Em regra, a atuacao do principio da livre concorréncia sobre a norma de
imunidade é negativa, pois ele costuma ser invocado para negar a uma entidade
o gozo da imunidade quando essa exerca atividades econémicas em sentido estri-
to. A justificativa para isso reside no fato de que uma entidade imune, agindo no
dominio econémico, pode ser beneficiada por ganhos concorrenciais motivados
tao somente na impossibilidade de lhe serem cobrados impostos.

Essa vantagem indevida (ou “privilégio odioso”) parece ter sido percebida
pelo Constituinte Originario, que, por meio dos artigos 150, paragrafos 2° e 3°, e
173, paragrafo 2°, da Constitui¢ao, vinculou seu gozo (i) as atividades exercidas
pela entidade imune préprias das entidades imunizadas pelo Constituinte, isto €,
ao exercicio de fung¢do publica; e (i2) no caso das empresas publicas e sociedades
de economia mista, previu que a imunidade nao poderia ser estendida a elas, pois
ndo poderiam ser aproveitadas pelos demais contribuintes. Ou seja, o Constituin-
te reconheceu que a imunidade nao poderia acompanhar a entidade imune em
todos os campos em que ela atuasse, restringindo as hipéteses em que a regra da
imunidade seria valida aos casos em que a entidade demonstrasse inexisténcia de
capacidade contributiva ou ndo atuasse no dominio econémico, o que poderia
prejudicar a concorréncia.

A analise desses dispositivos leva a conclusio de que o principio da livre
concorréncia ja esta previsto na génese constitucional da norma da imunidade
reciproca e sempre devera ser considerado na construcao dessa regra. Dito de
outra forma, a norma da imunidade reciproca, se construida tao somente a partir
dos artigos 150, paragrafos 2° e 3°, e 173, paragrafo 2°, da Constituic¢do, ja con-
tém o principio da livre concorréncia como vetor para sua interpretagao/aplica-
¢ao, pois o Constituinte ja considerou sua eficacia ao limitar a imunidade as ativi-
dades exercidas por instrumentalidades do poder puablico prestadoras de servigos
publicos e afasta-la nos casos em que a imunidade nao é aplicavel as empresas
privadas. Foram criadas, assim, regras cuja finalidade é a protecao daquilo que o
principio da livre concorréncia estipulou como estado ideal de coisas, as quais
dizem, precisamente, que no dominio econdémico, em regime de concorréncia,
nao ha que se falar em imunidade.

O principio da livre concorréncia exerce, assim, efeitos diretos sobre a nor-
ma de imunidade, na medida em que a integra, incorporando a sua aplicagao
elementos préprios da Ordem Economica - dai a fungdo integrativa do principio®.
Atuando indiretamente sobre a norma imunizante decorrente do artigo 150, VI,
“a”, por meio das regras veiculadas pelos artigos 150, paragrafos 2° e 3°, e 173,
paragrafo 2°, todos da Constitui¢do, tem fung¢do interpretativa® o principio, redu-
zindo o ambito de aplicagao da imunidade apenas aos casos em que a entidade
preste servigos publicos fora do dominio econémico.

Além disso, outro efeito préprio dos principios que atinge a regra da imuni-
dade reciproca é sua fung¢do bloqueadora®, que atasta do contetido normativo pos-

% Cf. AVILA, Humberto. Teoria dos principios - da definigao a aplicagdo dos principios juridicos. Op. cit.,,
pp. 76-78.

9 Ibidem, pp. 76-78.

9 Ibidem, pp. 76-78.
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sivel de determinada regra ou principio quaisquer elementos que vao de encontro
ao estado ideal de coisas instaurado por ele. Nesse caso, o principio da livre con-
corréncia impde um 6bice a incorporagao a regra de razdes que impliquem a
fragilizagdo da concorréncia. Como a liberdade de concorrer em condigoes de
igual oportunidade ser o estado ideal de coisas para o qual aponta o principio da
livre concorréncia, a norma de imunidade reciproca nao podera ser construida
com base em razbes que prejudiquem o fomento e manutencao desse estado. Por-
tanto, sobre a norma imunizante, o principio da livre concorréncia exerce suas
funcgoes integrativa, interpretativa e bloqueadora, tudo no sentido de incorporar
a ela elementos que permitam a defesa da concorréncia e afastar os que contra-
riem esse fim.

A neutralidade concorrencial tributaria demandada pelo principio da livre
concorréncia também aparece como limitadora da extensdo da imunidade reci-
proca as atividades que nao decorrem de atos de governo, mas do Estado enquan-
to agente econémico em regime de concorréncia, pois, nesse caso, o Estado pode-
ra afetar o equilibrio concorrencial existente em determinado mercado ao atuar
nele por meio de uma entidade imune.

Além disso, pelo fato de as normas oriundas dos artigos 150, paragrafos 2°
e 3°, e 173, pardgrafo 2°, da Constitui¢io serem regras (influenciadas pelo prin-
cipio da livre concorréncia, como visto), seus proprios efeitos também devem ser
levados em consideragao. Como as regras intrinsecamente ja estabelecem a solu-
¢ao de um conflito que possa vir a ocorrer, isto €, estdo orientadas para uma de-
cisdo, seu afastamento esta condicionado ao preenchimento de requisitos de or-
dem material e formal®, isto é, de um 6nus argumentativo maior?. Materialmen-
te, tem-se a como requisito a impossibilidade de facil reproducao da decisdo que
afasta a regra para outros casos (0 que prestigia a seguranca juridica). Do ponto
de vista procedimental, requer-se a demonstragao de que a hipétese normativa é
incompativel com sua finalidade; o afastamento deve ser racional e juridicamente
fundamentado; e a existéncia de condicoes para a superacao da regra deverd ser
comprovada®™.

Temos, portanto, como condi¢do material que deve ser verificada para a
extensao da imunidade reciproca as atividades econémicas em sentido estrito, a
necessidade de a superagao das regras decorrentes dos dispositivos mencionados
nao acarretar prejuizos a promogao da livre concorréncia e da seguranca juridi-
ca. A decisao que afasta a aplicagao das regras dos artigos 150, VI, paragrafos 2°
e 3° e 173, pardgrafo 2° nao pode ser facilmente reproduzida para casos seme-
lhantes, sob pena de tanto a livre concorréncia como a seguranga juridica serem
desprestigiadas.

Além disso, os requisitos procedimentais deverao ser observados. Para tan-
to, o afastamento das regras em questdo requer a demonstragio de que sua fina-
lidade (proteger a livre concorréncia e evitar a tributagio dos entes politicos) estd

92 Cf. AVILA, Humberto. Teoria dos principios - da definigao a aplicagdo dos principios juridicos. Op. cit.,
pp. 102-108.

9 Ibidem, pp. 102-108.

9 Ibidem, pp. 119-120.
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em desconformidade com sua hipétese normativa, o que dever ser feito de ma-
neira juridicamente fundamentada. Daf que a superagao da regra segundo a qual
a imunidade nao é extensivel as empresas publicas, fundagées e autarquias que
exercam atividade econdémica em sentido estrito s6 podera ser realizada se a nao
extensio da imunidade implicar a tributagdo dos entes federados agindo enquan-
to government ou se a livre concorréncia restar violada.

Sado esses os efeitos das regras decorrentes dos artigos 150, paragrafos 2° e
3°, e 173, paragrafo 2°, da Constituicao, que, imediatamente, ddo os contornos da
imunidade reciproca e, mediatamente, tutelam a livre concorréncia. Analisado
como o principio da livre concorréncia atua na construgido da norma de imunida-
de, passemos para a andlise do Recurso Extraordinario n® 601.392/PR, que tem
por objeto a imunidade da ECT.

IV - A Imunidade da Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos Construida
pelo STF

Em fevereiro de 2013, o STF concluiu o julgamento do Recurso Extraordi-
nario n° 601.392/PR, afetado ao pleno em razio da repercussao geral conhecida
relativa a extensao da imunidade reciproca da ECT para todas as atividades exer-
cidas por ela. Nesse julgado, a Corte, por maioria de votos - um apertado 6 x 5 -,
decidiu que a imunidade abarcava todas as atividades da ECT.

Antes de analisarmos os principais argumentos que conduziram a extensao
da imunidade, é importante entender uma das premissas do julgamento do Re-
curso Extraordinario n° 601.392/PR: a natureza dos servigos prestados pela
ECT?, delineada anteriormente pelo STF no Recurso Extraordinario n°® 220.906
e na Arguigao de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 46.

No Recurso Extraordinario n°® 220.906, relativo a extensao do regime de
impenhorabilidade dos bens da ECT, o STF entendeu que o artigo 21, inciso X,
da Constitui¢ao, que impoe a Uniao a obrigagao de manter o servigo postal, atri-
bui aos servigos postais previstos em lei prépria a natureza de servigo piiblico. Anos
depois, no julgamento da Arguicio de Descumprimento de Preceito Fundamen-
tal n® 46, o STF debrugou-se sobre a recep¢ao pela Constitui¢ao de 1988 da Lei
n° 6.538/1978, que regula os servigos postais. O ponto nevrilgico da discussdo era
a validade e o alcance da exclusividade de prestacao dos servigos postais pela
Uniao prevista no artigo 9° de referida Lei, que trazia um rol de atividades pos-
tais prestadas pela Unido em regime de “monopolio”. Nesse julgamento, muito
influenciado pela obra do entao Ministro Eros Roberto Grau, o Tribunal fixou a
distincao entre atividade econdomica em sentido estrito e servigos puiblicos, ambos espé-
cies do género atividade econdmica.

Também foi realizada a distingdo entre monopdlio e privilégio. O primeiro
é caracterizado pela exclusividade de exercicio de uma atividade economica em

% Para um estudo detalhado do tema: VOJVODIC, Adriana de Moraes. “Nos labirintos do STF: em
busca do conceito de ‘servigo publico’. Uma visao a partir do ‘Caso ECT"”. In: COUTINHO, Diogo
Rosenthal; e VOJVODIC, Adriana de Moraes (coords.). Jurisprudéncia Constitucional: como decide o
STF? Sao Paulo: Malheiros, 2009, pp. 414-432.
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sentido estrito. O segundo, por sua vez, ¢ a prestacdo, com exclusividade, de um
servigo puiblico.

Com base nessas distingoes, a Corte entendeu que os servigos postais da
ECT tém a natureza de servigo publico e que, pela regra do artigo 21, inciso X, da
Constituicao, deveriam ser prestados exclusivamente pela Unido, em regime de
privilégio. Quanto as demais atividades exercidas pela ECT, o STF qualificou-as
como atividades econdmicas em sentido estrito, sendo que, inexistindo qualquer dis-
positivo constitucional constituindo um monopélio da Unido sobre elas, pode-
riam ser exercidas por qualquer particular®.

Ambos os julgados contribuiram para solidificar o entendimento de que: (2)
0s servigos postais tém a natureza de servigos publicos; (it) as demais atividades
exercidas pela ECT enquadram-se no conceito de atividade econdmica em sentido
estrito; (112) os servigos postais sao exercidos pela ECT em regime de privilégio, em
razao do artigo 21, inciso X, da Constituigao; e (7v) as demais atividades exercidas
pela ECT, por classificarem-se como atividades econdmicas em sentido estrito, nao
estao syjeitas ao direito de exclusivo da Unido e sdo exercidas sob o regime juri-
dico de direito privado.

Estabelecidas as premissas sobre a natureza dos servigos prestados pela ECT,
pode-se analisar o que foi decidido no Recurso Extraordindrio n® 601.392/PR.

4.1. O Recurso Extraordindrio n® 601.392/PR

Por meio do Recurso Extraordinario n® 601.392/PR, a ECT pretendia a re-
forma de acérdao do Tribunal Regional Federal da 4* Regiao que negou a imuni-
dade abrangente (isto é, da atividade econémicas em sentido estrito e dos servicos
publicos) aos servicos prestados pela ECT no Municipio de Curitiba. Para o Tri-
bunal, a imunidade prevista no artigo 150, inciso VI, “a”, da Constituicdo, restrin-
gia-se aos servigos postais previstos no artigo 9° da Lei n° 6.538/1978, considera-
dos servigos publicos. Ao aprecid-lo, o STF, por maioria de votos, julgou-o proce-
dente, entendendo que a imunidade reciproca era aplicavel a todas as atividades
exercidas pela empresa (servigos publicos e atividades econdomicas em sentido estrito).
Conferiu, assim, um tratamento amplo a referida imunidade.

Ao apreciar o Recurso, o STF, invocando o principio da continuidade dos
servigos publicos e a regra que torna obrigatéria a manuteng¢io dos servigos pos-
tais pela Unido, entendeu que era necessario imunizar todas as atividades da ECT
(servigos publicos e atividades econdmicas em sentido estrito) para que 0s servi¢os pos-
tais ndo deixassem de ser prestados ou que sua prestacao efetiva fosse prejudica-
da. Ou seja, a Corte autorizou a existéncia de um “subsidio cruzado”.

A obrigatoriedade de a Unido manter os servicos postais em decorréncia do
artigo 21, inciso X, da Constituigido e o principio da continuidade dos servigos
publicos foram utilizados como fundamentos para que o STF concluisse que todas
as atividades exercidas pela ECT, sejam elas econémicas em sentido estrito ou

9% Sobre os servigos postais e sua definicio: MARTINS, Ives Gandra da Silva. “Imunidade tributaria

dos Correios e Telégrafos”. Revista Dialética de Direito Tributdrio n® 74. Sao Paulo: Dialética, 2001;
e MARTINS, Ives Gandra da Silva. “Ainda a imunidade tributdria dos servigos prestados pelos
Correios e Telégrafos”. Revista Dialética de Direito Tributdrio n°® 76. Sao Paulo: Dialética, 2002.
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servigo publico, sao abarcadas pela imunidade reciproca: é por meio da ECT que
a Uniao cumpre sua obrigagao e mantém a prestacao dos servigos postais. O dever
em questdo foi analisado sob a premissa de que o servigo postal é deficitario e
acarreta prejuizos para a empresa publica, e que os rendimentos advindos das
atividades econdmicas em sentido estrito da ECT eram necessarios para a conti-
nuidade dos servigos postais. Para estender a imunidade, entendeu o STF que
imunizar a integralidade das atividades da ECT nao ia de encontro aos manda-
mentos da livre concorréncia a nem violava o pacto federativo.

Os argumentos explorados no julgamento dialogam com uma regra e um
principio previstos na Constituigao. A regra deriva do artigo 150, paragrafos 2° e
3°, e do artigo 173, paragrafo 2°, que prevé a extensio da imunidade reciproca as
autarquias e fundagoes publicas no que tange ao patrimonio, renda e servigos
vinculados as suas finalidades essenciais ou as finalidades delas decorrentes, bem
como a inaplicabilidade da imunidade reciproca ao patrimonio, renda e aos ser-
vigos relacionados com a exploracao de atividades econdémicas em sentido estri-
to?”.

O principio afeito ao argumento é o da capacidade contributiva, explicitado
pelo artigo 145, pardgrafo 1°, da Constituigdo. Esse principio constitucional
transparece no argumento do subsidio cruzado, pois, a prevalecer o entendimen-
to de que a ECT esta obrigada a manter os servicos postais, servi¢o pablico atri-
buido aos entes politicos e suas instrumentalidades, apesar de ela apresentar ca-
pacidade financeira, poderd nao apresentar capacidade contributiva e, portanto,
ser imune. E esse o entendimento que se extrai do artigo 150, paragrafos 2° e 3°,
da Constitui¢ao, como visto“®.

Contudo, mesmo atuando em regime de concorréncia, a capacidade contri-
butiva pode ndo estar presente caso os recursos obtidos com as atividades econd-
micas em sentido estrito sejam destinados a prestagdo dos servicos publicos™. De
fato, afetados tais recursos a consecugao das finalidades institucionais, nao ha que
se falar em capacidade contributiva, estando presente, portanto, um dos requisi-
tos para a construcido da norma de imunidade reciproca.

Ao decidir pela imunizacdo da integralidade das atividades da ECT - servi-
¢os publicos e atividades econdmicas em sentido estrito - com base no argumento
do subsidio cruzado, o STF, ainda que nao expressamente, valeu-se da ideia de
inexisténcia de capacidade contributiva, a qual poderia fundamentar a interpre-
tacdo extensiva da imunidade reciproca no caso concreto.

Mesmo inexistente a capacidade contributiva e presente, portanto, uma pri-
meira justificativa a manutencdo da imunidade, deve-se lembrar que a norma de
imunidade decorre de varios dispositivos e tem a livre concorréncia como um dos
elementos que parametrizam sua construgao. Por esse motivo, a atuagao da enti-

97 Cf. SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributdrio. Op. cit., p. 381.

9% Cf. SCHOUERI, Luis Eduardo. “Imunidade tributdria e ordem econdémica”. In: ROCHA, Valdir
de Oliveira (coord.). Grandes questoes atuais do Direito Tributdrio. V. 15. Sao Paulo: Dialética, 2011,
p- 236.

9 Ibidem, p. 237.
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dade no dominio econémico sempre deve ser analisada a luz do principio da livre
concorréncia para que a norma de imunidade seja construida'®.

Nessa linha, pela regra decorrente dos artigos 150, pardagrafos 2° e 3°, e 173,
paragrafo 2°, da Constitui¢do, a imunidade reciproca nao poderia ser gozada
pelas instrumentalidades do poder publico no campo das atividades econdmicas
em sentido estrito. Dito de outra forma, a regra prevé que os entes politicos e suas
instrumentalidades serdo imunes, bem como seus servigos, rendas e patrimonios,
desde que ndo atuem em regime de mercado, isto é, desde que atividades econo-
micas em sentido estrito nao sejam exercidas.

Ao decidir pela extensdo da imunidade reciproca a todas as atividades da
ECT, o STF deixou de aplicar referida regra, que tem por finalidade mediata a
protecao da livre concorréncia, como dito. Com efeito, a vedagao em questao en-
castela a protecao a livre concorréncia na medida em que nao admite que entida-
des imunes atuem em regime de concorréncia contra pessoas juridicas que nao
gozam do mesmo direito subjetivo a nao se sujeitar ao poder tributario. Conse-
quentemente, o STF, afastando uma regra, admitiu que uma situagao de desigual-
dade se instaurasse entre concorrentes e colocou em risco a livre concorréncia.

Nesse ponto, a decisao tomada pelo STF nio contribui para a efetivagao do
principio da livre concorréncia, pois nao caminha para a efetivacio do estado
ideal de coisas promovido pelo principio': (i) liberdade de agao competitiva; (ii)
igualdade de oportunidade a todos os agentes; e (i) exercicio regular de posi¢ao
juridica pelo Estado.

Com efeito, a concessao da imunidade a ECT garante a ela uma vantagem
competitiva em face de seus concorrentes, pois deixara de recolher impostos que
oneram o exercicio das atividades desempenhadas em regime de concorréncia
com outros agentes econdmicos. Assim, a igualdade de oportunidade e de dispu-
ta é prejudicada, pois é evidente que a imunizagio a impostos nessas atividades
exercidas em regime de mercado constitui um ganho concorrencial aproveitavel
pela ECT, que a desiguala dos outros concorrentes. Esse ganho gera o risco de a
ECT, fortificada pela vantagem concorrencial decorrente da imunidade, empur-
rar seus concorrentes para fora do mercado, o que poe em xeque o exercicio da
liberdade de acdo competitiva no mercado de encomendas e correlatos, aquele
nao sujeito ao privilégio da ECT, mas em que ela atua.

Além disso, a neutralidade concorrencial tributdria, demandada pelo prin-
cipio da livre concorréncia, em seu aspecto negativo deixa de ser considerada
pela Unido, pois, ao agir por meio da ECT, atua em regime de mercado valendo-
se de norma de imunidade que a desonera do pagamento de impostos. Esse agir
tem o potencial de desequilibrar o mercado em que a ECT concorre, o que vai de
encontro a vedacdo da desorganizacdo do equilibrio concorrencial pelo Estado.

O STF permitiu, assim, uma situagao de desigualdade que, a luz da Consti-
tuigdo, ndo seria permitida, estando, inclusive, vedada, pelos artigos 150, para-
grafos 2° e 3°, e 173, pardgrafo 2°. Como visto, deixar de aplicar uma regra im-

190 Cf. SCHOUERI, Luis Eduardo. “Imunidade tributaria e ordem econoémica”. Op. cit., pp. 237-238.
11 Ct. LIMA, Ricardo Seibel de Freitas. Livre concorréncia e o dever de neutralidade tributdria. Op. cit.,
p. 57.
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plica aceitar solucao diversa daquela selecionada pelo legislador para determina-
do conflito e germina a inseguranga juridica. Toda regra traz em seu bojo uma
decisdo prévia sobre um futuro conflito e todas as razées em jogo ja sao pondera-
das pelo legislador que fornece a solugao a ele por meio da regra, o que autoriza
seu afastamento apenas em condigdes extraordindrias e observadas certas condi-
¢oes materiais e formais: dificuldade em reproduzi-la, em respeito a seguranca
juridica, e descolamento entre a finalidade da regra e sua hip6tese normativa.

Ocorre que o julgado serve de precedente para os demais casos que tratam
da imunidade reciproca. Dentre eles, processo em que o STF reconheceu a exis-
téncia de repercussio quanto a extensao da imunidade a sociedades de economia
mista'®. Inclusive, recentemente, o STF julgou o Recurso Extraordindrio n°®
773.992/BA, em que também foi reconhecida a repercussdo geral do tema da
imunidade da ECT, discutia-se a incidéncia do IPTU sobre imoéveis da ECT afe-
tados a atividade econdomica em sentido estrito. Novamente, por maioria de votos, foi
reconhecida a imunidade da ECT com base nos mesmos argumentos expendidos
no Recurso Extraordindrio n® 601.392/PR.

O reconhecimento da repercussiao geral desses temas denota que nao sao
poucas as hipoteses em que o Estado, por meio de empresas publicas e sociedades
de economia mista, atua no dominio econdémico. A prevalecer o entendimento do
STF, em todos os casos em que ha servigos publicos prestados por essas entidades
paralelamente ao exercicio de atividades econdmicas em sentido estrito, a imuni-
dade reciproca devera ser estendida para sua manutengao.

O julgamento gera inseguranca juridica nos contribuintes e administrado-
res publicos, na medida em que, as razées que moveram os votos dos Ministros
podem ser aplicadas com certa facilidade a outros casos. O posicionamento da
Suprema Corte criou, assim, um risco sistémico relativo a possibilidade de desres-
peito ao principio da livre concorréncia, pois o flexibilizou sem dar pardmetros
seguros para que a comunidade juridica saiba em que hip6teses a livre concorrén-
cia atuara contra a construgao da norma de imunidade e em que hipéteses ambas
conviverao.

Nao estava presente no julgamento do Recurso Extraordindrio n® 601.392/
PR, portanto, a condi¢ao material para a superagao da regra de que a imunidade
reciproca nao ¢ aplicavel as empresas pablicas que exercam atividades economi-
cas em sentido estrito.

Também nao encontramos os requisitos procedimentais para esse afasta-
mento. Isso porque, a manutencao das regras no caso concreto nao vai de encon-
tro a sua finalidade: a preservagao do pacto federativo e a protecao da livre con-
corréncia. E certo que a tributagio de atividades de cunho estritamente economi-
co, que nada tém que ver com o exercicio de um munus publico, ndo impacta o
principio federativo, pois a autonomia dos entes federados nao sera restringida
pela imposicao tributdria. Igualmente certo é o fato de que a ndo extensao da
imunidade reciproca a essas atividades nao resulta na violacao da livre concorrén-
cia. Com efeito, a tributagao de uma empresa publica atuando no dominio econo-

102 STF, Recurso Extraordinario n°® 600.867/SP, Rel. Min. Ricardo Lewandowski.
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mico dificilmente podera ser considerada um ato atentatério a liberdade de con-
correr. Portanto, também nao hi o descolamento entre as finalidades das regras
afastadas e sua hipétese normativa, do que concluimos inexistir as condigoes pro-
cedimentais para a supera¢ao das regras em questdo.

Além disso, a decisdo analisada representa superagdo a jurisprudéncia do
STF quanto a imunidade reciproca, tradicionalmente aplicavel apenas as institui-
¢Oes publicas prestadoras de servicos publicos'®. Até seria possivel sustentar que,
em casos andlogos, o STF tem reconhecido a imunidade de entidades imunes que
atuam no dominio econémico. Trata-se dos casos das imunidades dos templos de
qualquer culto e das instituigdes de ensino e educagao, cujos patrimoénio, renda e
servigos relacionados as suas atividades essenciais sao atingidos, em geral, pela
imunidade, previstas, respectivamente, no artigo 150, VI, “b” e “c”, da Constitui-
¢ao.

Ocorre que, diferentemente do caso da imunidade reciproca, nao ha qual-
quer vedagao constitucional a extensdo da imunidade a essas entidades caso elas
atuem no dominio econémico. O reconhecimento da imunidade dessas entidades
nos casos em que elas atuem no dominio econémico nao pressupoe, assim, o afas-
tamento de nenhuma regra constitucional que tenha por finalidade a prote¢ao da
livre concorréncia'®. Além disso, mesmo nesses casos, o principio da livre concor-
réncia deve ser levado em consideragio.

Conclui-se, portanto, que a decisao do STF nao considerou corretamente os
efeitos do principio da livre concorréncia na construgao das normas de imunida-
de reciproca, afetando a concorréncia e a seguranga juridica.

Essa solucdo € deletéria, nao s6 do ponto de vista juridico, pois, além de
afetar a concorréncia e a seguranca juridica, desestimula a Unido a buscar novos
modelos de manutencdo dos servigos postais. Com efeito, atualmente, apesar de
obrigatéria a manutengao do servigo postal, ele é cada vez menos utilizado. Além
disso, atividades estranhas a prestagao do servigo postal sao cada vez mais rele-
vantes para a EC'T, o que faz questionar até que ponto ¢ viavel sustentar a imuni-
dade de atividades econdmicas em sentido estrito para manter os servicos postais.
E claro que beneficios fiscais podem ser concedidos para a viabilizacio da presta-
¢ao de servigos puablicos'®®, mas essa alternativa deveria partir do poder legislati-
vo, € nao do judicidrio (apesar de a imunidade nao ser um beneficio fiscal, o ra-
ciocinio é semelhante), e, mesmo assim, estaria sujeita a analise de sua validade.

V - Conclusées

Viu-se que o principio da livre concorréncia afeta a construgao da norma de
imunidade reciproca na medida em que sempre é parametro para sua propositu-
ra. Com efeito, além de o principio estar previsto no capitulo da Constituicao

103 Cf, AVILA, Humberto. Sistema Constitucional Tributdrio. Op. cit., p. 276.

10 Cf. AMARO, Luciano. Direito Tributdrio brasileiro. Op. cit., p. 154.

15 Cf. ROLIM, Maria Joao Carreiro Pereira; e ROLIM, Joao Ddacio. “Desenvolvimento e principios
da tributagdo: o desafio de financiar servigos publicos de infra-estrutura em mercados competi-
tivos. Um exemplo europeu”. In: FERRAZ, Roberto (coord.). Principios e limites da tributagao 2 - os
principios da ordem econdomica e a tributagdo., Sao Paulo: Quartier Latin, 2009, pp. 465-468.
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destinado a Ordem Econémica, pautando-a para, a partir de seus fundamentos (a
livre iniciativa e a valoriza¢do da dignidade humana), garantir a todos a existén-
cia digna, ele também exerce efeitos juridicos sobre as regras que dispdem sobre
aimunidade reciproca. Ele integra a regra decorrente dos artigos 150, paragrafos
2° e 3° e 173, paragrafo 2°, da Constitui¢ao, que, delineia, imediatamente, o al-
cance da imunidade reciproca e, mediatamente, tutela a livre concorréncia.

O STF, ao decidir pela imunizagao da integralidade das atividades da ECT,
afastou a regra em questao. Prejudicou, assim, a livre concorréncia, pois afetou a
liberdade de concorrer, a igualdade entre os agentes de mercado e resultou numa
indevida atuagdo do Estado na economia por meio de uma entidade imune, dese-
quilibrando a concorréncia. Em sintese, ndo contribuiu para o estado ideal de coisas
indicado pelo principio da livre concorréncia.

Além disso, a extensao da imunidade reciproca requereu o afastamento da
regra decorrente do artigo 150, paragrafos 2° e 3°, e 173, paragrafo 2°, da Cons-
titui¢ao, o que nao se deu conforme as condi¢oes extraordindrias requeridas para
o afastamento dessa espécie normativa, pois a decisdo que a deixou de aplicar é
facilmente reproduzivel para outros casos e nao ha o descolamento entre a apli-
cagao da norma da imunidade reciproca e sua finalidade. Nao por outra razao, o
tema € objeto de inimeros processos envolvendo empresas publicas e sociedades
de economia mista, inclusive da prépria ECT, servindo como exemplo o recente
julgamento do Recurso Extraordinario n® 773.792/BA, em que as mesmas razoes
utilizadas para imunizar a ECT no Recurso Extraordinario n® 601.392/PR foram
enfrentadas novamente e a imunidade, estendida.

Assim, o STF criou um risco sistémico a consecucao do estado ideal de coisas
perseguido pelo principio da livre concorréncia, pois abriu a possibilidade de o
Estado, por meio de empresas pablicas, concorrer com particulares no mercado
sem que tenha de pagar impostos. Isso contribui para que os concorrentes nao
tenham igualdade de oportunidades para disputar o mercado, prejudicando sua
atua¢do e manutencao no jogo da concorréncia e do jogo em si. Prejudica, tam-
bém, a estrutura de mercado e os consumidores. Consequentemente, afeta, em
certa medida, a perseguigao das finalidades da Ordem Econ6mica.

A superagao do entendimento do STF em futuros julgamentos sobre o tema
seria saudavel e permitiria evitar a desorganizacao do equilibrio concorrencial
em outros mercados em que o Estado atue. A revisao do entendimento contribui-
ria para a concretiza¢io do principio da livre concorréncia e, consequentemente,
para a observancia do regramento decorrente da Ordem Econdmica.
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