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RESUMO

O presente estudo objetivou analisar a aplicabilidade da imunidade tributaria as fundacdes
publicas de direito privado, com énfase na imunidade tributéria reciproca e na imunidade as
entidades de educacgéo e assisténcia social, tendo como base a Constituicdo Federal (CF) de
1988, os principios constitucionais e a jurisprudéncia brasileira. Utilizando uma metodologia
baseada em pesquisa bibliografica e documental, a analise englobou legislacdo, doutrina e
jurisprudéncia pertinentes. A investigacao ressaltou a relevancia do Direito Administrativo e da
Administracdo Pdblica no @mbito do Estado, bem como a importancia de entender as
caracteristicas das entidades que compdem a Administracdo Publica Indireta. Verificou-se que
aaplicagdo da imunidade reciproca e da imunidade as entidades de educacdo e assisténcia social
e as fundacbes publicas de direito privado permanece controversa na doutrina e na
jurisprudéncia brasileiras. A imunidade reciproca, prevista no artigo 150, VI, “a”, da CF/1988,
e a imunidade as entidades de educacdo e assisténcia social constituem-se em mecanismos
essenciais para proteger as entidades publicas quanto ao pagamento de tributos. Contudo, a
jurisprudéncia ainda ndo € unanime em relacdo a extensdo dessas imunidades a tais fundacoes.
A deciséo do Supremo Tribunal Federal (STF) na Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI)
4.197, reconhecendo a constitucionalidade da criacdo de tais entidades para a prestacdo de
servicos publicos de saude, adicionou elementos ao debate. A pesquisa identificou a
necessidade de uma regulamentacdo especifica sobre a extensdo da imunidade as fundacdes
pablicas de direito privado, assim como uma necesséria consolidagdo jurisprudencial na
determinacéo de sua aplicabilidade. Ademais, enfatizou-se a importancia de uma fiscalizacéo
rigorosa para prevenir possiveis abusos na utilizacdo dessas entidades pelo Poder Publico. A
continuidade do estudo e do debate acerca do tema € crucial para aprimorar a compreensao
juridica e contribuir para o desenvolvimento de uma jurisprudéncia solida, assegurando a
prestacdo de servigos publicos eficientes e em consonancia com os principios constitucionais
vigentes.

Palavras-chave: Imunidades tributarias; Fundacdes publicas de direito privado; Imunidade
reciproca.



ABSTRACT

The present study aimed to analyze the applicability of tax immunity to public foundations
governed by private law, with emphasis on reciprocal tax immunity and immunity to education
and social assistance entities, based on the Federal Constitution (CF) of 1988, the constitutional
principles and Brazilian jurisprudence. Using a methodology based on bibliographical and
documentary research, the analysis encompassed relevant legislation, doctrine and
jurisprudence. The investigation highlighted the relevance of Administrative Law and Public
Administration within the scope of the State, as well as the importance of understanding the
characteristics of the entities that make up the Indirect Public Administration. It was found that
the application of reciprocal immunity and immunity to education and social assistance entities
and public foundations under private law remains controversial in Brazilian doctrine and
jurisprudence. The reciprocal immunity, provided for in article 150, VI, "a", of CF/1988, and
immunity to education and social assistance entities constitute essential mechanisms to protect
public entities regarding the payment of taxes. However, jurisprudence is still not unanimous
regarding the extension of these immunities to such foundations. The decision of the Federal
Supreme Court (STF) in the Direct Action of Unconstitutionality (ADI) 4,197, recognizing the
constitutionality of the creation of such entities to provide public health services, added
elements to the debate. The research identified the need for specific regulation on the extension
of immunity to public foundations under private law, as well as a necessary jurisprudential
consolidation in determining its applicability. In addition, the importance of strict supervision
was emphasized to prevent possible abuses in the use of these entities by the Public Power.
Continuing the study and debate on the subject is crucial to improve legal understanding and
contribute to the development of solid jurisprudence, ensuring the provision of efficient public
services in line with current constitutional principles.

Keywords: Keywords: Tax immunity; Public foundations governed by private law; Reciprocal
immunity.
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1 INTRODUCAO

A imunidade tributaria € um tema de grande relevancia no contexto do Direito
Tributario, uma vez que estabelece limitagdes ao poder de tributar do Estado e tem como
objetivo proteger determinadas atividades ou entidades consideradas de interesse publico.
Nesse contexto, as fundagGes publicas de direito privado surgem como objeto de estudo
importante, pois, embora desempenhem func6es publicas e sejam instituidas e mantidas pelo
Poder Publico, sua natureza juridica de direito privado gera duvidas quanto a extensdo e aos
limites da imunidade reciproca que Ihes é conferida pela Constituicio Federal (CF) de 1988.1
O presente trabalho tem como problema de pesquisa a seguinte questdo: quais sao a extenséo e
os limites da imunidade reciproca as fundag6es publicas de direito privado?

A relevancia da pesquisa decorre da importancia das fundacGes publicas de direito
privado no cenério nacional, uma vez que essas entidades desempenham papel fundamental na
implementacdo de politicas publicas nas mais diversas areas, como educagdo, salde, cultura,
entre outras. Além disso, a pesquisa possui relevancia juridica, pois busca contribuir para o
debate académico e para a constru¢do de uma jurisprudéncia mais sélida e coerente sobre a
matéria, tendo em vista a auséncia de um posicionamento consolidado por parte do Supremo
Tribunal Federal (STF) acerca do tema.

O objetivo geral desta pesquisa é analisar a extensdo da imunidade reciproca as
fundagbes publicas de direito privado & luz da CF/88.2 Os objetivos especificos incluem:
discutir os principios constitucionais que fundamentam a imunidade reciproca, analisar a
aplicabilidade da imunidade reciproca as diferentes entidades da Administracdo Publica
Indireta e investigar o posicionamento doutrinario e jurisprudencial sobre a extensdo da
imunidade reciproca as fundacdes publicas de direito privado.

Para a realizacdo desta pesquisa, emprega-se uma abordagem qualitativa, utilizando-se
do método dedutivo e do método de analise de contetudo. A escolha dessa abordagem visa a
proporcionar uma compreensdo aprofundada e detalhada das questdes juridicas e sociais
envolvidas na extensdo e nos limites da imunidade reciproca as fundagGes publicas de direito

privado.

1 BRASIL. [Constituigdo (1988)]. Constituicdo da Repuiblica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia: Presidéncia
da Republica, 1988. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm.
Acesso em: 8 fev. 2023.

2 Ibid.
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A pesquisa qualitativa permite uma andlise contextualizada e interpretativa dos dados
coletados, possibilitando a identificacdo de padrdoes e a elaboragdo de argumentos
fundamentados em uma perspectiva juridico-constitucional. O método dedutivo viabiliza partir
de conceitos gerais e principios estabelecidos na legislacdo e na doutrina, visando a chegar a
conclus@es especificas sobre o tema em estudo.

O método de andlise de conteudo € aplicado no exame da legislacdo pertinente, da
doutrina e da jurisprudéncia existentes sobre o tema, bem como dos principios constitucionais
que fundamentam a imunidade dessas instituicbes. Esse método permite a identificacdo de
temas, categorias e conceitos relevantes para a compreensdo do objeto de pesquisa, além de
possibilitar a comparacdo e a contraposicdo de diferentes perspectivas e abordagens sobre o
tema. Para isso, realizaram-se buscas sistematicas em bases de dados juridicas e académicas, a
fim de identificar e selecionar os principais trabalhos publicados sobre a temética.

Além disso, foram analisados julgados do STF que tratavam de imunidade tributéria e
sua aplicacdo as fundacgdes publicas de direito privado. A analise desse material permitiu ndo
apenas identificar os fundamentos legais e doutrinarios que embasam a discussdo sobre a
extensdo e os limites da imunidade as fundacBes publicas de direito privado, mas também
compreender as tendéncias jurisprudenciais e 0s possiveis impactos dessas decisdes no cenario
juridico brasileiro.

A estrutura da dissertacdo se divide em quatro capitulos. No primeiro capitulo, foram
abordados tépicos essenciais sobre a Administracdo Publica, como o Direito Administrativo e
sua origem, a Administracdo Publica Direta e Indireta, suas entidades componentes e suas
prerrogativas. No segundo capitulo, tratou-se do poder de tributar da Administracdo Publica e
dos seus principios limitadores, proporcionando uma base teorica sélida sobre o sistema
tributério brasileiro e as restri¢des impostas pelo texto constitucional de 1988.

O terceiro capitulo analisou as imunidades tributarias, com énfase na extensdo e nos
limites da imunidade as fundacdes publicas de direito privado. Nesse capitulo, discutiram-se o
conceito e a evolucdo histdrica das imunidades, as espécies existentes e a aplicabilidade da
imunidade reciproca as diferentes entidades da Administracdo Publica Indireta. No quarto e
ultimo capitulo, foi analisada a discussdo doutrinaria e jurisprudencial sobre a extensdo da
imunidade reciproca e sobre a imunidade as entidades educacionais e de assisténcia social as

fundacdes publicas de direito privado.

3 BRASIL. [Constituigdo (1988)]. Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia: Presidéncia
da Republica, 1988. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm.
Acesso em: 8 fev. 2023.
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Dessa forma, o estudo objetivou o entendimento sobre a extensdo e os limites da
imunidade reciproca as fundagdes publicas de direito privado, fornecendo subsidios para a
discussdo académica e para a formacdo de uma jurisprudéncia consistente e coerente sobre a
matéria. Ao mesmo tempo, buscou-se ampliar o conhecimento sobre o papel das fundagdes
publicas de direito privado na implementacdo de politicas publicas e sobre a importancia de
garantir-lhes o mesmo tratamento tributério concedido as demais entidades da Administracéo
Publica.

Em suma, a pesquisa propds lancar luz sobre um tema de grande relevancia social e
juridica, abordando a imunidade as fundagdes publicas de direito privado & luz da CF/88.* A
partir da analise das normas constitucionais, da doutrina e da jurisprudéncia, buscou-se elucidar
as principais questfes relacionadas ao tema e contribuir para o aprimoramento do debate no

tocante ao usufruto das imunidades tributarias a essas entidades.

4 BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia: Presidéncia
da Republica, 1988. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm.
Acesso em: 8 fev. 2023.
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2 PANORAMA SOBRE ADMINISTRACAO PUBLICA

A Administracdo Publica é um campo multidisciplinar e complexo, cujo estudo é
fundamental para compreender o funcionamento do Estado e sua interacdo com a sociedade. A
andlise de topicos essenciais relacionados a gestdo publica permite uma compreensdo mais
profunda de como politicas publicas séo elaboradas e implementadas, o que é crucial para
aprimorar a gestao e garantir uma atuacéo estatal em beneficio da coletividade.

Neste capitulo, serdo abordados aspectos fundamentais da administracdo publica, como
o Direito Administrativo e sua origem, a Administracdo Publica Direta e Indireta e suas
respectivas subdivisdes. Essa analise aprofundada permitird estabelecer conexdes relevantes
entre os principios e normas da Administracdo Publica e o tema central do estudo. Ao analisar
a administracdo publica, sera possivel verificar, por exemplo, como a busca pela eficiéncia e a
garantia da impessoalidade impactam na atuacdo das entidades estatais e na aplicagédo da
imunidade tributéria.

Além disso, serd possivel compreender os objetivos dos principios que norteiam a
administracdo publica, como a promoc¢do da justica social, a transparéncia e o0 respeito ao
interesse publico, e analisar como tais objetivos se relacionam com a temética do estudo. Essa
abordagem proporcionard um embasamento sélido para a discussdo sobre a aplicacdo da
imunidade tributaria as entidades em questdo e contribuird para um debate académico e juridico

qualificado, enriquecendo a pesquisa e permitindo conclusdes sélidas e consistentes.

2.1 O Direito Administrativo e sua origem

Conforme é explanado pela doutrina majoritaria de Direito Publico,® a sociedade surgiu
antes de qualquer presenca estatal, atraves da evolucdo da humanidade em distintos nichos e
grupos diferentes. A figura do Estado surge, entdo, como objetivo organizacional social, sendo
formado atraves da unido do povo, territorio e poder de governar (soberania), a partir do
movimento constitucionalista que visava semear ainda mais democracia e dignidade humana
aos individuos, ganhou seus alicerces com as Constituicdes ao redor do globo, nascendo assim
a concepcdo do Estado de Direito.® Esse viés é caracterizado, contemporaneamente, pela

submissdo estatal as leis, assim, tem como consequéncia a obrigacdo estatal de garantia dos

5 Tais como André Ramos Tavares (2020), Gilmar Mendes (2021) e Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2019).
& PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di. Direito Administrativo. 32. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 64.
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direitos individuais a todos os individuos combinado com a separa¢do dos Poderes Executivo,
Legislativo e Judiciério.

Na visdo de Celso Antonio Bandeira de Mello, primeiramente, é valido esclarecer que
a funcéo publica, dentro do Estado Democratico de Direito, constitui a pratica efetuada com o
intuito de satisfazer o interesse publico, por meio da aplicacdo de poderes juridicamente
concedidos e necessarios para tal. Segundo o autor, hodiernamente, no mundo ocidental, é
quase universalmente aceito na teoria que o Estado possui uma triade de funcdes: legislativa,
administrativa (ou executiva) e jurisdicional. Isso é verdadeiro, embora haja poucas, mas
respeitaveis, opinides contrarias, e embora se perceba que certos atos do Estado ndo se
encaixam bem neste panorama.’

Assim, sdo notaveis que as funcdes legislativas, administrativas (ou executivas) e
judiciais séo distribuidas entre trés estruturas organicas, nomeadas “Poderes”, que, em geral,
sdo explicitamente citados nas constituicdes modernas do Ocidente. Tais entidades orgéanicas,
se ndo com exclusividade absoluta, pelo menos com predominancia notavel, absorveriam as
funcBes correspondentes aos seus proprios nomes: Legislativo, Executivo e Judiciario.®

Essa triade ndo reflete uma realidade intrinseca, uma esséncia, algo inevitavel oriundo
da natureza das coisas. E meramente uma construco politica excepcionalmente significativa e
bem-sucedida, que recebeu um amplo reconhecimento legal. Foi criada com um propésito
ideoldgico claro por Montesquieu, ilustre pensador que formulou explicitamente a ideia da
triparticdo. A meta consistiu em evitar a centralizacdo de poderes para proteger a liberdade dos
individuos contra os abusos e as tiranias daqueles que governam.®

No amago dessa construcdo ideoldgica, que foi amplamente aceita e proveitosa, é de
grande importancia distribuir o desempenho dessas fun¢fes mencionadas entre 6rgaos distintos.
No entanto, em varios direitos constitucionais positivos, incluindo o brasileiro, essa distribuicéo
ndo é realizada de forma a preservar com total rigidez a exclusividade de cada 6rgao no
exercicio da funcdo que Ihe da o nome.%°

Essa solugdo normativa de estabelecer ressalvas teria sido criada, pelo menos
inicialmente, com o propésito explicito de compor os denominados freios e contrapesos,

instrumentos pelos quais, ao se atribuir a alguns, ainda que de maneira limitada, fungdes que

7 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 36. ed. Belo Horizonte: Forum, 2023,
p. 31.

8 Ibid., p. 32.

9 MELLDO, loc. cit.

10 MELLO, op. cit., p. 33.
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teoricamente pertenceriam a outros, busca-se promover um equilibrio mais articulado entre 0s
poderes, ou seja, entre os 6rgdos do Poder, porque, na realidade, o Poder é uno.™*

Essa solugdo normativa de estabelecer ressalvas como forma de equilibrar os poderes é
uma manifestacdo da evolugédo constante do pensamento politico e juridico ao longo da historia.
A busca por sistemas de governo que evitem a concentragdo excessiva de poder e assegurem a
salvaguarda dos direitos e liberdades individuais tem sido um desafio enfrentado por sociedades
ao redor do mundo. A criacdo desses mecanismos de freios e contrapesos demonstra a
preocupacdo em mitigar potenciais abusos e garantir a governancga mais justa e responsavel.

O Direito Administrativo, por sua vez, emerge como uma resposta a essa necessidade,
tendo suas raizes histdricas firmadas na experiéncia francesa. Sua construcdo ndo foi
estabelecida apenas por legislagbes que definiam as interacdes entre a Administracdo e 0s
administrados, mas também pela jurisprudéncia de um 6rgao, o Conselho de Estado, que tinha
a tarefa de resolver os conflitos emergentes entre estas partes. Vale ressaltar que este ndo faz
parte do Poder Judiciario, mas esta vinculado ao Executivo, embora tenha funcéo jurisdicional,
ou seja, “a de decidir com forga de coisa julgada”.*?

A origem do Direito Administrativo e do 6rgdo supracitado é oriunda de eventos que
podem ser assim resumidos. Com a eclosdo da Revolugdo Francesa, o regime anterior era de
Monarquia Absoluta, sem qualquer lei que restringisse a conduta soberana do Estado em suas
relagBes com os administrados. Nesse sentido, era necessario um “novo” Direito, ainda ndo
legislado (ou apenas comecando a ser). As regras do Direito até entdo existente regulavam
relacBes entre particulares, inadequadas para governar relagdes de outra natureza, ou seja,
aquelas entre o Poder Pablico e os administrados, todos agora submetidos a um sistema
juridico.®®

Essas relacdes, conforme se entendia, exigiam um regulamento especifico, orientado
por outros principios que precisavam se manifestar em normas que seriam chamadas de
“exorbitantes” — porque extrapolavam os limites do Direito conhecido até entdo, o “Direito
Comum”. Foi o citado Conselho de Estado, instituido pelo art. 52 da Constituicdo de 22
Frimario do Ano VIII, que, através de suas decisdes, moldou tais principios e conceitos que se

transformaram no que hoje se denomina Direito Administrativo.'
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O progresso historico que levou a esse direcionamento, que separou o Judiciario do
exame dos atos administrativos e culminou na criagdo de uma “Jurisdicdo Administrativa”,
originadora do Direito Administrativo, vem da singular concepcéo da triparticdo do exercicio
do poder desenvolvida na Franca ap0s a Revolucdo. Segundo tal perspectiva, haveria uma
violagdo dessa divisdo se o Judiciario controlasse atos originados no Executivo. Na realidade,
essa teoria foi basicamente uma maneira indireta de expressar a desconfianga que 0s
revolucionarios tinham do Judiciario (entdo chamado de “Parlamento”), que, além de ser
conservador, frequentemente se intrometia em competéncias administrativas, comportando-se
como um administrador.*®

De maneira geral, o Direito Administrativo se origina junto ao Estado de Direito, uma
vez que € este ramo que governa a conduta da Administracdo Publica. Esse corpo legal orienta
as interacdes entre a Administracdo e os administrados, podendo somente existir quando o
Estado, como qualquer outro, esta circunscrito por uma ordem juridica e restrito a operar dentro
do espectro desta mesma estrutura normativa estabelecida de forma ampla.*®

Nesse panorama, o Direito Administrativo ndo foi desenvolvido para subjugar os
interesses ou direitos dos cidaddos aos do Estado. Em vez disso, esse ramo do direito foi criado
precisamente para regular a conduta do Estado e manté-la alinhada com as leis, com o objetivo
de proteger o cidaddo contra excessos por parte daqueles que exercem o poder estatal.*’

Segundo Mello, “ele ¢ por exceléncia, o Direito defensivo do cidadao”, o que ndo
impede, obviamente, que ele também contemple situacdes nas quais 0s interesses individuais
devem ceder aos interesses coletivos, para que se possam implementar 0s projetos da
comunidade como um todo, conforme expresso na lei. Assim, é acima de tudo um descendente
legitimo do Estado de Direito, um Direito que s6 pode ser concebido a partir dele, que
proporciona ao administrado as ferramentas necessarias para se proteger contra os riscos do uso
arbitrario do poder.*®

Ademais, em tempos modernos o Brasil adotou como forma de Estado a federagao, o
que consiste na separacao do Estado “maior”, tido como Estado Federal, em pedagos regionais
fragmentados, ou seja, os Estados-membros, cada qual com sua autonomia em seus ambitos

internos. Assim, tanto a Unido, como os Estados e Municipios, sdo detentores de auto-

15 MELLDO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 36. ed. Belo Horizonte: Férum, 2023,
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16 Ibid., p. 44.
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organizacdo, autogovernabilidade e autoadministracdo, na medida de suas respectivas
competéncias.®

Nesse sentido, a Administracdo Puablica, composta por seus 0rgdos e agentes, €
responsavel por desempenhar a fungdo administrativa do Estado (sendo ele a Uni&o, os Estados,
Municipios e o Distrito-Federal), a0 modo que seus atos devem ser realizados com o fim de
satisfazer o interesse publico. A funcdo de administrar os atos estatais é tipicamente do Poder
Executivo, contudo, os Poderes Legislativo e Judiciario podem desempenhar também tal
funcdo, de maneira atipica.?

Ademais, a Administracdo corresponde a unido de poderes que objetivam a realizacdo
dos interesses necessarios do individuo, abrangidos pelos direitos fundamentais. Seu objetivo é
a realizacdo do interesse publico, que corresponde a execucao de atos legais e politicas publicas
voltadas para o fomento da dignidade humana, de maneira coletiva.#

A cadeia legal que traca diretrizes e prerrogativas para tais pessoas juridicas € conhecida
como Direito Administrativo. Tal ramo do Direito, em suma, regulamenta as atividades
praticadas pelas administracdes publicas de todas as esferas, na medida em que lhes impde
regras a fim de assegurar seu correto funcionamento.?? Destinado a regulacdo da organizacéao
administrativa e das relagbes entre particulares e estruturas governamentais, o Direito
Administrativo abrange questdes como fiscalizacdo, licenciamentos, servi¢os publicos, etc.,
contribuindo para a anlise dos conflitos emergentes desse campo.?®

N&o obstante, sua conceituacdo ja foi bastante discutida pela doutrina na evolugédo desse
Direito, tendo em vista que alguns doutrinadores utilizavam critérios especificos para exporem
seus conceitos relacionados a esse ramo. Isso porque, ao longo do tempo, varias concepcdes
juridicas diferentes norteavam esse ramo. Diante dos ensinamentos de Licinia Rossi, é possivel
inferir sete critérios diferentes que classificavam o Direito Administrativo durante sua
evolucdo, alguns dos quais ainda o classificam: Legalista, dos Servigos Publicos, do Poder
Executivo, das RelacGes Juridicas, Teleoldgico, Negativista e o Funcional (sendo essa a mais
adotada contemporaneamente).?*

A doutrina legalista (também conhecida como escola exegética ou empirica) estimava

que o Direito Administrativo ficava limitado as prescrigdes legais vigentes no territério
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20 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 32. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 190.
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23 SPITZCOVSKY, Celso. Direito Administrativo Esquematizado. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019, p. 47-48.
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nacional. Isso é, o Direito Administrativo busca atender, na interpretacdo das normas juridicas,
os principios da literalidade e formalidade.? Trata-se de uma analise direta do teor da lei para
concluir sobre seu sentido e alcance.

Ao analisar o Direito Administrativo formulado a partir desse critério, privilegiava-se
exclusivamente as disposicOes contidas nas leis aplicaveis as hipoteses apresentadas, assim,
essa perspectiva ndo se cristalizou devido ao seu posicionamento reducionista, ja que o
ordenamento juridico transcende as leis existentes, isso €, ndo se esgota nessas.

O posicionamento adotado pela doutrina do Servigo Pablico surgiu na Franca, no fim
do século XVII, instituido por Leon Duguit, principal doutrinador responsavel pela criacdo da
Escola do Servigo Publico.?® Esse molde juridico classificava o Direito Administrativo como
aquele que regulava todos (e somente) os servicos prestados pelo Estado.?” Todavia, naquela
época, 0s servicos publicos representavam praticamente toda a atuacdo estatal. Hoje, tal
conceito ja esta ultrapassado por ndo incluir todas as areas nas quais o poder publico trabalha,
que além dos servicos oficiais do Estado, hd também incentivos governamentais (fomento
administrativo), atuacdo do poder de policia ou intervencdo em questdes econdmicas.

Em seguida, surgiu o critério do Poder Executivo (como desdobramento do critério
Legalista), o qual identificava o Direito Administrativo como um ramo exclusivo para o
respectivo poder. Isso €, as normas legais de tal ramo seriam exclusivas para 0s membros do
Executivo.?? Indubitavelmente, essa ideia ndo poderia prosperar, pois é certo que existem
funcles tipicas e atipicas para todos os trés poderes, logo, a funcdo administrativa também
poderia ser utilizada pelo Executivo e Judiciario, o que deixa tal posicionamento inaceitavel.
Ademais, o Poder Executivo nem sempre se restringe a administrar: pode também exercer
atividades fora de sua esfera, principalmente para legislar em certos momentos.

No que diz respeito ao critério das Relag¢bes Juridicas, o Direito Administrativo seria
embasado nas relaces juridicas envolvendo a Administracdo Publica (Estado) e os particulares.
Buscava-se, entdo, garantir a legitimidade dessas relacGes, balizando as vantagens entre as
partes através da regulamentacdo de seus direitos e obrigacdes, assim como sujeita-los as
sangdes previstas para 0 seu descumprimento caso necessario.”

Todavia, tal ideia é insuficiente, tendo em vista que o Direito Administrativo ndo é o

unico ramo que abrange essa relacédo. Ou seja, diferentes ramos possuem tal caracteristica, como
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Direito Previdenciario ou Direito Penal. Soma-se também, o fato de que em alguns momentos
especificos determinados por lei (como em casos de criacdo de normas que protegem bens
publicos), a atuacdo da Administracdo Publica ndo ira visar os administrados.

Segundo o critério teleoldgico (ou finalista) o Direito Administrativo € uma area juridica
que busca estabelecer regras e relagdes entre a Administracdo Publica e as limitagdes dos
direitos na esfera do Estado, tendo como norte o interesse social, sendo esse seu fim.* Dessa
forma, pode-se dizer que de acordo com tal critério, esse ramo regulamenta os meios pelos
quais o Estado cumprird seu papel de atender as necessidades da populacdo por meio de
principios constitucionais emanados da funcéo estatal finalista.*

Insta expor que, mesmo estando parcialmente correto, tal posicionamento néo é adotado
pela doutrina por ser inconclusivo e incompleto. Inconclusivo, pois ndo deixa explicito, de
forma organizada e expressa, qual seriam os fins do Direito Administrativo; e incompleto, haja
vista que a Escola Teleoldgica ndo tracou diretrizes que abarcaram a matéria administrativa de
forma total.

No que tange ao critério negativista, também chamado de residual, tal corrente entende
ser 0 Direito Administrativo tudo aquilo que ndo pertence ao Poder Judiciario ou Executivo.®
Nessa Gtica, tal critério € um dos mais criticados pela doutrina como insatisfatério ou
cientificamente fragil, ja que esse conceitua o conteddo do ramo através de conceitos que
expressam o que esse nao €. Assim explana Campos que “deve existir precisdo na defini¢ao e,
para isso, faz-se necessario mencionar o que o Direito Administrativo ¢”.

Por fim, tem-se o critério funcional, que é o posicionamento adotado pela maioria dos
doutrinadores. Tal critério indica que o Direito Administrativo é relacionado a area de direito
que investiga a execucdo da fungdo administrativa, seja pelo Poder Executivo, Legislativo ou
Judicial .

Assim, o Direito Administrativo ¢ o conjunto de normas legais que regulam a
Administracdo Publica e as relagdes da administragdo com os particulares. Por meio deste ramo
juridico, sdo definidas as atribuicGes das entidades administrativas e estabelecidos os principios
fundamentais da politica governamental. De acordo com o critério funcionalista, esse direito

visa afastar abusos estatais e garantir um equilibrio na relagdo entre particularidades individuais
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dos interessados (particulares) e exigéncias do bem-estar social (satisfazer legitimamente
interesses coletivos).

Pode-se inferir que a Administracdo Publica € o conjunto dos entes estatais, composto
por seus 6rgaos, servicos e agentes, que, por lei, procuram satisfazer as necessidades béasicas da
sociedade, os quais s&o regulados pelo Direito Administrativo. Divide-se em Administragéo
Direta, que sdo os entes federativos, representados pelos trés poderes, e Administracdo Indireta,
que sdo os 6rgdos publicos, representados por pessoas administrativas que exercem atividades
de interesse comum; assuntos, esses, que serdao delineados mais detalhadamente nos topicos que
seguem.

Delineando a génese e a evolugdo do Direito Administrativo, entende-se como essa
esfera do Direito fornece a base estrutural para a configuracdo do Estado, suas entidades e
funcBes, incluindo a constituicdo e operacdo das fundacdes publicas de direito privado. A
compreensdo dessa origem € indispensavel para desvendar as nuances do tema central deste
trabalho, ou seja, a aplicacdo da imunidade reciproca a essas entidades. Portanto, a partir do
estudo de suas raizes, é possivel analisar a trajetoria juridica e constitucional dessas fundacdes,

assim como avaliar a validade e extensdo das imunidades tributarias a elas conferidas.

2.2 A Administracao Publica Direta

A Administracdo Publica, em seu sentido subjetivo, isso €, 0 conjunto de pessoas, 0rgaos
e agentes que a compdem, é subdividida em duas espécies diferentes. Encontra-se na lei,
especificamente no artigo 37, caput, da Constituicdo Federal de 1988 (CF/88),* como
subespécies da Administracdo, a Administracdo Direta e Indireta. Ademais, vé-se tal contetdo,
também, no Decreto-Lei n. 200/67, em seu artigo 4°.% Segundo os ensinamentos de Rafael

Carvalho Rezende de Oliveira:

% Art. 37, CF/88: “A Administragdo Publica Direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: [...]” (BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia: Presidéncia da Republica, 1988. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 8 fev. 2023).

% Art. 4°, Decreto-Lei 200/67: “Art. 4° A Administragdo Federal compreende: I - A Administragdo Direta, que
se constitui dos servigos integrados na estrutura administrativa da Presidéncia da Republica e dos Ministérios.
Il - A Administracdo Indireta, que compreende as seguintes categorias de entidades, dotadas de personalidade
juridica propria: a) Autarquias; b) Empresas Publicas; ¢) Sociedades de Economia Mista. d) fundagdes
publicas” (Id. Decreto-Lei n. 200, de 25 de fevereiro de 1967. Dispbe sobre a organizacdo da Administracao
Federal, estabelece diretrizes para a Reforma Administrativa e da outras providéncias. Brasilia: Presidéncia da
Republica, 1967. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del0200.htm. Acesso em:
2 mar. 2023).



24

A Administracdo Direta compreende os Entes federativos (Unido, Estados, DF e
Municipios) e seus respectivos 6rgdos. Nesse caso, 0 Ente atua por meio de seus
orgdos e de maneira centralizada. Os érgaos estatais, fruto da desconcentragdo interna
de fungBes administrativas, serdo os instrumentos dessa atuagéo.®

Segundo o autor, a “Administracdo Direta do Estado abrange todos os 6rgdos dos
Poderes politicos das pessoas federativas cuja competéncia seja a de exercer a atividade
administrativa”;® portanto, sdo pessoas juridicas de direito publico que possuem capacidade
politica, que tém seu quadro pessoal composto por agentes publicos.

Noutras palavras, a Administracdo Pablica Direta tem por objetivo a realizacdo de
servigos e atividades do Estado. Ela pressupbe consecucdo direta, pelo governo, dos fins
estatalmente considerados Uteis para a sociedade da qual ela faz parte.*® Esses servigos sao
geralmente executados por agentes que integram as estruturas governamentais e respondem as
autoridades competentes desse ramo da Administracao Pablica.

Os servicos e operacdes desenvolvidos pela Administracdo Direta sdo importantes para
assegurar que os objetivos estabelecidos na agenda governamental sejam alcancados. E
composta por 6rgaos pertencentes a esfera federal, estadual e municipal, cada um com suas
préprias responsabilidades em relacdo ao bem-estar dos cidadaos brasileiros. Sdo exemplos
desses 6rgdos a Presidéncia da Republica (em nivel federal), a Assembleia Legislativa (em nivel
estadual) e a Camara dos Vereadores (nivel municipal).

Carvalho Filho demonstra que a Administracdo Publica Direta é a forma mais direta e
tradicional de gestdo da coisa publica, sendo essencial para o equilibrio, desenvolvimento e
controle dos recursos publicos, através da criacdo e execu¢do das normas do pais.* Trata-se da
modalidade na qual os servicos sdo executados unicamente pelos Orgdos das esferas
governamentais, mediante funcdes profissionais previamente estabelecidas para viabilizar bens
comuns a populacdo. Esta relacionada a execucédo de atividades referentes a projetar politicas
energéticas nacionais; regulamentar instituicdes financeiras; ou alocar verbas orcamentarias no
campo educacional.** Infere-se do rol prescrito no artigo 21 da CF/88 todas as atividades da

Administracio Direta.*?
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Esse entendimento de Administracdo Direta acaba por trazer aspectos fundamentais
para a pesquisa. Isso porque passa-se a entender que o Estado atua como uma pessoa
administrativa (isso €, com personalidade juridica). Assim, todos 0s entes que pertencem a
Administracdo Direta possuem personalidade juridica de direito pablico.

Nessa Otica, € consideravel mencionar que a Administracdo Direta atua exclusivamente
de forma centralizada. A atividade administrativa é desenvolvida de forma centralizada quando
ela é executada diretamente pela entidade estatal (Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios) por meio dos seus multiplos 6rgaos e agentes publicos. Assim, quando se trata de
centralizacdo, a funcdo administrativa é realizada dentro do &mbito interno da organizacgéo
(publica ou administrativa), através de um organismo governamental.*

Assim, a atuacdo centralizada da Administracdo Publica Direta diz respeito a

concentracdo de todos os servigos e recursos do Estado no ambito da administracédo diretamente

temporariamente; V - decretar o estado de sitio, 0 estado de defesa e a intervencéo federal; VI - autorizar e
fiscalizar a producdo e o comércio de material bélico; VII - emitir moeda; VIII - administrar as reservas
cambiais do Pais e fiscalizar as operacfes de natureza financeira, especialmente as de crédito, cdmbio e
capitalizacdo, bem como as de seguros e de previdéncia privada; IX - elaborar e executar planos nacionais e
regionais de ordenagdo do territdrio e de desenvolvimento econdmico e social; X - manter o servigo postal e 0
correio aéreo nacional; XI - explorar, diretamente ou mediante autorizagdo, concessdo ou permissdo, 0s
servigos de telecomunicagdes, nos termos da lei, que dispora sobre a organizagéo dos servicos, a cria¢do de um
orgdo regulador e outros aspectos institucionais; XII - explorar, diretamente ou mediante autorizacao,
concessdo ou permissdo: a) os servigos de radiodifusdo sonora, e de sons e imagens; b) os servi¢os e instalagdes
de energia elétrica e o aproveitamento energético dos cursos de 4gua, em articulacdo com os Estados onde se
situam 0s potenciais hidroenergéticos; ¢) a navegacao aérea, aeroespacial e a infraestrutura aeroportuéria; d)
0s servigos de transporte ferroviario e aquaviario entre portos brasileiros e fronteiras nacionais, ou que
transponham os limites de Estado ou Territ6rio; €) os servicos de transporte rodoviario interestadual e
internacional de passageiros; f) os portos maritimos, fluviais e lacustres; XIII - organizar e manter o Poder
Judiciario, o Ministério Publico do Distrito Federal e dos Territérios e a Defensoria Publica dos Territorios;
XIV - organizar e manter a policia civil, a policia penal, a policia militar e o corpo de bombeiros militar do
Distrito Federal, bem como prestar assisténcia financeira ao Distrito Federal para a execugdo de servigos
publicos, por meio de fundo préprio; XV - organizar e manter os servicos oficiais de estatistica, geografia,
geologia e cartografia de &mbito nacional; XV1 - exercer a classificacdo, para efeito indicativo, de diversées
publicas e de programas de radio e televisdo; XVII - conceder anistia; XVIII - planejar e promover a defesa
permanente contra as calamidades publicas, especialmente as secas e as inundag@es; XIX - instituir sistema
nacional de gerenciamento de recursos hidricos e definir critérios de outorga de direitos de seu uso; XX -
instituir diretrizes para o desenvolvimento urbano, inclusive habitagdo, saneamento bésico e transportes
urbanos; XXI - estabelecer principios e diretrizes para o sistema nacional de viacdo; XXII - executar os servicos
de policia maritima, aeroportuéria e de fronteiras; XXIII - explorar os servicos e instalagdes nucleares de
qualquer natureza e exercer monopélio estatal sobre a pesquisa, a lavra, 0 enriquecimento e reprocessamento,
a industrializacdo e o comércio de minérios nucleares e seus derivados, atendidos os seguintes principios e
condigdes: a) toda atividade nuclear em territorio nacional somente serd admitida para fins pacificos e mediante
aprovacdo do Congresso Nacional; b) sob regime de permiss&o, sdo autorizadas a comercializagéo e a utilizacéo
de radiois6topos para pesquisa e uso agricolas e industriais; ¢) sob regime de permissdo, sdo autorizadas a
producdo, a comercializacdo e a utilizagao de radioisétopos para pesquisa e uso médicos; d) a responsabilidade
civil por danos nucleares independe da existéncia de culpa; XXIV - organizar, manter e executar a inspecao do
trabalho; XXV - estabelecer as areas e as condi¢des para o exercicio da atividade de garimpagem, em forma
associativa. XXVI - organizar e fiscalizar a protecdo e o tratamento de dados pessoais, nos termos da lei”
(BRASIL. [Constitui¢do (1988)]. Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia: Presidéncia
da Republica, 1988. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm.
Acesso em: 8 fev. 2023).
% MAZZA, Alexandre. Manual de direito administrativo. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagéo, 2019, p. 199.
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ligada ao governo. Neste modelo, as politicas e decisdes estratégicas sao estabelecidas pelas
autoridades responsaveis em nivel mais alto, esperando-se que elas sejam implementadas por
essa mesma autoridade ou por entes subordinados a ela.** Em geral, traduz-se na existéncia de
figuras hierarquicas claramente demarcadas para implementar os objetivos propostos pelo
governante ou parlamento.

Ademais, a centralizagdo administrativa pode ocorrer de forma concentrada (quando a
competéncia é exercida por uma sé pessoa juridica sem nenhuma subdivisao dentro dela. Isso
aconteceria, ainda que seja improvavel na pratica, se houvesse qualquer entidade federativa
desenvolvendo diretamente todas as suas responsabilidades sem separar em 0rgaos
governamentais), ou desconcentrada (a atribuicdo administrativa é executada por uma Unica
empresa, alojada internamente em diversos 6rgdos publicos. Isto acontece, principalmente, nas
competéncias conferidas a Unido Federal realizadas pelos Ministérios).*®

Os entes da Administracdo Publica Direta, por possuirem tanto competéncia legislativa
e administrativa, também gozam de capacidade politica.*® Esta capacidade politica permite-lhes
definir e desenvolver, de forma independente, uma estratégia para o alcance dos fins propostos
nas leis e é exercida através de acdes, diretrizes e decisbes que criam novas leis, encaminham
projetos para andlise do Legislativo e fiscalizam as leis vigentes.

Uma caracteristica peculiar dessa espécie de administracdo é a necessidade de
aprovacao em concurso publico para a posse de qualquer um de seus cargos administrativos,
assim, o quadro pessoal de seus profissionais sdo, por sua propria esséncia, servidores publicos,
sendo assim, possuem a dita estabilidade laboral.*’

Ademais, as entidades da Administracdo Publica Direta sdo dotadas de privilégios
tributérios, ad exemplum, nos termos do art. 150, VI, a da CF/88 ¢é preconizado a vedacdo de
instituicdo de imposto sobre patrimdnio, renda ou servicos entre os entes federativos
(imunidade reciproca).*®

Sendo assim, a Administracdo Publica Direta desempenha um papel extremamente
importante na gestdo das instituicbes governamentais, ao prover servigos efetivos para o bem
comum da sociedade. E fundamental que as autoridades pesquisem mecanismos de

planejamento eficazes e indicadores precisos para garantir melhor desenvolvimento social,

4 ROSSI, Licinia. Manual de Direito Administrativo. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2019, p. 343.

% MAZZA, Alexandre. Manual de direito administrativo. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2019, p. 199.

4 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella di. Direito Administrativo. 32. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 195.

47 ROSSI, op. cit., p. 344.

48 BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia: Presidéncia
da Republica, 1988. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm.
Acesso em: 8 fev. 2023.
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alinhando-se assim as expectativas dos cidaddos. Portanto, tal espécie é essencial na tomada de
decisdes econdmicas e politicas que possam atender as necessidades da populagéo.
Aprofundando o entendimento acerca da Administracdo Pablica Direta, evidencia-se
sua relevancia para a compreensdo do espectro mais amplo da Administracdo Publica no Brasil,
constituindo alicerce para a anélise do objeto principal deste estudo. Com esse discernimento,
torna-se necessario avancar na investigacdo das particularidades inerentes as fundacGes

publicas de direito privado, especialmente no tocante a aplicacdo das imunidades tributarias.

2.3 A Administraciao Puablica Indireta

Como segunda espécie, e ndo menos importante, tem-se a Administracdo Publica
Indireta. Essa consiste na acdo da funcdo publica exercida por entidades e 6rgaos que, tendo
personalidade juridica propria, atuam representando o Estado de forma indireta, ou seja, através
de entes criados por ela.*®

Trata-se de uma forma de gestdo que se da a partir da criacdo de entidades que podem
ser pessoas juridicas, com participacdo estatal, mas sem obrigatoriamente pertencer a
Administracdo Direta. Basicamente, tais entidades sé estariam vinculadas & Unido, Estados,
Municipios e o Distrito Federal somente pelos fins aos quais foram constituidas e para cumpri-
los na melhor forma possivel.>® Esses 6rgdos s6 prestam servigo por meio destes fins legais e
geralmente nada tém a ver com o Estado ou 0 governo em si; portanto agem independentemente
mesmo dentro desses propositos definidos no momento da sua consolidacéo legal.

Em face do forte crescimento das atribuicdes estatais, previu-se a necessidade de se
adotar um modelo descentralizador, ou seja, a criacdo de outras pessoas juridicas,
especializadas em determinadas areas de atuacdo, e transferir fungbes administrativas para as
mesmas. Assim, a Administracdo Indireta, resultante da descentraliza¢do do poder, sdo outras
pessoas de direito publico com personalidade juridica propria. S&o os 6rgaos criados através de
leis proprias, que tém como objetivo a realizacdo de servicos pre-determinados voltados a
sociedade e, nas palavras precisas de Odete Medauar, “essas entidades tém, normalmente,
caracteristica e finalidades proprias, razdo pela qual é possivel que cada uma delas tem uma

vocagdo especifica”.®

49 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella di. Direito Administrativo. 32. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 945.

% OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende de. Curso de direito administrativo. 5. ed. Sdo Paulo: Forense, 2017, p.
161.

51 MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 22. ed. S&o Paulo: Férum, 2020, p. 52.
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Diferentemente da Administracdo Direta, que exerce suas fungdes de modo
centralizado, a Administracdo Indireta age de forma descentralizada. Como visto, a
centralizacdo € a pratica do cumprimento das fun¢Ges administrativas por uma unica entidade
governamental. E o que acontece, por exemplo, com 0s encargos exercidos diretamente pelas
esferas da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios. Por outro lado, na descentralizagdo
as atribuicbes sdo realizadas por pessoas juridicas independentes a tais entes, que sdo
estabelecidas pelo Estado para tal propdsito; sendo exemplos, as autarquias (comuns, especiais,
corporativas e fundacionais), fundaces publicas (de direito pablico e de direito privado),
empresas publicas e sociedades de economia mista.

Sobre o tema, Di Pietro esclarece que “descentralizagao ¢ a distribuicdo de competéncias
de uma para outra pessoa, fisica ou juridica. [...] A descentralizacdo supde a existéncia de, pelo
menos, duas pessoas, entre as quais se repartem as competéncias”.® Tal descentralizacdo pode
ocorrer de modo concentrado (ao se atribuir competéncias administrativas a entidades
autdbnomas que ndo possuem fragmentacOes internas) ou desconcentrado (quando se concede
competéncias administrativas a uma instituicdo juridica separada em diversas partes internas).>*

A fim de concretizar a descentralizacdo administrativa, é necessario que estejam
presentes dois elementos distintos: o Estado e a pessoa responsavel na execucdo deste servico,
através da delegacdo publica. Tal descentralizacdo pode acontecer mediante outorga (também
assim chamada descentralizacdo para servico) ou por delegacdo (descentralizacdo para
colaboracéo).*

A descentralizacdo serd consolidada mediante outorga quando o Estado cria uma
entidade com personalidade juridica e lhe transfere um servico pablico especifico. Essa outorga
pressupde inevitavelmente a edicdo de alguma lei que institua a entidade, ou autorize seu
desenvolvimento, sendo frequentemente com prazo indeterminado. A descentralizagdo sera por
delegacdo quando o Estado delega, mediante acordos contratuais (concessao ou permissao de
servicos publicos) ou por ato unilateral (autorizacdo de servicos publicos), exclusivamente para
gue essa pessoa preste servigos a sociedade.®

Um ponto relevante sobre o tema é a distingdo, também, entre a descentralizacdo e a

desconcentragdo. A descentralizagdo consiste no processo de reduzir a autoridade centralizada
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e delegar responsabilidades para administradores subalternos antes concentrados em cargos
liderados na direcdo superior, com a finalidade de melhorar os servicos oferecidos. Ja a
desconcentracdo € um processo através do qual as entidades ligadas ou subordinadas a
instituicGes governamentais se desvinculam da tutela estatal. A partir disso, essas organizagdes
gozam de maior autonomia administrativa e financeira permitindo maior flexibilidade quanto a
tomada decisoria.®’

Partindo do que foi demonstrado, percebe-se que nessa espécie de administracdo as
funcBes administrativas dos entes federais, estaduais e municipais sdo executadas por 0rgaos
da administracdo autarquica, fundacional e societaria. Por ter cada um desses entes suas regras
préprias, segue-se num estudo especifico relacionado as personalidades que englobam a

Administracdo Publica Indireta.

2.3.1 Autarquias

O termo autarquia possui origem no idioma grego formado pela palavra autos (préprio)
e arquia (governanca), que significa uma entidade com governo préprio, uma
autoadministracdo. Porém, na area do Direito Administrativo ndo se reflete tal semantica.
Autarquias sdo entidades administrativas pertencentes ao Estado criadas para desenvolver uma
atividade especifica ou alcancarem determinada finalidade dentro da Administracdo Publica.
Sujeitas a regras proprias, elas sdo dotadas de independéncia administrativa e financeira, mas
sdo supervisionadas pelos 6rgdos superiores de controle pablico.®

Hoje, a definicdo legal de autarquia se encontra no Decreto-Lei n. 200/67, que a
preconiza como “servigo autonomo, criado por lei, com personalidade juridica, patriménio e
receita proprios, para executar atividades tipicas da Administra¢do Publica, que requeiram para
seu melhor funcionamento, gestao administrativa e financeira descentralizada”.*®

Infere-se da defini¢do do texto legal proposto que a lei ndo especifica se as autarquias
sdo regidas pelas leis de direito plblico ou privado. Na Constitui¢io de 1967,%° em seu texto

era tipificado que as autarquias, assim como as empresas publicas e sociedades de economia
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mista eram regidas sob os fundamentos aplicaveis as empresas privadas. Todavia, com a
promulgacdo da Constituicido de 1988, tornou-se evidente que as autarquias sdo de direito
publico.

Ainda que ndo exista previsdo legal, a doutrina sugere a existéncia de pelo menos dois
tipos de autarquias: os institucionais e os territoriais. As denominadas autarquias territoriais
correspondem a divisbes geogréficas em determinados paises (usualmente com sistema
unitario) nas quais o poder central outorga competéncias administrativas e algumas
responsabilidades politicas.®> Alguns doutrinadores acreditam que os territorios federais sejam
considerados como parte desta classificacdo devido a sua falta de autonomia, embora exercam
algumas responsabilidades tipicamente pertencentes a estados federativos.®® Por sua vez, as
autarquias institucionais sdo criadas pelo Estado para exercerem um fim do qual a
Administracdo Publica quer se desvincular. Trata-se de pessoas administrativas sem atribuicdes
politicos-estatais, sendo assim limitadas a realizar os servigos designados por meio da
legislagdo que as criou.®

As autarquias em especial se caracterizam por ser criadas por lei; tendo personalidade
juridica de natureza publica; possuir capacidade autoadministrativa; realiza atividades
segmentadas; e sdo submetidas a tutela do Estado.® Além disso, elas devem se responsabilizar
pelos compromissos assumidos e por quaisquer danos causados a terceiros. Logo, ndo ha, nesse
cenario, responsabilidade compartilhada do poder publico a respeito dos feitos realizado por
suas autarquias. No que se refere as perdas causadas para administrados, as autarquias
respondem independentemente da culpa.®

Vale ressaltar que, embora ndo haja referéncia no Decreto-Lei n. 200/67,5” nem
posicionamento expresso na Constituicio de 1988,% as decisdes jurisprudenciais,®® o
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ordenamento infraconstitucional brasileiro tem adotado a teoria segundo a qual ‘“autarquia
representa um género de entidade administrativa, sendo subdividido em espécies, tendo em
vista determinadas caracteristicas que particularizam”. Esta constru¢do juridica e legislativa
prescreve que, na atualidade, é possivel delimitar muitas categorias para as autarquias, como a
autarquia comum ou ordinaria; sob regimes especiais; a autarquia fundacional; e a associacdo
estatal (ou publica).

Seguindo essa divisdo, autarquias comuns ou ordinarias sdo aquelas que ndo possuem
alguma especificidade, encontrando-se apenas entre os ditames da legislacdo do Decreto-Lei n.
200/67.7 E valido frisar que o Decreto-Lei n. 200/67"* somente se aplica as autarquias de nivel
federal; as demais sdo classificadas comuns ou regulares quando sujeitas as normativas gerais
estabelecidas exclusivamente ao regime geral que o respectivo ente estabeleca para as suas
entidades da administracdo indireta.

De acordo com Di Pietro, autarquia sob regime especial é um termo empregado por
parte da legislacdo e doutrina para se referir a qualquer autarquia cujo rito juridico disponha de
alguma particularidade, quando comparavel aos outros regimes previstos no Decreto-Lei n.
200/67.77 N@o ha nenhum regime especifico que se adapte a todas as especificidades das
autarquias aqui qualificadas, isso significa que as peculiaridades de um regime especial
dependem da lei que cria a autarquia.

No tocante a autarquia fundacional, essa espécie é criada, também, através de uma lei
especifica, e detém personalidade juridica de direito publico. Alguns doutrinadores expdem que
essa espécie, essencialmente, tem o mesmo regime juridico que as fundacdes publicas de direito
publico, sendo suas diferencas apontadas em sua prépria lei instituidora.™

Por altimo, a associacdo publica é um tipo de organizacao criada com a finalidade de
congregar setores e entidades da Administracdo Puablica, nos quais os membros se
comprometem a colaborarem juntos para alcancarem objetivos pré-definidos. Esse ente pode
ser criado por jurisdi¢fes de qualquer esfera governamental, visando ou néo fins lucrativos.™

Assim, pode-se concluir que as autarquias sdo estruturas importantes do Estado, na

medida em que cumprem atribuicBes especificas e respondem por eventuais danos causados a
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terceiros. Elas possuem personalidade e caracteristicas proprias, além de se enquadrarem dentro
de diversos subtipos estabelecidos pela jurisprudéncia. Deste modo, é fundamental reconhecer
sua importancia para a Administracdo Publica moderna.

Ao explorar a estrutura e as caracteristicas da Administracao Publica Indireta, surge um
entendimento mais claro sobre o papel e a funcdo das fundacGes publicas de direito privado,
entidades que constituem parte essencial dessa esfera administrativa. Essas fundac6es, embora
operem sob uma forma juridica privada, desempenham funcgdes publicas e, por isso, sua analise
se torna relevante na avaliacdo da aplicabilidade da imunidade tributaria.

Dessarte, 0 estudo da Administracdo Puablica Indireta facilita a compreensdo das
implicacOes das imunidades tributéarias em tais entidades, permitindo aprofundar a discussdo
sobre o alcance, limitacGes e controvérsias do direito a imunidade reciproca. Com essa
perspectiva, torna-se possivel avancar em direcdo a uma analise mais detalhada da legislacéo,
doutrina e jurisprudéncia que cercam as imunidades tributarias das fundacbes publicas de
direito privado.

2.3.2 Sociedades de economia mista

As sociedades de economia mista sdo pessoas juridicas de direito privado que seguem
um regime hibrido/misto (parte publico e parte privado) que, por vinculo legal, somente podem
ser constituidas na forma de Sociedade Andénima. Isso €, o capital é misto, composto por metade
parte publico e metade parte privada. Todavia, infere-se do art. 5° Ill, do Decreto-Lei n.
200/67, que a maioria votante desse capital deve estar nas maos do poder publico. Ademais,
tém como requisito, serem ou prestadora de servico publico ou exploradora de atividade
econdmica.

Conforme é exposto por Lopes Meirelles, sociedades de economia mista sao
categorizadas como um tipo de “paraestatal”. Isto porque precisam da aprovacao do Estado para
se estabelecer e, juntamente com ele e sob sua administracdo, exercem responsabilidades que

beneficiam o publico. Apesar disso, elas mantém a estrutura e as praticas suscetiveis as
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companhias privadas.”® O significado da palavra “paraestatal” indica aquela “que, fora do
Estado, colabora na Administragdo Publica”.”’

Logo, sua natureza ndo é exclusivamente direcionada ao Estado ou a iniciativa privada,
realizando tarefas que sdo de interesse comum, todavia, ndo estrito a ele. 1sso porque, como
demonstrado, os fundos financeiros dessas sociedades possuem recursos tanto dos agentes
federativos (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios) quanto das partes particulares
(pessoa fisica ou juridica).

O acompanhamento administrativo e a supervisdo financeira das sociedades de
economia mista, independentemente de seu fim, serd sempre exercido pela Administracdo
Publica a ela vinculada, conforme descrito no art. 26 do Decreto-Lei n. 200/67.7 Nos termos
do artigo 70, CF/88,” a fiscalizacdo contabil, financeira, orcamentaria, operacional e
patrimonial dessas entidades, quanto a legalidade, legitimidade, economicidade, aplicacao das
subvengdes e rendncia de receitas cabe ao congresso nacional, auxiliado pelo tribunal de contas.

Sublinha-se que a Administracdo Publica ndo responde pelos atos da pessoa que cria;
mas se a sociedade de economia mista for prestadora de servi¢os publicos, esta respondera
objetivamente até a exaustdo de seu patriménio, respondendo a Administracdo Publica com o

restante (responsabilidade subsidiaria).®

6 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 44. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015, p. 310.

7 GUIMARAES, Deocleciano Torrieri. Dicionario técnico juridico. 25. ed. Rio de Janeiro: Rideel, 2022, p. 743.

8 Art. 26, Decreto-Lei 200/67: “No que se refere 4 Administragdo Indireta, a supervisdo ministerial visara a
assegurar, essencialmente: | - A realizagdo dos objetivos fixados nos atos de constituicdo da entidade. 11 - A
harmonia com a politica e a programacgdo do Governo no setor de atuacdo da entidade. 1l - A eficiéncia
administrativa. 1V - A autonomia administrativa, operacional e financeira da entidade. Paragrafo Gnico. A
supervisdo exercer-se-a4 mediante ado¢do das seguintes medidas, além de outras estabelecidas em regulamento:
a) indicacdo ou nomeacdo pelo Ministro ou, se for o caso, eleicdo dos dirigentes da entidade, conforme sua
natureza juridica; b) designagdo, pelo Ministro dos representantes do Governo Federal nas Assembleias Gerais
e Orgdos de administracdo ou controle da entidade; c) recebimento sisteméatico de relatérios, boletins,
balancetes, balancos e informacdes que permitam ao Ministro acompanhar as atividades da entidade e a
execucao do orgcamento-programa e da programacao financeira aprovados pelo Governo; d) aprovagdo anual
da proposta de orcamento-programa e da programacdo financeira da entidade, no caso de autarquia; e)
aprovacdo de contas, relatérios e balangos, diretamente ou através dos representantes ministeriais nas
Assembleias e drgdos de administracdo ou controle; f) fixacdo, em niveis compativeis com os critérios de
operagdo econdmica, das despesas de pessoal e de administracdo; g) fixacdo de critérios para gastos de
publicidade, divulgagdo e relagbes publicas; h) realizagdo de auditoria e avaliagdo periddica de rendimento e
produtividade; i) intervengdo, por motivo de interesse publico” (BRASIL. Decreto-Lei n. 200, de 25 de
fevereiro de 1967. DispGe sobre a organizagdo da Administracdo Federal, estabelece diretrizes para a Reforma
Administrativa e da outras providéncias. Brasilia: Presidéncia da Republica, 1967. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del0200.htm. Acesso em: 2 mar. 2023).

™ Art. 70, CF/88: “A fiscaliza¢do contabil, financeira, orcamentaria, operacional e patrimonial da Unifo e das
entidades da administragdo direta e indireta, quanto a legalidade, legitimidade, economicidade, aplicagdo das
subvencdes e rendncia de receitas, serd exercida pelo Congresso Nacional, mediante controle externo, e pelo
sistema de controle interno de cada Poder” (Id. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988. Brasilia: Presidéncia da Republica, 1988. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 8 fev. 2023).

80 MAZZA, Alexandre. Manual de direito administrativo. 9. ed. Séo Paulo: Saraiva Educacéo, 2019, p. 238.
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Ainda, a Unido, os Estados, o Distrito Federal e 0s municipios ndo respondem por danos
decorrentes aos atos das sociedades anénimas, nem pelas obrigacdes por elas assumidas, nos
casos em que essa sociedade for exploradora de atividade econdmica. Inclusive, tais entes
federativos também ndo sdo responsabilizados por eventuais danos que os servidores da
sociedade (ou individuo em cargo equivalente) realizarem a outros administrados.®

Na&o obstante, as sociedades de economia mista (bem como todos seus servidores) serdo
equiparadas as empresas privadas, respondendo pelas obrigacdes dela contraidas e pelos
prejuizos causados. Dessa forma ja é pacificado no STF, em que foi decidido que o municipio
ndo e responsavel por divida de empresa estatal sob seu controle.® A responsabilidade nesses
casos €é subjetiva, isto €, deve se apresentar culpa ou dolo.

Desse modo, as sociedades de economia mista sdo organizac6es cujo capital é formado
ndo somente pelo Estado, mas também por entidades privadas. Estas entidades funcionam como
paraestatais, pois executam atividades que auxiliam a Administracdo Publica. S&o responsaveis
pelos seus préprios atos partindo da premissa da responsabilidade objetiva. Se houver danos
causados aos particulares respondem até o fim do patriménio e o remanescente serad
subsidiariamente assumido na esfera administrativa.

A andlise das sociedades de economia mista, que sdo entidades da Administracdo
Publica Indireta com participacdo tanto do Estado quanto do setor privado, oferece uma
compreensdo mais abrangente das nuances juridicas e administrativas que permeiam as
organizacOes publicas de direito privado. Embora essas sociedades possuam uma natureza
distinta das fundac@es publicas de direito privado, o estudo de suas caracteristicas e da forma
como se relacionam com o sistema tributario contribui para um entendimento mais robusto das

imunidades tributarias.

2.3.3 Empresas Publicas

As empresas publicas (também chamadas de empresas governamentais) sdo pessoas

juridicas de direito privado descentralizadas (pertencentes a Administracdo Publica Indireta),

81 MAZZA, Alexandre. Manual de direito administrativo. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagéo, 2019, p. 238.

82 “ACAO CAMBIAL CONTRA BANCO - SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA - RESPONDE PELOS
ATOS DOS SEUS PREPOSTOS - PREFEITURA NAO E RESPONSAVEL EMBORA SEJA O
PRESIDENTE DE SUA NOMEAGCAO. EMISSAO DE CAMBIAIS REVELA A EXISTENCIA DA
SOCIEDADE. BENS PUBLICOS SAO IMPENHORAVEIS. FALTA DE CITAGAO DO BANCO EMISSOR
DOS TITULOS. NULIDADE DO PROCESSO DESDE A CITACAO. PROVIMENTO DO RECURSO”
(BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 64.800/MG. 2. Turma. Rel. Min. Themistdcles
Cavalcanti. Julgado em: 13 ago. 1968. Publicado em: 18 out. 1968. Disponivel em: https://redir.stf.jus.br/
paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=161580. Acesso em: 25 fev. 2023).
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que desenvolvem atividade empresarial e possuem como Unico acionista, entes federados
(Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios).®® Tanto as empresas publicas quanto as
sociedades de economia mista atuam nas areas de exploracdo de atividades econdmicas ou de
prestacdo de servicos publicos.

Segundo o art. 173, da CF/88, a exploracdo de atividade econdmica pelo estado sO é
admissivel quando for necesséaria aos imperativos da seguranca nacional ou a relevante interesse
coletivo, conforme definidos em lei.?* Ademais, ha autores (como Oliveira)® que utilizam a
expressao genérica “empresas estatais”, normalmente incluindo em seu ambito todas as
empresas publicas e sociedades de economia mista, as respectivas subsididrias e demais
empresas controladas direta ou indiretamente pelo poder publico.

Por forca do citado e do Decreto-Lei n. 200/67,%¢ as empresas publicas destinam-se a
organizacdo e exploracdo de atividade econémica que a Administracdo Publica seja levada a
desempenhar em face de imperativo de seguranca nacional ou de relevante interesse coletivo.
Isso ndo significa que s6 possam ser criadas para intervir na atividade econémica. Ao contrario,
podem ser criadas para a execugao e exploracéo de servicos publicos, em conformidade com o
8 6°, art. 37, CF/88.%

O patrimbénio da empresa publica, seja interventora na atividade econdmica, seja

prestadora de servicos publicos, é formado, quase sempre, pela transferéncia de bens da

8 SPITZCOVSKY, Celso. Direito Administrativo Esquematizado. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2019, p. 333.

8 Art. 173, CF/88: “Ressalvados os casos previstos nesta Constituicdo, a exploracdo direta de atividade

econdmica pelo Estado s6 sera permitida quando necessaria aos imperativos da seguranca nacional ou a

relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei” (BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da

Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia: Presidéncia da Republica, 1988. Disponivel em:

https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 8 fev. 2023).

“A expressdo ‘empresas estatais’ compreende toda e qualquer entidade, civil ou comercial, sob o controle

acionério do Estado, englobando as empresas publicas, as sociedades de economia mista, suas subsidiarias e

as demais sociedades controladas pelo Estado” (OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende de. Curso de direito

administrativo. 5. ed. Sdo Paulo: Forense, 2017, p. 225).

8 Art. 5°, Decreto-Lei 200/67: “Para os fins desta lei, considera-se: [...] Il - Empresa PUblica - a entidade dotada
de personalidade juridica de direito privado, com patriménio proprio e capital exclusivo da Unido, criado por
lei para a exploracdo de atividade econdmica que o Governo seja levado a exercer por forca de contingéncia
ou de conveniéncia administrativa podendo revestir-se de qualquer das formas admitidas em direito” (BRASIL.
Decreto-Lei n. 200, de 25 de fevereiro de 1967. DispBe sobre a organizacdo da Administracdo Federal,
estabelece diretrizes para a Reforma Administrativa e dd outras providéncias. Brasilia: Presidéncia da
Republica, 1967. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del0200.htm. Acesso em:
2 mar. 2023).

87 Art. 37, §6°, CF/88: “A Administracdo Publica Direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unifio, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: [...] § 6° As pessoas juridicas de direito pablico e as de direito
privado prestadoras de servicos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem
a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa” (Id. [Constituicdo
(1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia: Presidéncia da Republica, 1988.
Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 8 fev. 2023).
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entidade politica a que se vincula.®® Essa transferéncia ha de observar a legislacdo pertinente.
Aos bens que passam a integrar a empresa publica ndo havera privilégio. S&o eles que garantem
a obrigacdo assumida pela empresa publica, ja que no plano obrigacional esses entes se
equiparam as entidades privadas. Podem, por conseguinte, serem penhorados e executados.
Embora o procedimento da execugéo seja 0 mesmo que de pessoas comuns, as prestadoras de
servicos publicos, em observancia ao postulado da continuidade dos servigos publicos, as
concessionarias que prestarem servicos publicos possuem algumas prerrogativas.®

Essas empresas estatais podem possuir outras empresas (total ou parcialmente),
chamadas empresas subsidiarias. Para isso é preciso de autorizacdo legislativa genérica,
podendo, inclusive, estar contida na propria lei que criou a empresa publica possuidora da
subsidiaria.*®

Alguns doutrinadores, tais como Mazza,®* expressam que essas subsidiarias das
empresas publicas sdo entidades da Administragdo Indireta, e acrescentam na definicdo de
empresas estatais, consistindo em toda e qualquer entidade sob o controle acionario do Estado.
Nessa definicdo, as subsidiarias das empresas estatais fariam parte da administracao indireta,
assim, incluem-se, também, no rol dessas entidades, as subsidiarias dessas empresas publicas
descentralizadas, demais sociedades controladas pelo Estado, constantes na CF/88, art. 37,
XVII;%2art. 71, 11;% art. 165, § 5°, 11;% e art. 173, §81°,% e também os consdrcios publicos.

Segundo outra parcela da doutrina, ndo é correto dizer que uma subsidiaria é uma

entidade da administracdo indireta, pois ela pode ser uma mera empresa privada, com sua

8 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 32. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2018, p.
325.

8 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende de. Curso de direito administrativo. 5. ed. Sdo Paulo: Forense, 2017, p.
228.

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 32. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 190.

9 «“Q certo é que as empresas subsididrias criadas por autorizacio legislativa integram a Administragdo Publica
Indireta na qualidade de empresas publicas ou sociedades de economia mista, conforme estabelecido em seus
atos institutivos” (MAZZA, Alexandre. Manual de direito administrativo. 9. ed. So Paulo: Saraiva Educacao,
2019, p. 221).

%2 Art. 37, XVII, CF/88: “(omissis) XVII - a proibigdo de acumular estende-se a empregos e fungdes e abrange
autarquias, fundacGes, empresas publicas, sociedades de economia mista, suas subsididrias, e sociedades
controladas, direta ou indiretamente, pelo poder publico” (BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicio da
Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia: Presidéncia da Republica, 1988. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 8 fev. 2023).

9 Art. 7°, 11, CF/88: “Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua
condicdo social: [...] Il - seguro-desemprego, em caso de desemprego involuntario” (BRASIL, loc. cit.).

% Art. 165, §5° II, CF/88: “Art. 165. Leis de iniciativa do Poder Executivo estabelecerdo: [...] § 5° A lei
orcamentaria anual compreenderd: [...] Il - o orgamento de investimento das empresas em que a Unido, direta
ou indiretamente, detenha a maioria do capital social com direito a voto” (BRASIL, loc. cit.).

% Art. 173, §1°, CF/88: “(omissis) §1° A lei estabelecera o estatuto juridico da empresa publica, da sociedade de
economia mista e de suas subsidiarias que explorem atividade econémica de produgdo ou comercializacdo de
bens ou de prestagdo de servigos, dispondo sobre: [...]” (BRASIL, loc. cit.).
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autonomia incolume, que tenha parcela de suas a¢des adquiridas por uma empresa estatal — e
isso ndo as torna, por exemplo, 6rgdos das empresas estatais.® Por conseguinte, percebe-se que
nessa hipdtese, em suma, ndo ha que se falar em vinculo tutelar, ministerial ou finalistico
aplicado as autarquias, fundacdes, empresas publicas e sociedades de economia mista.

Todavia, apesar de tais subsididrias ndo serem entidades da administracdo indireta,
estardo, sim, sujeitas ao controle do Tribunal de Contas, visto que existe verba publica aplicada
em suas agdes — e 0s principios morais, éticos, de transparéncia e outros devem ser respeitados.

Insta expor que mesmo bastante parecidas, as sociedades de economia mista e empresas
publicas distinguem-se substancialmente pela composicdo de seu capital e pelo modo de
organizacdo. As primeiras tém o capital composto de recursos publicos e privados, ja a empresa
publica tem os capitais oriundos da administracdo direta ou indireta. Quanto a organizacao, a
sociedades de economia mista serdo sempre sociedades andnimas e as empresas publicas podem
adotar qualquer das modalidades societarias admitidas em nosso direito, inclusive a
unipessoal.®” Mello ainda diferencia pelo foro de julgamento, pois as sociedades de economia
mista vao para a justica comum e as empresas publicas para a justica federal.®

Portanto, as empresas publicas sao estabelecidas para serem interventoras na atividade
econdmica ou prestadoras de servigcos publicos por forca do Decreto-Lei n. 200/67 e da
CF/88.%9100 S50 partes da Administracdo Indireta e possuem a capacidade juridica pablica dada
pelo direito comum, assim, sdo beneficiadas pelas prerrogativas.

Vistos os trés primeiros entes integrantes da Administracdo Publica Indireta, passa-se,
agora, num estudo mais especifico sobre as fundac@es publicas, tendo em vista que, por se tratar
diretamente com a problemaética desse trabalho, somado com suas inUmeras especificidades,
sera fragmentado em subtopicos.

A compreensdo da estrutura e funcionamento das empresas publicas, que sdo entidades

dotadas de personalidade juridica de direito privado e criadas por lei para a exploracdo de

% CARVALHO, Ranielly Menegussi. Empresas subsidiérias e o dever de realizar concurso piblico. Ambito
Juridico, 2016. Disponivel em: https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-administrativo/empresas-
subsidiarias-e-o0-dever-de-realizar-concurso-publico/. Acesso em: 25 fev. 2022.

% MAZZA, Alexandre. Manual de direito administrativo. 9. ed. S&o Paulo: Saraiva Educagéo, 2019, p. 217.

% MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 36. ed. Belo Horizonte: Férum, 2023,
p. 208-2009.

% BRASIL. Decreto-Lei n. 200, de 25 de fevereiro de 1967. Dispde sobre a organizacdo da Administragdo
Federal, estabelece diretrizes para a Reforma Administrativa e da outras providéncias. Brasilia: Presidéncia da
Republica, 1967. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del0200.htm. Acesso em:
2 mar. 2023

100 1d. [Constituigdo (1988)]. Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia: Presidéncia da
Republica, 1988. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso
em: 8 fev. 2023.
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atividade econdmica ou execucdo de servigos publicos, é fundamental para um panorama mais
completo sobre as entidades integrantes da Administracdo Publica Indireta. A andlise dessas
organizagOes se torna particularmente relevante ao se observar que, assim como as fundacoes
publicas de direito privado, elas também operam no limiar entre os dominios publico e privado,

desempenhando atividades de relevancia publica, mas sob 0 manto do direito privado.

2.4 Conceito e evolucao das fundacoes publicas

A palavra “fundac¢do” detém sua origem do latim fundatio, que diz respeito a acdo ou
efeito de fundar. Todavia, a definicdo etimoldgica da palavra ndo se demonstra o bastante para
a compreensdo do significado real de tais institui¢bes. De acordo com os estudos de Dallari, a
fundacdo é a vinculacdo de um patriménio a uma certa finalidade, aferindo-lhe personalidade
juridica. Em uma acepcao sintética, é possivel aferir que a fundacao consiste em um patriménio
dotado de personalidade, o que significa que este alcanca a condicao de pessoa, passando a ser
sujeito de direitos e obrigaces juridicas.®

Por sua vez, Diniz aduz que fundacdo é um complexo de bens livres disposto por uma
pessoa fisica ou juridica a servico de uma finalidade licita e especial com abrangéncia social
pretendida por seu instituidor, em atencdo ao disposto em seu estatuto.'®® Desta forma, a
fundacdo é uma entidade, com personalidade juridica prépria, passivel de direitos e obrigacdes.
Uma fundacéo se revela na personificacdo dos seus bens, que partem de uma pessoa fisica ou
juridica, em uma organizagdo que tem um proposito de interesse coletivo, estabelecido pelo seu
instituidor. Esta organizacdo pode ser de carater publico ou privado, como sera visto logo
adiante na presente dissertagéo.

A fundacéo possui sua origem com fulcro no espirito de solidariedade, sendo tal atributo
humano norteado ao alcance de instrumentos ou formas de auxilio aos individuos necessitados.
Nesse viés, desde os tempos remotos da histéria humana, constataram-se atitudes de homens
que, investidos de amor as artes, a cultura e ao saber, destinavam bens para a finalidade social,
conforme explana a doutrina de Aragéo et al.’®

Assim, é possivel aferir que a fundagdo consiste em um mecanismo pelo qual pode o
individuo, como pessoa fisica ou juridica, transferir a sociedade hodierna e as futuras geragoes

os seus ideais e convicgdes, e continuar operando “como vivo, depois de morto”. Tal amago de

101 DALLARI, Dalmo de Abreu. Fundacg@es Publicas e Suas LimitacOes. Revista ADUSP, jul. 1995, p. 113.
192 DINIZ, Maria Helena. Cédigo Civil Anotado. S&o Paulo: Saraiva, 1997, p. 33.
103 ARAGAO, Alexandre Santos de et. al. Fundagdes estatais: estudos e parecer. Campinas: Saberes, 2009, p. 124.
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sobrevivéncia, de influxo ou interferéncia em seu ambito, pode ser uma das raz0es para o fato
de que a figura juridica da fundacdo é reconhecida desde o periodo da Antiguidade, sendo
permeada até a atualidade, ultrapassando, consequentemente, desconfiancas, riscos e até
mesmo vedacdes dos poderes publicos.1%

Nesse sentido, a concepcdo de filantropia, ou do mecenas — 0 que atualmente se
denomina fundagéo orientada a finalidades de interesse coletivo, comegou a se elevar no
periodo da Idade Moderna, apds o Renascimento. As entidades piae causae ja estavam
perdendo forca desde o surgimento dos estados nacionais e ao passo que a Igreja ia perdendo
sua influéncia.’®® A filantropia moderna, portanto, passou a nascer como uma alternativa
pragmatica para aqueles que desejassem contribuir de forma mais direta na resolugdo dos
problemas sociais.

No Brasil, as primeiras expressdes sobre o tema se iniciaram no momento em que o pais
estava sob a égide das OrdenacbGes Manuelina e Afonsina, quando j& eram conhecidas as
entidades chamadas “mao-morta”. O primeiro modelo de fundacdo no pais, em consonancia a0
relato do Promotor de Justica de FundacGes da Capital de S&o Paulo Edson José Rafael, data de
1738, quando um solteiro milionario da época achou mais coerente separar parcela de seu
patriménio para edificar um fundo de auxilio exclusivamente aos mais necessitados, os quais,
através de seu gesto, passariam a alcangar um tratamento mais digno.®

Um dos registros pioneiros com relacdo a figura das fundacGes no Brasil data de 10 de
setembro de 1893, quando foi publicada a Lei n. 173, que concedia personalidade juridica as
entidades de fins literarios, cientificos e religiosos. Tais fundacBes eram privadas e
predominantemente ligadas a Igreja Catdlica, e ofereciam servicos de caridade e cuidados com
a saude. Antes desta legislacdo, ja havia organizacdes desse tipo, porém ndo havia diretrizes
para elas, sendo tratadas como associacGes ou corporacdes.io’

Desse modo, o termo “fundagdo” é adotado pelo setor privado até mesmo nos dias
atuais, sendo utilizado para conceituar entidades privadas, sem fins lucrativos, que comportam
como proposito o interesse social. No que concerne as fundagdes mantidas por parte do poder
publico, identificou-se na legislacdo, na doutrina e também pelos julgados uma grande
guantidade de termos juridicos aplicaveis. Cada autor costuma usar um vocabuldrio distinto, tal

como fundagbes publicas, fundagcbes governamentais ou fundagBes autarquicas. Modesto

104 ARAGAO, Alexandre Santos de et. al. Fundacdes estatais: estudos e parecer. Campinas: Saberes, 2009, p. 124.

105 ARAGAO et al., loc. cit.

106 |bid., p. 125.

107 cUSTODIO, Helita Barreira. Associacdes e Fundagdes de Utilidade Publica. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
1979, p. 94.
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descobriu em suas analises que existem quatro formas as quais a lei menciona as fundacdes,
através de seus estudos dentro do texto constitucional.%

No que diz respeito a classifica¢do das fundacdes, é possivel aferir que estas nasceram
sob influéncia do Direito Privado, mas que o Estado, em consonancia com seu dever maior de
ofertar e promover aos administrados quaisquer servigos que lhes tenham utilidade, tornou
possivel que existam, atualmente, as fundagdes de direito privado, quais sejam, aquelas
edificadas e instituidas conforme as regras determinadas nos dispositivos 62 a 69 do Codigo
Civil de 2002;1% e as fundacdes de direito publico ou instituidas pelo poder publico, munidas
de personalidade juridica de direito publico.!*® Assim, é possivel classificar as fundagdes nas

seguintes espécies:

1. Fundagdes instituidas e/ou mantidas pelo Poder Publico; 1.1 com personalidade
juridica de direito privado; 1.2 com personalidade juridica de direito publico —
autarquias; 2 Fundagdes de direito privado; 2.1 instituidas por pessoas fisicas e/ou
juridicas; 2.2 instituidas por empresas; 2.3 instituidas por partido politico; 2.4 de apoio
a instituic@es de ensino superior; 2.5 de previdéncia privada ou complementar.!!

As fundacBes, de modo geral, podem se empenhar a finalidades de natureza muito
distinta, dentre as quais beneficéncia assistencial — atividade tradicionalmente mais conhecida;
beneficéncia e assisténcia religiosa;!? beneficéncia norteada ao ensino em todos os niveis, a
pesquisa cientifica, cultura, dentre outros.'®

No entanto, existe a possibilidade, mesmo que ndo reconhecida pelo ordenamento
juridico brasileiro, da existéncia de fundacdo que ndo sirva ao interesse coletivo, mas a
finalidades privadas, como as denominadas “fundacdes familiares”, em que seus destinatarios
se estabelecem por integrar determinadas familias, que tiveram arrolados por seus ascendentes

patrimdnio ou beneficios de determinados bens através da instituicdo de uma fundacdo.'*
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mar. 2023.

110 ARAGAO, Alexandre Santos de et. al. Fundag@es estatais: estudos e parecer. Campinas: Saberes, 2009, p. 130.

11 Ibid., p. 130-131.

112 Na Espanha, por exemplo, as fundagOes de assisténcia religiosa mereceram, por parte do legislador, um
tratamento especifico. Houve inicialmente uma disting&o através de acordos entre o Estado espanhol e a Santa
Sé e entre 0 Estado espanhol e a Federacdo de Entidades Religiosas Evangélicas do pais, pelos quais as entidade
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Para tanto, as fundagdes publicas, no ordenamento nacional, foram primariamente
comparadas as empresas publicas que, concomitantemente as autarquias e sociedades de
economia mista, compreendiam a Administracdo Federal indireta, com fulcro nas diretrizes
esbocadas no Decreto-Lei n. 200/67,1*° para logo em seguida, com a publicacdo do Decreto-
Lei n. 900/69,11° ser suprimidas de tal rol. Nesse sentido, tem-se que as fundag@es publicas de
direito privado, ja entdo dispostas no Decreto-Lei n. 200/67,'" ndo portam incompatibilidade
alguma com as disposicdes constitucionais, o que viabiliza aferir que a regra que a definiu tem
completa eficacia.'*®

Nesse panorama, o Estado brasileiro assumiu, atualmente, uma fungdo mais
participativa na sociedade, no que diz respeito a prestagdo de servigos publicos. No entanto, ao
passo que suas responsabilidades diante da sociedade se elevaram, sentiu a necessidade de
transpassar a titularidade ou execucdo de tais servicos a terceiros — sendo estes estranhos ou
ndo a Administracdo Publica —, com o propdsito de alcancar com a devida eficiéncia as
necessidades dos administrados. A descentralizacdo ocorrida abrangeu e abrange o
deslocamento da atividade de 6rgdo da Administracdo para outra pessoa fisica ou juridica,
publica ou privada, muitas vezes em virtude da estruturacdo rigida dos &rgdos
governamentais.*

As fundagdes publicas, no formato legal hodierno, foram elevadas em 1987, depois da
aprovacdo da Lei n. 7.596/87.1° Até o supracitado periodo, a legislagdo ja havia usado muitos
termos para denominar as fundacdes publicas. No entanto, é com o advento da supracitada Lei
que o termo “fundacdo publica” ¢ vislumbrado, sendo reproduzido na Constituicdo Federal, no

entanto, dotado de imprecisoes.
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de 1967, modificado pelo Decreto-Lei n. 900, de 29 de setembro de 1969, e pelo Decreto-Lei n. 2.299, de 21
de novembro de 1986, e da outras providéncias. Brasilia: Presidéncia da Republica, 1987. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/17596.htm. Acesso em: 25 ago. 2023.



42

Logo apds a Lei n. 7.596/87,' o0 maior pilar legal para as fundacBes publicas foi a
Constituicdo Federal de 1988.122 Anteriormente, as fundagdes publicas ndo foram previstas nas
Constituicdes brasileiras antes da promulgacédo de 1988. O texto originario da CF/88 referia-se
as fundacbes no artigo 37, caput, que tratava dos principios e fundamentos principais da

Administracdo Publica, cuja estrutura original era a seguinte:

Art. 37. A Administracdo Publica direta, indireta e fundacional, de qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e, também, ao
seguinte [...].1%

Notadamente, o fato de o legislador constituinte aderir o termo “fundacional”
juntamente da Administracdo Pulblica direta e indireta evidencia que, a similaridade dos
primeiros textos do Decreto-Lei n. 200/67,*%* compreendia que a fundagio ndo integrava tal
Administracéo indireta e, menos ainda, a Administracdo direta. Tal omissdo de posicionamento
no tocante as fundagbes publicas no &mbito da Administracdo j& era estudado por Andréa
Ferreira desde 1974'%°. Além da expressdo “fundacional”, colocando as fundag¢bes como
aparelho externo a Administracdo, o constituinte englobou as funda¢es mantidas pelo poder
pablico no inc. XVII e as fundagdes publicas no inc. XIX, do supracitado art. 37.12

Milhomem afere vérias formas as quais o texto constitucional de 1988 faz mencéo as

fundagbes publicas,*?” assim, o uso paralelo de tais termos compreende, por si sd, fonte de
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https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I7596.htm. Acesso em: 25 ago. 2023.
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em: 8 fev. 2023.

123 bid.

124 BRASIL, 1987, loc. cit.

125 MILHOMEM, Celma Mendonca. As fundacdes estatais no direito brasileiro. Tese (Doutorado em Direito) —
Programa de P6s-Graduagdo em Direito, Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2008, p.
104.

126 «Art, 37: XVII — a proibicdo de acumular estende-se a empregos e fungdes e abrange autarquias, empresas
publicas, sociedades de economia mista e fundagdes mantidas pelo Poder Publico; [...]; XIX — somente por lei
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distintas interpretagbes e duvidas frequentes.’?® Nesse sentido, na atual CF/88, com varias
emendas ja implementadas, no que se refere as fundacBes mantidas pelo poder publico, a
imprecisdo conceitual e nominal pode ser denominada de dramatica.*?® E adotado nada menos
do que quatro termos diferentes para referéncia basica as fundacdes no texto constitucional de

1988, como ¢ possivel verificar:

[...] ) “fundacdo” (art. 37, XVII, XIX; 39, §7° art. 40, caput; 163, II, 167, VIII; 202,
§§3° e 4°, da CF e art. 8° e 61, do ADCT); b) “fundacdo publica” (art. 39, caput,
original, repristinado por recente decisdo do STF; art. 19, do ADCT); ¢) “fundagdes
instituidas e mantidas pelo Poder Publico” (art. 71, II e III; 150, §2° 157, I; 158. I;
165, §5°, Il e I1T; 169, §1°, da CF e art. 18; 35, §1°, V, e 61 do ADCT); d) “fundagdes
sob controle estatal” (art. 163, II, da CF e art. 8°, §5°, da ADCT).%3!

Por causa dessa discrepancia juridica e doutrinéria, escolheu-se nesta analise usar
apenas o vocabulo “fundacdo publica™, a fim de descrever qualquer tipo de fundacgéo que seja
uma instituicdo do Estado, preservada por este e logo um érgdo da Administracdo Publica. O
texto constitucional de 1988 por diversas vezes menciona as fundacdes instituidas e mantidas
pelo poder publico, contudo, em nenhum momento abordou a sua personalidade juridica.t®2

E possivel notar que essa falta de rigor cientifico e de uniformizacéo da linguagem
presente nos preceitos constitucionais ao aludir as fundacdes estatais, foi entdo responsavel por
suportar argumentos para diferentes teorias doutrinarias, gerando uma discordancia e o
prolongamento do debate sobre a natureza juridica das fundac@es estatais.

Tal imprecisdo constitucional provocou um novo debate doutrinario. Tal debate tem
procurado estabelecer uma acertada interpretaco do artigo 37 da CF/88.1% As trés vertentes
doutrinarias propostas surgiram a partir disso: (a) a primeira é aquela que defende a existéncia
de fundacdes somente sob o regime de direito publico; (b) a que defende exclusivamente as
fundacgdes publicas sob o regime do direito privado; e (¢) aquela que defende o estabelecimento

dessas instituicdes publicas, tanto sob o regime de direito publico ou privado.'*
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Programa de P6s-Graduagdo em Direito, Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2008, p.
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O supracitado autor verificou as trés vertentes, delimitando o entendimento dos juristas
no decorrer da evolugdo da legislagio. Na seara da CF/88,% constatou doutrinadores™® que
sustentam a denominada tese dualista, isto é, a concepcdo de dual natureza juridica das
fundacdes estatais — enguanto outros autores assentam a tese monista, sendo a tese da nédo
recepgdo da dupla natureza juridica das fundagdes estatais. Vale aferir que a tese monista se
encontra classificada entre a recepgdo somente das fundagdes estatais de direito privado e 0s
autores™’ que sustentam a recepcao apenas das fundacdes estatais de direito pablico.!®

Dessa forma, ha a necessidade de se interpretar o artigo 37 da CF/88 de forma a unificar
os entendimentos e gerar seguranca juridica para aqueles que lidam com o assunto.'® E
importante destacar que a interpretacdo deve seguir os principios constitucionais para que a
definicdo de natureza juridica das fundac@es estatais possa ser feita de forma segura e coerente.
Caso contréario, pode-se gerar inseguranca juridica, aumentando ainda mais as davidas e debates
sobre a natureza juridica das fundacdes publicas.

A compreensdo acerca do conceito e evolugao das fundagdes publicas se apresenta como
um pilar central na discussdo da imunidade tributaria de entidades que compdem a
Administracdo Publica Indireta. O estudo da origem, natureza e finalidade dessas organizacdes

fornece o contexto necessario para a anélise da possibilidade de gozo de imunidades tributérias.

2.4.1 Fundagdo publica instituida pelo poder publico com personalidade juridica de direito

publico: aspectos gerais

Durante as décadas de 70 e 80, tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia definiram o que
seriam as fundacBes publicas de natureza juridica de direito publico. Ficou estabelecido
firmemente que as fundacgdes criadas pelo poder publico com personalidade juridica publica
sdo consideradas autarquias e seguem o mesmo regime legal dessas pessoas juridicas.'4

Segundo Mello, uma fundacéo publica é uma pessoa juridica de direito pablico que tem apenas

135 BRASIL. [Constituigdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia: Presidéncia
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capacidade administrativa. Seu patrim6nio € estabelecido pelo poder publico para o
cumprimento de objetivos determinados por ele e aceitos pelo Estado como proprios.#

Conforme Aragéao pontua em sua obra:

O importante é saber que, qualquer que seja a conceituacdo dada, nela devera estar
presente o elemento primordial ao conceito do instituido na orbita do Direito Civil,
que € a personalizagdo de um patriménio destinado a um fim. Essa mesma posicdo de
que as fundacdes de direito publico sdo caracterizadas como verdadeiras autarquias,
denominada as vezes de fundagBes autarquicas ou autarquias fundacionais, €
compartilhada, entre outros, por Oswaldo Aranha Bandeira de Melo, Maria Sylvia
Zanella Di Pietro, Didgenes Gasparini, dentre outros.42

O Supremo Tribunal Federal decidiu que nem todas as fundacdes instituidas pelo poder
publico sdo consideradas fundac@es de direito privado. As fundagdes que assumem a gestao de
um servico estatal e se submetem ao regime administrativo previsto pelas leis estaduais sao
consideradas pessoas juridicas de direito pablico, sendo uma espécie do género autarquia. A
essas fundagdes aplica-se a vedacao determinada pelo § 2° do artigo 99 da Constitui¢do Federal
de 1967.1%% %4 O STF também entendeu posteriormente que a denominagdo “puiblica” nio
confere personalidade juridica de direito publico recorrente a fundagdo, pois suas atividades
néo séo exclusivas do Estado e podem ser realizadas por qualquer outra entidade.**

No direito brasileiro, ha divergéncia entre os estudiosos acerca da natureza juridica das
fundacdes publicas, existindo duas correntes de pensamento. A primeira delas se baseia em um
preconceito civilistico e afirma que todas as fundac@es criadas pelo poder publico possuem
personalidade juridica de direito privado, logo sendo regulamentadas pelo Cédigo Civil de
2002.146
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De acordo com Meirelles, houve um equivoco ao atribuir personalidade publica a
fundacgdes criadas pelo poder pablico para cumprir objetivos de interesse coletivo. Mesmo que
essas entidades recebam subsidios orcamentarios e sejam responsaveis pela administracdo de
bens publicos em alguns casos, elas ainda continuam sendo pessoas juridicas de direito privado
sujeitas as normas civis das fundacGes. Essa distingdo € importante porque essas organizaces
ndo sdo consideradas 6rgdos autbnomos estatais ou entidades pablicas.*

O erro estd em afirmar que as fundagdes perderiam sua personalidade privada e seriam
estatizadas o suficiente para serem classificadas como érgdos autdbnomos estatais ou entidades
publicas. As fundagBes permanecem como pessoas juridicas de direito privado regidas pelas
regras civis aplicaveis as suas atividades (artigos 16, | e 24 a 30 do Cddigo Civil/2002),**® mas
foram criadas especificamente para realizar atividades importantes relacionadas aos interesses
da sociedade sob controle constante do Estado.

A segunda corrente argumenta que tanto a fundagdo de direito publico quanto a
fundacdo puablica de direito privado podem ser instituidas pelo Poder Publico, sendo que a
primeira € uma modalidade da autarquia. Cretella Junior enfatiza em seus estudos que o
conceito de fundacdo ndo é exclusivo do direito privado, mas sim comum ao direito publico.
Embora tenha sido inicialmente desenvolvido pela area privada por motivos historicos, esse
instituto esta presente nos campos juridicos publicos e privados.#

A pesquisa realizada pelo autor revela que a fundagéo de direito pablico tem sua origem
no direito estrangeiro, principalmente na legislacdo italiana. 1sso aconteceu antes da criacdo do
conceito de autarquia. O autor explica que a ideia de autarquia foi desenvolvida pelo direito
administrativo italiano e mais tarde adotada pela lei brasileira, com base na existéncia das
fundacgdes publicas. Ele apresenta citacGes de varios autores italianos do inicio do século XX
para mostrar como essa doutrina considerava as entidades publicas (entidades autarquicas nao
territoriais) sob duas categorias: corporacdes ou associacdes; e fundacbes ou instituicoes.
Portanto, o autor demonstrou que tanto o sistema juridico italiano quanto o brasileiro
reconhecem as fundag6es de direito publico como espécie de entidade autarquica.*

Vale ressaltar que nédo se pretende discutir profundamente esse assunto no presente

estudo, que tem como objetivo estudar as fundacGes publicas reguladas pelo direito privado.

147 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 44. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015, p. 339.

148 BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cddigo Civil. Brasilia: Presidéncia da Republica,
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No entanto, é importante observar que as fundagdes ndo sdo exclusivas do direito privado. No
Brasil, a descentralizacdo administrativa pode ser feita tanto por meio da criagdo de uma
fundacdo publica de direito pablico (que € uma entidade autarquica), quanto por meio da criacdo
de uma fundacéo publica com personalidade juridica de direito privado.

Quanto ao objeto das fundagdes autdrquicas, é obrigatério que as fundacbes publicas
tenham fins sociais de interesse publico, uma vez que elas fornecem servigos publicos e podem
trabalhar nas areas de assisténcia lato sensu, educacao (incluindo pesquisa e ensino) e cultura.
No caso das fundacdes publicas de direito publico, o legislador pode definir um objeto diferente
daquele estabelecido pela lei civil. Isto ocorre porque essas fundagdes possuem natureza
autarquica, o que viabiliza ao legislador determinar sua finalidade institucional com base no
interesse publico buscado pela Administracdo em uma situacdo especifica.™!

No que diz respeito a legislacdo, é possivel observar que as fundac6es publicas de direito
publico ndo diferem das autarquias e sdo regidas pelo regime juridico de direito publico.
Anteriormente, as fundacBes publicas de direito publico eram consideradas autarquicas e
deveriam seguir 0 mesmo regime juridico de pessoal dos servidores da Administracdo direta e
das proprias autarquias, conforme estabelecido no artigo 39 da Constituicdo Federal anterior a
Emenda Constitucional n. 19/98 (conhecido como regime juridico Ginico).*21% Com a extingéo
deste regime unico ocorrida pela Emenda Constitucional mencionada, essa exigéncia deixou de
existir. Portanto, o regime de pessoal para essas entidades passou a ser determinado pela
legislacdo especifica estabelecida por cada ente federativo.*

Antes, era possivel escolher entre o regime estatutario e trabalhista para os servidores
da administracdo publica, assim como ocorria com as autarquias. Porém, apos a decisdo do STF
em abril de 2007 na ADI-MC 2.135-4,'% o artigo 39 da Constituicdo Federal voltou a vigorar

em sua redacdo original. Ele determina gque os entes federativos devem criar um unico regime

151 ARAGAO, Alexandre Santos de et. al. Fundagdes estatais: estudos e parecer. Campinas: Saberes, 2009, p. 138.

152 BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia: Presidéncia
da Republica, 1988. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm.
Acesso em: 8 fev. 2023.

153 1d. Emenda Constitucional n. 19, de 4 de junho de 1998. Modifica o regime e disp&e sobre principios e normas
da Administragdo Publica, servidores e agentes politicos, controle de despesas e financgas publicas e custeio de
atividades a cargo do Distrito Federal, e da outras providéncias. Brasilia: Presidéncia da Republica, 1988.
Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc19.htm. Acesso em: 23
fev. 2023.

15 ARAGAO, op. cit., p. 139.

155 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar em Acéo Direta de Inconstitucionalidade 2.135-4/DF.
Rel. Min. Néri da Silveira. Julgado em: 2 ago. 2007. Publicado em: 7 mar. 2008. Disponivel em: https://redir.
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juridico e planos de carreira para todos os servidores publicos das autarquias, fundagdes e
administracdo direta.!*

As fundacdes publicas de direito publico possuem as mesmas prerrogativas que a ordem
juridica reserva as autarquias, tanto em termos substanciais quanto processuais, incluindo
prerrogativas legais em relacdo aos prazos para recorrer e contestar decisdes judiciais e também
exigéncia do duplo grau de jurisdicdo. Estas prerrogativas ndo sdo surpreendentes, pois tais
fundacdes sdo classificadas como um tipo especifico dentro do género autarquia, conforme ja
mencionado anteriormente.

Em relacéo ao foro, é importante notar que a competéncia para resolver litigios judiciais
relacionados a fundacdo de direito publico federal é a mesma da autarquia. Isso significa que
tais disputas serdo resolvidas na Justica Federal, inclusive aquelas decorrentes de relacdes
estatutarias entre a fundacao e seus servidores. Aplica-se a elas, assim como as autarquias, a
Stimula n. 270 do STJ.® Ja as fundagGes estaduais e municipais terdo os processos julgados
no foro determinado pelo cédigo de organizagdo judiciaria do respectivo Estado.!®

Ao considerar o controle, é importante mencionar que as fundacdes publicas sdo
submetidas ao controle administrativo direto da entidade que as criou. Esse controle engloba os
atos dos seus dirigentes e gestdo financeira, sendo conhecido como supervisdao ministerial
(artigo 49, X, da Constituicdo Federal de 1988).1%° Além disso, elas também estdo sujeitas a
todas as medidas apontadas no art. 26 do Decreto-Lei n. 200/67% e a fiscalizagdo do Tribunal
de Contas da Unido (TCU).16t

Nesse sentido, o préximo tépico abordara as particularidades das fundacdes publicas
instituidas pelo poder publico, mas com personalidade juridica de direito privado. Essas
entidades, diferentemente das fundagbes publicas de direito puablico, sdo regidas
predominantemente pelo direito privado e possuem maior autonomia administrativa e
financeira. No entanto, mesmo com personalidade juridica de direito privado, elas ainda estdo
sujeitas a algumas normas e principios do direito publico, devido a sua natureza publica e ao

fato de serem criadas para atender a interesses publicos.

1% ARAGAO, Alexandre Santos de et. al. Fundag@es estatais: estudos e parecer. Campinas: Saberes, 2009, p. 139.

157 BRASIL. Supremo Tribunal de Justica. SGmula n. 270. Corte Especial. Julgado em: 1 ago. 2002, p. 13.

158 ARAGAO, op. cit., p. 141.

159 BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia: Presidéncia
da Republica, 1988. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm.
Acesso em: 8 fev. 2023.

160 |d. Decreto-Lei n. 200, de 25 de fevereiro de 1967. Dispde sobre a organizacdo da Administracdo Federal,
estabelece diretrizes para a Reforma Administrativa e d& outras providéncias. Brasilia: Presidéncia da
Republica, 1967. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del0200.htm. Acesso em:
2 mar. 2023.
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A andlise da fundacdo publica instituida pelo Poder Publico com personalidade juridica
de direito publico constitui um elemento fundamental na compreensdo da problematica da
imunidade tributaria. Essas entidades, criadas pelo Estado para a execucdo de atividades de
interesse pablico, possuem peculiaridades que, muitas vezes, justificam 0 gozo de imunidades
tributérias, entre as quais se inclui a imunidade reciproca — objeto central desta pesquisa. O
panorama desenhado ao longo do estudo dos aspectos gerais dessas fundacBes publicas de
direito publico, suas caracteristicas, obrigacGes e prerrogativas, fornece um ponto de partida
muito necessario para a compreensao da discussdo sobre a aplicabilidade da imunidade

reciproca as fundacdes publicas de direito privado.

2.4.2 Fundagdo publica instituida pelo poder pliblico com personalidade juridica de direito

privado: objeto, caracteristicas e regime juridico

As fundaces publicas de natureza juridica de direito privado foram incluidas no sistema
legal brasileiro através da modificacdo do Decreto-Lei n. 200/67%? realizada pela Lei n.
7.596/87.1%3 Este Gltimo dispositivo introduziu a ideia das fundac6es estruturadas pelo Estado
com um regime juridico privado, fazendo parte da Administracdo Publica indireta como uma
maneira de descentralizar a gestdo administrativa, a0 mesmo tempo em que se preocupava com
0 desenvolvimento das atividades que ndo precisavam ser executadas por instituicbes ou
entidades com execucao ligada diretamente ao direito publico.

Convém destacar, de um ponto de vista historico, que, inicialmente, conforme o
Decreto-Lei n. 200/67,%* as fundagbes publicas pertenciam ao ambito da Administracdo
indireta e seguiam as mesmas regras das empresas estatais. Contudo, essa situacdo foi

162 BRASIL. Decreto-Lei n. 200, de 25 de fevereiro de 1967. Dispde sobre a organizagdo da Administragdo
Federal, estabelece diretrizes para a Reforma Administrativa e da outras providéncias. Brasilia: Presidéncia da
Republica, 1967. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del0200.htm. Acesso em:
2 mar. 2023.

163 1d. Lei n. 7.596, de 10 de abril de 1987. Altera dispositivos do Decreto-Lei n. 200, de 25 de fevereiro de 1967,
modificado pelo Decreto-Lei n. 900, de 29 de setembro de 1969, e pelo Decreto-Lei n. 2.299, de 21 de
novembro de 1986, e da outras providéncias. Brasilia: Presidéncia da Republica, 1987. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/17596.htm. Acesso em: 25 ago. 2023.

164 1d. Decreto-Lei n. 200, de 25 de fevereiro de 1967. Dispde sobre a organizagdo da Administracdo Federal,
estabelece diretrizes para a Reforma Administrativa e da outras providéncias. Brasilia: Presidéncia da
Republica, 1967. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del0200.htm. Acesso em:
2 mar. 2023.
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modificada pelo Decreto-Lei n. 900/69 ao suprimir a fundacéo estatal da lista das entidades que
compdem a Administraco indireta,'®® subordinando-a apenas as leis gerais do CC/2002.166:167

Naquela época, o legislador criou um regime especifico para as fundagdes publicas de
direito privado. Esse regime consistia em aplicar as leis do direito privado, mas com algumas
regras do direito publico que fossem necessarias considerando sua finalidade e funcionamento.
Em casos nos quais houvesse conflitos entre normas civis e agdes do poder publico, este ultimo
poderia derrogar essas leis civilistas. 1sso permitiu ao governo utilizar a figura das fundacoes
para proporcionar maior autonomia administrativa e financeira a determinados servicos
publicos.'®® Desde entdo, esse tipo de fundagdo surgiu como uma alternativa benéfica quando
se deseja dota-las com autonomias importantes dentro da Administracdo Publica, sem recorrer
a empresas estatais tradicionais.

Ao abordar a evolucdo dos métodos de descentralizacdo administrativa, Di Pietro relata
que, na medida em que o Estado comecou a assumir responsabilidades nas areas social e
econdmica, tornou-se necessario buscar novas abordagens para gerir 0s servicos publicos e as
atividades privadas exercidas pela Administragdo. Duas ideias passaram a orientar esse
objetivo: por um lado, a especializacdo com o intuito de alcancar melhores resultados, que
justificou e ainda justifica a presenca de autarquias; por outro lado, e com o0 mesmo propdsito,
a aplicacdo de técnicas de administracdo privada, mais ageis e mais adaptaveis ao novo tipo de
atividade adotada pelo Estado, especialmente no que diz respeito a natureza comercial e
industrial.*®

De fato, a especializacdo e a aplicacdo de técnicas de gestdo privada tém sido
empregadas no processo de descentralizagdo administrativa. No entanto, iSSo ocorre apenas por
um motivo: o proposito da descentralizacdo administrativa é alcancar maior eficiéncia
administrativa, com base no art. 37, caput, da CF/88.17° Assim, no processo de descentralizagdo
técnica, a edificacdo de qualquer entidade da Administracdo indireta — possuindo ou nédo

personalidade juridica de direito privado — visa a uma atuacao administrativa mais eficiente e,
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por conseguinte, uma atuacdo administrativa que melhor cumpra as tarefas administrativas
impostas ao Estado pela ordem juridica.t™

Dessa forma, a indagacdo que sempre deve ser feita aqui é: ao descentralizar tal
competéncia publica, a entidade descentralizada terda melhores condi¢fes de executar a
atividade do que a Administragdo direta? Se a resposta for afirmativa, a descentralizacéo técnica
sera valida; se negativa, a execucdo direta da atividade administrativa sera obrigatéria (ou,
entdo, a descentralizacdo por colaboragéo).!’

Ap0s constatar a viabilidade juridica da descentralizacdo técnica, cabe ao ente politico
realizar um segundo exame: a competéncia publica deve ser transferida para uma pessoa
juridica de direito publico ou de direito privado? Se o poder publico identificar que se trata de
uma competéncia relacionada a atividade administrativa ordenadora, ndo havera margem de
discricdo: devera ser edificada uma pessoa juridica de direito publico. Contudo, no caso das
demais atividades administrativas, a estrutura juridico-privada da entidade seré possivel. Assim,
se 0 ente politico responsavel pela atividade entender que a estrutura privada pode trazer
vantagens em acepcOes de gestdo da atividade administrativa (quando em comparagdo com a
autarquia, seja ela corporativa ou fundacional), sera cabivel a descentralizacdo a uma empresa
estatal ou a uma fundag&o estatal privada.'”

Destaque-se que, no caso de fundacéo estatal privada, a competéncia administrativa a
ser descentralizada deve estar localizada no &mbito social. Dessa forma, uma atividade de
pesquisa cientifica pode ser descentralizada para uma fundacdo estatal privada. Por outro lado,
uma tarefa ndo abrangida nesse dominio — como a exploracéo de ferrovias e aeroportos — nédo
pode ser transferida para esse tipo de fundagdo, mas sim para uma empresa estatal.*™

Assim, o critério para descentralizar um servigco publico a uma empresa estatal ndo
difere daquele existente para a descentralizacdo de qualquer atividade administrativa: a
constatacdo de que, em teoria, essa medida proporcionara maior eficiéncia. No caso de servicos
publicos, isso significa que a descentralizacdo técnica sera (pelo menos em teoria) a decisdo
mais apropriada para cumprir 0s principios da universalidade e da adequacdo do servigo

publico.t’

1 FREIRE, André Luiz. O regime de direito pablico na prestacéo de servicos pblicos por pessoas privadas. Sdo
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Outro aspecto de grande importancia diz respeito a natureza do vinculo juridico entre a
Administracdo Publica direta e as pessoas privadas da Administracdo indireta que fornecem
servigcos publicos. Essa relacdo seria uma concessdo de servico publico? Essa questdo é
pertinente, pois, ao longo dos anos, empresas estatais do ente federativo responsavel pelo
servico foram criadas e contratos de concessao de servi¢o publico foram firmados com elas. De
fato, ainda hoje existem contratos dessa natureza.

Entender tal relacdo como uma concessdo de servigo publico acarreta importantes
efeitos. A empresa estatal (ou a fundacéo estatal privada) poderia, nos casos autorizados pela
Lei das Concessdes de Servico Publico,'® demandar a preservacdo da intangibilidade da
execucdo econdémico-financeira. Por outro lado, o Estado poderia modificar de forma unilateral
0 modo de prestacdo do servigo, fiscalizar a execucdo do mesmo, proferir a caducidade da
concessao ou extinguir a concessao por mero interesse (realizando o pagamento da indenizacéo
devida).'””

Abordando o assunto, Mello argumenta que é necessario levar em consideracdo a
empresa estatal como concessionaria de servico publico nas situacdes em que 0S recursos
empregados para sua edificacdo provém do ente politico responsavel por prestar o mencionado
servico publico. Isto é, no caso de empresas publicas que fornecem servigos publicos de
titularidade da entidade federativa que as estabeleceu, ndo seré caracterizada uma relacdo de
concessdo de servico publico. A empresa estatal ndo podera opor, perante a Administracdo
direta, os direitos especificos de concessionario, entre 0s quais se destaca o direito a
intangibilidade da equacdo econémico-financeira.!’

O doutrinador possui a mesma compreensao no tocante as sociedades de economia mista
cujos recursos privados investidos no capital da sociedade séo insignificantes. Por outro lado,
0 autor acredita que ocorre uma concessao de servico publico quando houver a combinacdo de:
(a) capitais privados na constituicdo da sociedade de economia mista; e (b) capitais publicos
oriundos de entidade federativa diferente daquela titular do servico. Nestes casos, Mello
defende que estdo em jogo os direitos e deveres caracteristicos de uma concessdo de servico

publico.t’

176 BRASIL. Lei n. 9.074, de 7 de julho de 1995. Estabelece normas para outorga e prorrogagdes das concessdes
e permissfes de servigos publicos e d& outras providéncias. Brasilia: Presidéncia da Republica, 1995.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9074.htm. Acesso em: 11 mar. 2023.
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Di Pietro néo faz essa diferenciacdo. Para a autora, ndo se pode falar em concessao de
servico publico, ja que estdo em discussdo formas distintas de descentralizacdo administrativa
de servicos publicos. No tocante as empresas estatais, elas tém sua edificacdo autorizada por lei
e alcancam o direito a prestacao de servico, o qual é oponivel até mesmo a pessoa politica que
as instituiu. O ente titular do servico publico s6 poderd intervir na empresa estatal dentro das
balizas determinadas na lei que criou essa entidade. Essa também é a abordagem adotada por
outros autores renomados, como Geraldo Ataliba. Nesse panorama, a relacao juridica existente
entre a Administracdo direta e a empresa estatal (empresa publica e sociedade de economia
mista) ou fundacgdo estatal de direito privado a qual o servico publico foi descentralizado, ndo
pode ser considerada como concessdo de servigo publico.® Nesse sentido, na descentralizacdo
técnica de servicos publicos a empresas estatais e fundacfes estatais privadas edificadas pelo
ente politico titular do servi¢o ndo se pode falar em concessdo de servi¢o publico. Trata-se
puramente de uma descentralizagdo técnica, conforme aponta Freire.

Segundo Di Pietro, as fundagfes governamentais privadas tém a mesma posic¢éo que as
sociedades de economia mista e empresas publicas diante do poder pablico. Todas sdo entidades
publicas com personalidade juridica de direito privado criadas pelo Estado para cumprir seus
objetivos, portanto estdo sujeitas ao controle estatal. Nenhuma delas pode operar
independentemente do Estado e tém certa autonomia regulada pela sua lei instituidora
especifica.?

De acordo com a escritora, o Estado, ao criar uma fundacdo, independentemente do
sistema juridico, raramente realiza um simples ato de liberdade para separar bens de seu
patrimdnio e direciona-los a objetivos ndo relacionados ao interesse do préprio Estado. Ao
estabelecer uma entidade para alcancar um propdsito especifico de interesse publico, utiliza-se
da fundacdo para descentralizar a realizacdo de uma atividade que Ihe é atribuida, de maneira
semelhante ao que ocorre com as autarquias, empresas de economia mista e empresas estatais,
as quais delega a realizacdo de servigos publicos.

Por esse motivo, as fundacdes governamentais geralmente ndo possuem uma existéncia
completamente independente, como se fossem estabelecidas por um individuo privado. O

interesse publico é o que direciona sua formagdo e, como ele pode variar, 0 propdsito da
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fundacdo também pode ser alterado pela entidade que a criou, seja para modificar a legislagdo
que permitiu sua criacdo ou para revoga-la.'8

Interpretar de outra maneira implicaria ignorar ou desconsiderar o principio da
indisponibilidade do interesse publico, ao qual a Administracdo esta vinculada. Caso uma
entidade fosse estabelecida visando a realizacdo de um interesse coletivo especifico, estaria
dispondo dele na medida em que permitisse que a fundagdo ficasse livre dos vinculos
necessarios com a Administracdo Publica, que sdo essenciais para garantir o cumprimento do
objetivo estatal.’®

Além disso, as fundagbes governamentais geralmente ndo tém condic¢des para obter uma
existéncia independente, também devido ao fato de que o patrimdnio inicial fornecido
frequentemente ndo é suficiente para alcancar os objetivos estabelecidos pela legislacdo. Por
essa razdo, além do patriménio inicial, a fundacdo depende de recursos orcamentarios que o
Estado aloca regularmente.8¢

E importante ressaltar que a extingio de uma fundagdo publica de direito privado por
vontade propria é inviavel. Sua criacdo ocorre por decisdo do Poder Publico, expressa por meio
de uma lei especifica, conforme mencionado anteriormente, e sua extin¢éo s6 pode ser efetuada
por esse mesmo instrumento legal, deixando de aplicar o artigo 69 do CC/2002,'®" que
estabelece a forma de exting¢do da fundacdo, ndo aplicavel as fundac@es instituidas ou mantidas
pelo Estado.

Os funcionarios dessas fundacdes estdo sujeitos ao regime juridico celetista, por meio
de concurso publico de provas ou de provas e titulos (art. 37, 11, da CF/88), inclusive no que
diz respeito ao acimulo de cargos para fins penais (art. 327, do Cadigo Penal)!® e para fins de
improbidade administrativa (arts. 1° e 2° da Lei n. 8.429/1992).1% A estabilidade prevista no

art. 41 da CF/88 n3o se aplica,'®* assim como os funcionarios de empresas pblicas nio se
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enquadram na situagdo descrita na norma. Eles tém direito a acordos coletivos de trabalho,
Fundo de Garantia do Tempo de Servigo (FGTS) e possuem plano de carreira, empregos e
salarios especificos.®

Em contrapartida, o contrato estatal de servigcos firmado entre a fundacdo publica de
direito privado e o 6rgdo ou entidade do Estado responsavel pela supervisdo tem como objeto
a contratacdo de servigos e a definicdo de finalidades e indicadores de desempenho para a
entidade. O pagamento pelos servicos prestados depende do cumprimento das metas definidas.
A legislacéo especifica que institui a criacdo da entidade deve abordar elementos gerais do
sistema de avaliacdo de desempenho, bem como os direitos, deveres e responsabilidades dos
dirigentes, sem prejuizo de outras condi¢es estipuladas no contrato.'*

No que se refere as prerrogativas, é importante observar que o juizo privativo no ambito
estadual estd condicionado a disposicdo do Cddigo Judiciario ou da Lei de Organizacao
Judiciaria do Estado. Em relacéo as financas publicas, estdo sujeitas as exigéncias dos arts. 52,
VIII, 169 e 165 88 5° e 9°, da CF/88.1%* Os bens podem ser penhorados, considerando o regime
diferenciado previsto na legislacdo processual civil.*%

Por fim, quanto ao controle, é relevante destacar que as fundacdes publicas,
independentemente de sua natureza, estdo sujeitas a supervisdo da administracdo
correspondente. Esse controle pode ser exercido sob trés perspectivas: a politica, que decorre
da relacdo de confianga entre os 6rgaos fiscalizadores e os dirigentes da entidade supervisionada
(apontados e nomeados por aqueles); a administrativa, pelo qual a Administracdo direta verifica
se a fundacdo estéa realizando atividades compativeis com os objetivos para os quais foi criada;
e a financeira, exercida pelo Tribunal de Contas, sendo a entidade responséavel por apresentar
prestacéo de contas para a analise do referido colegiado (arts. 70 e 71, 11, da CF/88).19 17

Ao analisar as fundacgdes publicas instituidas pelo poder publico, observa-se duas
categorias distintas. Na secdo 1.4.1, discute-se as fundacBes publicas com personalidade
juridica de direito publico, abordando seus aspectos gerais, como criacdo, estrutura e
atribuicdes. Ja nesta secdo, explorou-se as fundacdes publicas com personalidade juridica de

direito privado. Estas se diferenciam das fundacGes de direito publico principalmente em

192 ARAGAO, Alexandre Santos de et. al. Fundag@es estatais: estudos e parecer. Campinas: Saberes, 2009, p. 150.

193 bid., p. 151.

1% BRASIL. [Constitui¢do (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia: Presidéncia
da Republica, 1988. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm.
Acesso em: 8 fev. 2023.

195 ARAGAO et al., op. cit., p. 154.

1% BRASIL, op. cit.

197 ARAGAO et al., op. cit., p. 156.
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relacdo ao seu objeto, caracteristicas e regime juridico. Tais fundagdes, mesmo sendo instituidas
pelo poder publico, sdo regidas em maior parte pelo direito privado, o que confere maior
autonomia e flexibilidade em suas atividades.

Apesar das diferencas entre as fundacGes publicas de direito publico e privado, ambas
sdo criadas com o objetivo de atender aos interesses da Administracdo Publica e, portanto, estdo
sujeitas a algumas prerrogativas do poder publico. Assim, o proximo tépico abordard essas
prerrogativas, que sao privilégios e vantagens conferidos a Administracdo Pablica para garantir
a eficacia na prestacdo de servicos a sociedade. Portanto, € importante compreender que, mesmo
com diferencas na personalidade juridica, ambas as categorias de fundagfes publicas estdo
sujeitas a certas prerrogativas e restricdes, e ttm como objetivo principal contribuir para o bem-
estar da populacdo e a efetivacdo das politicas publicas.

O exame das fundacdes publicas de direito privado instituidas pelo poder publico, no
que concerne ao seu objeto, caracteristicas e regime juridico, representa uma etapa de grande
relevo no desenvolvimento deste estudo. Estas entidades, apesar de criadas e mantidas pelo
Estado, operam sob um regime juridico de direito privado, o que levanta questdes desafiadoras
no que se refere a aplicacdo da imunidade reciproca.

A andlise cuidadosa de seus atributos distintos e da estrutura legal que as governa
proporciona uma base sélida para compreender o contexto dentro do qual essa imunidade pode
ser aplicada. Tal investigacdo aprofundada revela a complexidade inerente ao tema e cria a

ponte para a subsequente discussdo do direito a imunidade tributaria dessas fundacoes.

2.5 Prerrogativas da Administracio Publica

2.5.1 Supremacia do interesse publico sobre o privado

Tendo em vista a dificuldade em determinar com preciséo o que € considerado interesse
publico, é de extrema relevancia estabelecer com clareza o assunto em questdo, uma vez que
ndo é apropriado conferir ao interesse publico uma defini¢do superficial que, em sua maioria,
ndo tem um fundamento juridico-constitucional. Por essa razdo, é necessario realizar uma
analise preliminar acerca da natureza politico-juridica do interesse publico. De acordo com
Vedel e Devolvé, o aspecto politico-constitucional esta relacionado com a expressdo
predominante da sociedade em um Estado Democratico, isto €, a soberania da vontade popular.

Nesse sentido, os autores exploram a ideia fundamental de representatividade nas comunidades,
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capazes de legitimar agentes politicos a transformar interesses difusos em expressdes
politicas.*®®

O principio da supremacia do interesse publico foi introduzido no Direito brasileiro nos
anos 60, sendo destacado por Mello como um importante paradigma para o Direito
Administrativo nacional, tornando-se junto a indisponibilidade do interesse pubico, uma das
principais bases desse ordenamento. Assim, a Administracdo Publica estara sujeita a
proclamacdo de prerrogativas e limitacfes.'*

Sob o manto de tal principio, ha dois reflexos juridicos que se aplicam segundo o autor:
uma posicdo destacada aferida aos érgdos publicos na protecdo dos interesses publicos e uma
posicdo de predominancia destes 6rgaos diante das relagdes com particulares. A partir desse
privilégio, vem uma gama variada de beneficios juridicamente estabelecidos para garantir tais
interesses, como, por exemplo, a presuncdo de lisura e legitimidade dos seus atos, bem como
maior maleabilidade em relacdo aos prazos processuais quando da sua interferéncia.?®

Quanto ao segundo reflexo, o principio da supremacia eleva que a verticalidade das
relacBes entre a Administracdo e os administrados se concretize com certo viés de autoritarismo,
caracterizando uma conduta de dominacéo publica no tocante aos particulares. Tal desigualdade
alavancada em beneficio da Administracdo Publica evidencia a possibilidade de alteracdo
unilateral das relagdes ja determinadas e da Administracdo desempenhar o poder de policia.?®

Nesse sentido, & possivel caracterizar o principio considerando seu significado
axioldgico no Direito Administrativo, ao passo que o Estado passa a defender verdadeiramente
0s interesses coletivos e reconhece o interesse publico como justificativa para sua supremacia.
Assim, defende-se que esse principio deve estar preservado nas balizas da legalidade
administrativa dentro do contexto dos Estado Democratico de Direito.?%

Dessa feita, 0 interesse publico alcanca expressiva importancia quando englobado pelo

sistema normativo, o qual:

[...] atribuira tal qualidade a determinado objetivo ou interesse a ser alcangcada na
pratica, ainda que possa haver uma inclinagdo social sentido contrario. Em nosso
sistema juridico, essa qualificagdo € estabelecida, inicialmente, pela Constituicao
Federal de 1988, que estabelece os fins mediatos a serem perseguidos pelo Estado
(Predmbulo e art. 3°, por exemplo), e, a partir dela, pelo exercicio das fungdes politicas

198 \VEDEL, Georges; DEVOLVE, Pierre. Droit administratif. Traducdo : Carmen C. Varriale et al. Paris: PUF,
1990, p. 173.

19 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Grandes Temas de direito administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2009,
p. 72.

200 |bid., p. 73.

201 |bid., p. 73.

202 |bid., p. 74.
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legitimadas a partir das vias representativas garantidas pelo principio democratico,
seja com a edicdo de atos genéricos e abstratos oriundos do Poder Legislativo, seja
por meio das medidas programaticas apresentadas pelo Poder Executivo, as quais
permitem que a Administracdo Publica transforme em agdes concretas o interesse
publico mediata ou imediatamente reconhecido pelo direito positivo, respeitadas, por
6bvio, as hipoteses e limites da discricionariedade conferida pela norma juridica.?%

O interesse publico € vislumbrado como um critério que direciona a atividade estatal,
com a finalidade de cumprir os preceitos consagrados constitucionalmente. No entanto, tal
abstracdo implica habitualmente uma exigéncia de interpretacfes em situacgdes rotineiras, sendo
significativamente limitada quando é utilizada sob enfoque juridico-positivo dentro dos varios
ramos do Direito.

A concepcdo de Mello foi aceita amplamente pela doutrina brasileira, especificamente
devido ao momento em que foi introduzida: durante o regime ditatorial, caracterizado por uma
estreita relacdo imediatista entre Estado e governados. De acordo com o referido autor, destaca-
se a supremacia do interesse publico sobre as pretensdes privadas para estabelecer uma ordem
pacifica, garantindo direitos basicos para todos os cidad&os.

Considerando-se a supremacia do interesse publico sobre o particular como principio
constitucional implicito da Administragdo Publica, isso se encaixa como mandamento central
de um sistema, verdadeiro alicerce da normatividade que irradia em diferentes regras, formando
e estabelecendo critérios para uma analise mais profunda e inteligente. Em outras palavras, da-
Ihe tonica e sentido harmonico.

Em conclusdo as consideracdes de Mello, ele defende a existéncia do principio sob
disputa visando proporcionar ao Estado prerrogativa necessaria para executar atividades
administrativas e tornar efetivo o bem-estar da sociedade. Além disso, ha um segundo critério
que garante sua validade: ser dotado de base legal explicita ou implicita em vista do seu aspecto
normativo.?

Di Pietro é um dos doutrinadores que aceitou essas ideias, fazendo mencao a supremacia
do interesse publico como um dos principios implicitos da Administracdo Publica. Em suas
obras iniciais, vinculou o assunto ao proposito geral, bem-estar da sociedade e ampliacdo dos
servigos governamentais.?®® A autora relaciona o poder ao Estado pelas normas que lhe sao

atribuidas, sendo vedado a autoridade administrativa favorecer um amigo, prejudicar um

208 BUSATTO, Carlos Ernesto Maranho. Reflexdes criticas acerca do papel e significado do interesse publico no
direito administrativo brasileiro. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Programa de P6s-Graduagdo em Direito,
Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2011, p. 20.

204 MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de. Grandes Temas de direito administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2009,
p. 75.

205 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 32. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 65.
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adversario politico ou obter beneficios para si propria e/ou terceiros. Dessa forma, nestes casos
nota-se que o interesse particular se prepondera sobre o publico e, como reflexo disso, se
distanciara da finalidade pablica conferida legalmente, sendo caracterizado desvio de poder.2%®
Ao estudar o principio da supremacia do interesse publico, observa-se que, na situacao
em que o bem comum estiver em jogo e isso abranja toda a sociedade, é dbvio que ele tem
precedéncia sobre o interesse individual. Assim sendo, para Carvalho Filho, existem momentos
em que surge um conflito entre os direitos individuais e coletivos; contudo, nestes casos, deve
prevalecer essencialmente o interesse publico. Ele citou algumas demonstracdes claras da
predominancia destes valores, tais com as desapropriacdes e o poder de policia exercido pelo
Estado, por forca do qual se determinam alguns limites as atividades individuais.?’
Posteriormente, 0 mencionado autor sustenta que a supremacia do Estado nao pode visar
fins autoritarios, mas sim ter por objetivo proteger e assegurar os cidaddos em relacdo as
necessidades do interesse coletivo. Evidencia também que é inaceitavel conceber um Estado
moderno sem ter o necessario dominio para subordinar os interesses privados as demandas
coletivas. Por fim, se aprecia a lealdade deste autor em relacdo a moderna existéncia desse
principio fundamentada na influéncia exercida pelo poder publico sobre as questdes de natureza
particular, no sentido de obter realiza¢Ges voltadas a concretizacdo do interesse publico.2%®
Apesar dessa marcante tendéncia sobre trinta anos do século passado, um novo grupo
de tedricos apareceu ao fim da década de 1990, sendo liderado por Humberto Avila. Ele
questionou a confiabilidade deste principio para a Administracdo Publica contemporanea com
o langamento do seu artigo “Repensando o principio da supremacia do interesse publico sobre
o particular”.?%®
A nova gama de juristas, como Gustavo Binenbojm?° e Bruno Fischgold?! comeca a
indagar os alicerces deste Direito Administrativo. De acordo com estes estudiosos, € comum
que o Estado opere aferindo que certo ato estd no &mago de seu ambito de discricionariedade,

0 qual a Administracdo Publica pode proceder como atuar. Em muitas dessas situacoes, 0

206 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 32. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 66.
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Estado fundamenta seus atos ratificando que eles estdo em consonéncia ao interesse publico.
Contudo, como apontam 0s criticos, em muitas dessas situacbes, o que o Estado faz é
negligenciar direitos e garantias individuais em nome do interesse coletivo, que se demonstra
extremamente subjetivo e abstrato. Tais autores, assim, colocam em questionamento a
supremacia do interesse publico e aferem que o Estado pode operar de acordo com a sua
discricionariedade legitima, no entanto, também pode agir arbitrariamente.

Através das criticas observadas, € possivel asseverar que o interesse publico ndo gozara
de supremacia em todas as ocasifes em que estiver em conflito ao interesse particular e, para
solucionar tal colisdo, serd usado o principio da ponderacdo quando estiverem em jogo
interesses diferentes, em que os poderes do Estado somente se fundamentam para a concregéo
de interesses da coletividade, sendo, assim, puramente instrumentais. Mas apenas é do interesse
coletivo o assim classificado pela ordem juridica e ndo qualquer razéo que o representante do
povo compreenda como tal.?'?

Logo, de acordo com a perspectiva de Humberto Avila, ndo existe ou n&o seria razoavel
o0 pleno dominio do interesse publico sobre o interesse particular. No entanto, ele ndo explicita
que tal preceito contido nesta conviccao seja efetivamente um principio. Entretanto, em termos
gerais ele aceita se tratar de principio e quando houver uma discordancia das finalidades
buscadas vindas das partes envolvidas, seré realizada ponderagdo de principios para evitar
grandes prejuizos para elas.?®

Portanto, as criticas vertidas a respeito do debate sobre o interesse publico e seu
contexto, nos trouxeram um panorama de que realmente ndo € possivel ter a completa
predominancia desta valoragdo em detrimento dos demais interesses primordiais para o
adequado funcionamento coletivo. No entanto, hd uma necessidade premente da utilizacdo do
principio da ponderacdo em caso de conflito de interesses.

Apds a exploracdo detalhada do principio da supremacia do interesse publico sobre o
privado, é imprescindivel ligar essa concepcao a questdo central deste estudo. Esse principio
serve como um leme orientador para as a¢fes da Administracdo Publica, o que inclui a gestao
das fundagdes publicas de direito privado. Em vista disso, é fundamental considerar como a

premissa da supremacia do interesse publico se aplica ao regime tributario dessas entidades.

212 FROTA, Hidemberg Alves da. O principio da supremacia do interesse publico sobre o privado no direito
positivo comparado: expressdo do interesse geral da sociedade e da soberania popular. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, v. 239, p. 45-65, 2005, p. 50.

213 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo a aplicagdo dos principios juridicos. 3. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2004, p. 94.
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Afinal, a aplicagdo da imunidade reciproca estd intrinsecamente relacionada ao objetivo de
preservar a eficiéncia dos servigos publicos, evitando a dupla oneragdo dos recursos estatais.
Contudo, a interpretacdo e aplicacdo desse principio nesse contexto especifico geram
controvérsias, visto que nem todas as fundacgdes publicas de direito privado sdo vistas como
puras expressdes do interesse publico. Por fim, essa analise aprofundada demonstra a
importancia de alinhar a jurisprudéncia sobre a imunidade tributéria dessas fundagGes com a
premissa da supremacia do interesse publico, a fim de garantir que essa imunidade seja aplicada

de maneira a maximizar o bem-estar da sociedade.

2.5.2 Indisponibilidade do interesse publico

Similarmente ao que aconteceu com 0 principio da supremacia e a propria ideia de
interesse publico, o reconhecimento quase glorioso do principio da indisponibilidade no Direito
Administrativo brasileiro se concretiza fundamentalmente devido a difusdo dos ensinamentos
de Mello. Habitualmente, esse renomado autor erige esses conceitos com base estrutural para
todo sistema juridico-administrativo no Brasil e suas obras tém sido incontestavelmente as mais
influentes em matéria do Direito Administrativo nas Gltimas décadas. Assim, ndo haveria
motivo para o principio da indisponibilidade ndo contar com tamanha relevéancia.

A titulo de pontapé inicial para o exame do contetdo juridico da indisponibilidade do
interesse publico, eleva-se os ensinamentos do supracitado autor, corroborando que o
significado da indisponibilidade habita no fato de que sendo interesses classificados como
proprios do coletivo, isto €, internos ao ambito publico, “e eles ndo se encontram a livre
disposi¢cdo de quem quer que seja por inapropriaveis”. Ainda conforme Mello, o proprio 6rgao
administrativo que os representa “nao possui disponibilidade sobre eles, no sentido de que lhe
recai somente cura-los — o que também consiste um dever — na estrita consonancia do que
predispuser a intentio legis”.?

Embora exista ampla aceitacdo sobre a definicdo do referido autor e a influéncia que ela
tem nos trabalhos de outros estudiosos, ndo ha consenso na doutrina brasileira quanto ao
conteddo do principio da indisponibilidade do interesse publico. Isso talvez se devido a falta
especifica nos textos em relacdo a compreensdo adequada deste assunto. Nos significativos
estudos de Moretti, é estudada a indisponibilidade segundo quatro perspectivas da doutrina

nacional: a indisponibilidade do fim legal; a indisponibilidade do dever de agir; a

214 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 36. ed. Belo Horizonte: Férum, 2023,
p. 76.
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indisponibilidade de materiais e servi¢os publicos; e a indisponibilidade de competéncias
administrativas.?

A indisponibilidade do fim legal é o aspecto ao qual o principio abordado é mais
constantemente ligado. Desde 0s ensinamentos classicos da doutrina € possivel compreender
que na atividade administrativa pablica o bem ndo € compreendido vinculado & vontade ou
personalidade do administrador, conduto ao propdsito impessoal a que tal vontade deve servir,
a qual é vislumbrada explicitamente na legislacdo, segundo Lima.?®

E interessante observar que, nem mesmo nos casos de confronto entre os interesses
publicos, a Administracdo ndo conseguird mudar um fim legal. Isso poderia ser visto como
impossivel no momento em que duas regras com interesses contraditorios colidem dentro de
uma unica situacdo concreta. No entanto, é importante ter presente que o objetivo principal
incumbido a indisponibilidade dos bens publicos é aquele estabelecido nas leis constitucionais,
interpretadas e executadas de forma sistematica, como um conjunto homogéneo de regras
adotadas pela Administracdo Publica. Por conseguinte, quando se encontra diante de uma
situacdo especifica e a Administracdo é forcada a nao atingir os objetivos da norma legal, é
essencial que isso seja realizado somente na extensdo que for considerado pertinente, necessario
e proporcional. Garantindo, desse modo, a concretizagdo do interesse do publico em uma
perspectiva mais abrangente.

A indisponibilidade do dever de agir, por sua vez, € aquilo que exige que a
Administracdo Publica se esforce ininterruptamente no sentido de concretizar o interesse
publico. O Estado ndo pode propositalmente abster-se de agir quando verificar a existéncia do
interesse coletivo na situacdo em questdo, mesmo sem haver previsdes legais em relacdo a
conduta da Administracdo. Se isto acontecer, as medidas judiciais mandamentais sdo aceitaveis,
aplicando a Administracdo uma obrigacdo de satisfazer norteada a concre¢do do interesse
publico. A partir desta compreensdo € que se desenvolve o principio da continuidade dos
servigos oferecidos pelo Estado.?!’

Demonstra-se valioso destacar que a indisponibilidade do dever de agir também deve
ser vista sob outra perspectiva, no tocante as omissdes estatais. Por essas circunstancias, esse

mandamento busca evitar que o Estado adote alguma acdo quando perceber que se tratard de
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uma violacdo ao interesse coletivo. Desse modo, demanda-se que o ente estatal opte por uma
postura omissiva. E o que acontece quando se exige da Administragio o respeito a funcio de
defesa dos direitos fundamentais, a qual garante aos administrados um ambito de liberdade
preservado da ingeréncia estatal reacionaria.

A indisponibilidade de bens e servigos publicos tem a ver com a nogdo de que o
administrador, ndo sendo proprietario daquilo que € publico, ndo tem permissdo para dispor,
exceto nos casos expressamente previstos na legislagio e seguindo os métodos la descritos. E
uma concepcdo que obsta a Administracdo Publica, por exemplo, realizar livremente negocios
imobiliarios ou confiar a iniciativa privada a prestacdo de um servigo publico sem ter antes
realizado licitacdo.?®

A indisponibilidade das competéncias administrativas, por seu turno, € o que obsta a
Administracdo Publica de deixar cumprir com aqueles deveres impostos pela legislacdo e de
fazer uso das prerrogativas concedidas pelo regime juridico-administrativo para materializar o
interesse publico. Conforme leciona Di Pietro, exatamente por ndo poder dispor do interesse
publico cuja guarda lhes seja aferida pelo ordenamento, os poderes aferidos a Administracao
possuem o Viés de poder-dever, isto €, sdo poderes gque ela ndo pode deixar de realizar, sob pena
de omissdo.?*®

Essencialmente, é uma divisdo instrutiva, que realiza sua finalidade ao padronizar os
variados campos da incidéncia do principio da indisponibilidade do interesse publico no &mbito
do Direito Administrativo brasileiro. Contudo, o empecilho habita na circunstancia de que
muitas vezes, diante de casos concretos, administradores pablicos tomam suas decis@es guiadas
somente por uma dessas faces listadas anteriormente, esquecendo, conscientemente ou ndo, das
outras vertentes de tal principio.

Assim, ao fazerem isso, desvirtuam a verdadeira nogédo da indisponibilidade do interesse
publico, gerando posic¢des conservadoras e inflexiveis que, no contexto pratico, ndo conseguem
preservar o interesse plblico de forma realmente apropriada. E muito bem estabelecido que o
interesse publico é uma ideia flexivel (dependendo ndo somente da legislacdo vigente, mas
também do contexto fatico de cada caso singular), assim, os entendimentos estreitos desse
principio jamais serdo capazes de abarcar algo ainda tdo complexo.

Logo, um apropriado entendimento do contetdo juridico relativo ao principio da
indisponibilidade do interesse publico deve levar em conta todos os efeitos envolvidos na esfera

protetora dessa norma. Paralelamente, ¢ importante salientar o papel de “contraponto” exercido
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pelo carater da indisponibilidade no tocante a supremacia do interesse publico, com objetivo de
regular a atuagdo administrativa no decorrer da perseguicdo de um determinado fim publico,
ndo admitindo que as prerrogativas da Administracdo sejam utilizadas para a promocao de
qualquer outra finalidade que n4o a de interesse coletivo. E possivel verificar, assim, que 0s
principios da supremacia e da indisponibilidade do interesse publico sdo compila¢des no Direito
Administrativo brasileiro, daquilo que se conhece como a oposi¢ao entre, respectivamente, as
prerrogativas e as submissdes por parte da Administracdo Publica, relevante elemento
caracteristico desta area do Direito.??

Dessa maneira, 0 liame entre os principios da supremacia e da indisponibilidade do
interesse publico é evidente. Enquanto o primeiro fornece a Administracdo prerrogativas
classificadas como indispensaveis para que sejam praticadas as funcionalidades exigidas pelo
poder publico, o segundo age com balizas para tais prerrogativas, de modo a condicionar a
atividade da Administracéo ao alcance dos fins legais, o que se realiza por meio da imposi¢édo
de uma gama de sujei¢cGes que, bem como acontece com as prerrogativas, também nao séo
vislumbradas nas relac6es privadas.?*!

A indisponibilidade, por conseguinte, € bem mais do que dizer o 6bvio, tendo uma
fundamental funcdo de orientacio da atuagio juridico-administrativa. E importante entender
que a indisponibilidade do interesse publico é a resposta existente na prépria legislacdo
administrativa para inibir 0s possiveis excessos, caso se outorgasse a Administracdo somente
prerrogativas. Por fim, este principio, ao enfatizar o dever estatal de atender os interesses da
sociedade, propds adotar um aspecto democratico para o Direito Administrativo no Brasil,
funcdo como referéncia juridica do caminho que a Administracdo tem que seguir, visando
atingir as finalidades definidas na Constituicdo Federal de 1988.%%

A conclusdo que se pode tirar desse raciocinio é a de que o principio da
indisponibilidade do interesse publico tem como objetivo estabelecer um equilibrio entre as
prerrogativas da Administracdo PUblica e as suas limitacdes, a fim de garantir um bom destino
as finalidades legais. Assim, dada a supremacia percebida administrativamente, espera-se

usufruir dos melhores resultados possiveis em uma determinada circunstancia protetora.
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Em suma, o papel primordial desempenhado por essas duas figuras juridicas —
representando mais precisamente pelo dueto lido acima — consistira na promocdo de uma
sociedade mais justa e igualitaria. Tudo isso usando como referéncia os valores e as normas
estabelecidas na Constituicio Federal de 1988.22° Nesse interim, percebe-se em suma que 0
principio da indisponibilidade do interesse publico exerce um papel fundamental no controle
da atuacdo administrativa.

Compreendendo a nocao de indisponibilidade do interesse publico, percebe-se a sua
interconexdo com a tematica central deste estudo, a imunidade tributaria das fundacGes publicas
de direito privado. Este principio aponta que a Administracdo Publica ndo pode abdicar dos
interesses que Ihe séo confiados pela lei, o que inclui a responsabilidade de gerir entidades como
as fundacgdes publicas de direito privado. Na busca pela eficiéncia e efetividade dos servicos

publicos, é fundamental avaliar o papel da imunidade reciproca em relacéo a essas entidades.

2.5.3 Legalidade

Do ponto de vista filosofico-ideoldgico, o principio da legalidade é a cura natural para
um poder monocratico ou oligarquico, representando, assim, a ideia de soberania popular
defendendo os direitos dos cidaddos.??* No ambito dos particulares, este principio é sintetizado
na frase: “ninguém sera compelido a fazer ou abster-se de fazer algo que nao previsto por lei”,
com fulcro no artigo 5°, 11, da CF/88.2%° Nesse sentido, so as leis tém autorizacio para dar inicio
as obrigacdes e conceder direitos. Por outro lado, no contexto do Direito Administrativo e como
consequéncia imediata desse principio constitucionalmente assegurado (artigo 37 da CF/88), a
Administracdo Publica tem que agir dentro dos limites impostos por lei.??

O objetivo é que a liberdade dos particulares ndo seja reprimida pelo despotismo do
administrador publico ou por outra forma de expressdo da autoridade publica, usualmente

revelada através do Poder Executivo. A lei representativa da vontade popular se configura como
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antidoto contra os maleficios a nagéo, apontando para uma perspectiva expansiva da norma,
permitindo abranger todo o direito vigente.??

Reconhecida como “autonomia da vontade” no ambito privado, a legalidade eleva que
ndo ha obrigacdes ou proibicdes sem sustentacdo em lei. Logo, é possivel executar tudo aquilo
que na legislacdo ndo tem restrigdes, dando assim autonomia para aos particulares diante de
uma grande variedade situacGes na sua esfera privada e estabelecendo suas escolhas entre fazer
alguma coisa ou ndo, sempre guiados pelas disposicdes legais.

Por sua vez, compreendido como “legalidade estrita” na esfera do Estado, o principio
da legalidade prevé que agentes publicos ndo conseguem tomar qualquer acdo sem existir
previsdo na lei. Neste sentido, o grau de discricionariedade do administrador publico é menor
guando em comparagdo aos particulares, ja que sO tém autorizacdo para praticar qualquer ato
se houver permissao por uma normativa valida.

A atividade administrativa so pode ser aplicada por meio de autorizagdo legal, em suma
a legalidade da atuacdo da administracdo publica ndo versa apenas sobre a auséncia de
imposicdo legal, mas presume autorizacao dela como quesito indispensavel a sua acdo. Também
¢ imposto aos administradores publicos, por meio do principio da legalidade, deveres
irrenunciaveis, evitando que os agentes deixem de exercer 0s poderes e executar 0s deveres
impostos por lei. O administrador publico ndo pode esquivar-se ou distanciar-se das normas
legais, sob pena, conforme o caso, de responsabilizacdo disciplinar, civel e criminal.?2®

Logo, a regularidade administrativa estd relacionada com outro principio abordado
anteriormente que € o da indisponibilidade do interesse publico. Portanto, ndo seria permitido
para os administradores agirem por sua prépria vontade quanto aos interesses da sociedade,
com o objetivo de se evitar arbitrariedades e abusos cometidos pelos governantes.

Nesse panorama, Coelho assevera que o principio da legalidade é o que determina a
supremacia da lei, condicdo sem a qual ndo poderia ser elevado o Estado Democréatico de
Direito. A finalidade precipua de tal principio é obstar o arbitrio do governante. Assim, o Estado
direciona um vasto poder nas maos dos governantes e de seus auxiliares, e ndo fosse o nitido
estabelecimento desse principio constitucional, possivelmente o poder realizado pela

Administracdo Pablica sobre os administrados seria excessivo ou desmedido.??®
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Nesse diapasdo, nota-se que o principio da legalidade detém muitas interpretacGes e
andlises doutrinarias. Ademais, o supracitado pode ser verificado sob varios critérios,

asseverando os estudos de Marrara que:

Merecem destaque, nesse particular, as regras da reserva legal (Vorbehalt des
Gesetzes) e a da supremacia da lei (Vorrang des Gesetzes), ambas fortemente
interrelacionadas na medida em que visam a conferir legitimacdo democratica as
acOes do Estado. Os objetivos dessas duas regras decorrentes do principio da
legalidade ndo sdo outros sendo o de evitar que o Estado aja quando o povo —
representado pelo Legislador — ndo deseje e ndo aja quando este assim o queira. A
legalidade nada mais é, pois, que a expressdo maxima do Estado Democréatico de
Direito, caracteristica maior do Estado brasileiro (art. 1°, caput CF).2%

Apesar de estar em conformidade com a lei, o autor explica que o Estado ndo pode
proceder sem possuir uma norma juridica que lhe permita tal atividade. De forma sucinta, isso
se caracteriza pela regra “nada sem legislagdo”. Contrariamente do Direito Privado — no qual
imperam o principio da autonomia da vontade, como visto, no qual as partes tém total liberdade
para tudo aquilo que ndo for expressamente proibido por leis, contudo, no ambiente
Administrativo somente é permitido realizar atos avaliados como validos a luz da Constituicao,
leis especificas e regulamentacBes emitidas pelos préprios entes estatais.

Apesar de ndo existir hierarquia entre todos os principios da Administragdo Publica
citados no artigo 37 da Carta Constitucional, o principio da legalidade concentra atengdo
especial, na medida em que todas as acGes administrativas devem segui-lo e ser praticadas sob
suas prescricdes legais. Logo qualquer julgamento oposto a legislacdo ou além do estabelecido
por ela é considerado nulo desde sua origem.?*

Nesse sentido, o principio da legalidade constitui a principal regra de direcédo e limitacdo
as atividades do Estado. Nenhuma decisdo pode ser tomada antes de consultar a lei
correspondente e estabelecer sua legitimidade na Constituicdo. A autoridade dos érgdos estatais
decorrente deste fundamento cria um parametro claro para aqueles que tém com elas contato,
impedindo unilateralidades extrapoladas sob pena de anulagdes dessas decisdes por seus
excessos. Portanto, este principio é fator determinante para que as instituicbes governamentais
funcionem adequadamente dentro da ordem democratica firmemente estabelecida desde 1988

no Brasil.
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A andlise sob a otica da legalidade se mostra fundamental para o entendimento da
imunidade tributéaria das fundacgdes publicas de direito privado, destacando a importancia do
Supremo Tribunal Federal na consolidacdo de um posicionamento que atenda as demandas do
interesse publico, a luz do ordenamento juridico brasileiro. Este principio, portanto, constitui
um alicerce para aprofundamento e continuidade do debate sobre o tema, visando aprimorar a
compreensdo juridica e contribuir para o desenvolvimento de uma jurisprudéncia mais solida e

coesa.

2.5.4 Impessoalidade

A doutrina de Di Pietro ensina que a impessoalidade envolve o estabelecimento de uma
ponderacdo equilibrada dos interesses envolvidos, para que ndo haja aquisi¢cdo de decisdes
motivadas por finalidades particulares.*? Assim, apenas o usufruto da sociedade como um todo
podera contribuir na tomada de postura do agente publico em relacdo as suas fun¢es. Com a
inclusdo do principio da impessoalidade no texto constitucional de 1988,2% tal pretensio buscou
impedir, conforme Mello, atos por simpatia, nepotismo, vinganca ou outros meios
influenciadores diversos. Buscando-se, desta forma, a preponderancia de que os poderes
aferidos se finalizam no bem comum a toda sociedade, além de possibilitar que os resultados
nada tenham a ver com interesses puramente individuais.*

Estabelecido no art. 37, caput, da CF/88,%% o principio da impessoalidade vale para tanto
os administrados quanto para prépria Administracdo Publica e é considerado um veiculo para
0s objetivos administrativos, isto é, a fim de atingir o bem coletivo. A impessoalidade expressa
uma das principais metas do Estado Democréatico de Direito brasileiro e representa um preceito
do principio da isonomia. De acordo com esse entendimento, é proibido que a Administracdo
Publica aborde tratamentos diferentes para administrados em condicGes juridicas similares,
limitando-se a agir em beneficio da populacéo.

Nesse panorama, os estudos de Mello aferem uma conceituacdo muito usada para o

supracitado principio:
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Nele se traduz a ideia de que a Administracdo tem que tratar a todos os administrados
sem discriminagdes, benéficas ou detrimentosas. Nem favoritismos nem perseguicdes
sdo toleraveis. Simpatias ou animosidades pessoais, politicas ou ideologicas nao
podem interferir na atuacdo administrativa e muito menos interesses sectarios, de
faccBes ou grupos de qualquer espécie.?*

Os estudos de Cunha Junior definem o principio da impessoalidade como sendo aquela
em que a atividade administrativa é realizada para beneficiar todos os administrados, em outras
palavras: a sociedade. Nesse sentido, considerando tal principio, a Administracdo Publica deve
manter um status de neutralidade perante seus destinatarios e ndo agir sob bases
discriminatorias, a ndo ser que o interesse coletivo seja provado, sob pena de configurar abuso
de poder e desvio da finalidade.®’

E importante frisar que existem outras acepcdes do principio da impessoalidade,
desvinculadas da mencionada acima, mas tdo relevantes quanto a pesquisa em questdo. O
referido principio determina a proibicdo aos administradores publicos de aproveitarem o0s
servicos e obras para beneficios particulares. Consequentemente, atividades, servicos e
campanhas de 6rgdos publicos necessitam possuir um carater educacional ou direcionado a
assuntos sociais, sendo proibido nomes, fotos ou distintivos que se configurem uma promocao
pessoal de autoridades ou servidores com fundamenta no § 1° do artigo 37, da CF/88.%%

A Lei n. 8.112/90,% relacionada ao regimento legal dos servidores publicos civis da
Unido, das autarquias e fundacdes federais, possui diversas disposicOes destinadas a
desincentivar o cometimento de atos contrarios a impessoalidade, estabelecendo puni¢des para
aqueles que em tal condicdo especial perpetrarem acbes guiadas por interesses particulares
prejudiciais aos interesses publicos.

A Lei n. 13.019/14,%° conhecida como “Marco Regulatério das Organizagdes da

Sociedade Civil”, estipula o quadro juridico das colaboragdes estabelecidas entre a
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Administracdo Publica e as organizacdes da sociedade civil, que visam atender um interesse
muatuo e publico. Além disso, prevé normas destinadas a desburocratizacdo do processo de
prestacdo de contas, bem como para a transparéncia no uso dos recursos publicos. Dessa forma,
estabelece que o chamamento publico seja a regra predominante desses acordos e mostra assim
0s principios da impessoalidade nos atos administrativos. Assim, é possivel aferir que a CF/88
requer que os atos da Administragdo Publica sejam realizados com carater impessoal, e a
Suprema Corte do pais criou leis e posicionamentos com vistas & garantia desse principio.?*

Um dos fatores que elucida a inobservancia deste principio para a Administracdo € a
desinformacdo, por parte desses agentes publicos, sobre os ideais constitucionais
direcionadores dos atos oficiais e das leis especificas vinculadas a Administragdo Publica.
Todas as acBes do agente da Administracdo no seu cargo devem obedecer as premissas
administrativas estabelecidas na CF/88.%*2 Nesse sentido, um ato cheio de subjetividade,
nepotismo ou qualquer outro prejuizo ao julgamento imparcial pode gerar o oposto daquilo que
é pretendido: caracterizando-se como meios e formas desvinculados da impessoalidade.?*

E facil perceber a desobediéncia do principio da impessoalidade nos dias atuais, visto
gue existem muitos comportamentos e atividades em desconformidade aos reais objetivos da
Administracdo Publica, o que sugere, de acordo com Gabardo, que tal principio nem sempre é
observado. Assim, o principio da impessoalidade néo teria validade se ndo preferisse o interesse
geral sobre os particulares. Logo, a prioridade deste interesse (geral) teria necessariamente de
ser ascendente em relagdo as pretensdes privadas dos individuos.?**

A Lei n. 12.846/13, que lida com a responsabilidade administrativa e civil de pessoas
juridicas por condutas ofensivas a Administracdo, nacional ou estrangeira, no seu dispositivo

5° aborda varios comportamentos que rompem 0s principios basicos dos atos administrativos,
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dentre os quais podem ser mencionados: apresentar uma vantagem indevida, impulsionar a
realizacdo de préticas ilegais e 0 uso do nome de uma pessoa fisica ou juridica para mascarar
ou dissimular seus verdadeiros interesses ou a identidade dos beneficiarios das condutas
realizadas.?®® Assim, é muito importante para o gestor publico entender com clareza que a
impessoalidade esta intimamente ligada a legalidade e a moralidade, sendo necessario que suas
condugdes no manuseio do que for publico estejam baseadas no principio da impessoalidade
para satisfazer os interesses de toda essa sociedade.

Apesar de existirem diferentes visdes do mesmo principio, nenhuma delas se afasta da
premissa-base do alcance do interesse publico. Se a ideia sugerida impede que Administracdo
estabeleca distingdes nos administrados em posicOes equivalentes, ou aja de modo a favorecer
ou prejudicar determinada pessoa, ou entdo tem como objetivo que a vontade dos administrados
ndo seja misturada a alcancada pela Administracéo, faz isso devido ao interesse publico, sendo
este um proposito prioritario a ser alcangado.

Portanto, é fundamental destacar exatamente qual o objetivo ao qual tal principio se
adere. Ao fazer uma anélise prematura pode-se frisar que sua maior atividade tem como base
somente dar tratamento igualitario para os particulares quando submetidos a rela¢es juridicas
semelhantes. Todavia, como foi relatado acima, seu valor também est& na protecdo do interesse
publico, porque é nisto onde sdo constatadas as principais caracteristicas da Administracdo: a
indisponibilidade e supremacia de seu interesse.

No que tange ao principio da impessoalidade, que determina que a Administracdo
Publica deve agir sem favoritismos, garantindo igualdade de tratamento a todos os
administrados, o debate sobre a aplicabilidade da imunidade tributéria as fundagdes publicas de
direito privado adquire ainda mais complexidade. Em consonancia com esse principio, a
concessao de imunidade reciproca as fundacdes publicas de direito privado nao deve se dar em

detrimento de outras entidades publicas ou privadas, mas sim, em prol do interesse publico.

2.5.5 Moralidade

O principio da moralidade deve ser observado como qualidade fundamental as pessoas

que estdo atras das movimentacdes e destinagdes das verbas publicas, e € especifico a indole do
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ser humano, ndo nascendo por intermédio da legislagdo. Di Pietro esclarece que existira afronta
ao principio da moralidade sempre que a conduta do administrado ou da Administracdo, que se
associa juridicamente a ela, mesmo que de acordo com a lei, ofender “a moral, os bons
costumes, as regras de boa administracdo, os principios de justica e de equidade, e a ideia
comum de honestidade”.?4

Conforme a perspectiva de Marcio Cammarosano, o principio da moralidade
administrativa ndo se refere diretamente e imediatamente a moral comum, seja ela individual
ou social ndo institucionalizada, nem a determinado ideal de justica arraigado nas crencas
pessoais de qualquer individuo, ou a uma suposta justica absoluta e universal. De fato, o
principio da moralidade esta vinculado ao préprio Direito, conduzindo os individuos a valores
gue sao fundamentais para as normas juridicas.?*

Com seu “indispensavel conteudo axioldgico”, essas normas escolhem valores
derivados de outras regras do comportamento humano, tais como lealdade, boa-fé, veracidade,
honestidade. Tais valores, uma vez transformados em termos juridicos, merecem ser honrados
pelo Administrador Publico. Este, ao interpretar as regras nas quais esses valores estdo
refletidos, com o objetivo de aplica-las, e ao analisar cenarios reais para determinar seu alcance,
né&o pode negligenciar o significado que 0s conceitos que expressam esses valores possuem na
comunidade da qual emergem e em um determinado momento histérico. Contudo, sempre deve
manter a consciéncia focada na perspectiva contextual do sistema normativo.?*®

Pode-se dizer que o principio da moralidade, nos dias atuais, possui autonomia prépria,
contudo, no passado, um ato imoral era ilegal por violar a legalidade. Dessa forma, ocorreu uma
notada evolugdo no conceito apds o ganho de autonomia, uma vez que a moralidade reivindica
que a conduta praticada pelo administrador seja devidamente pautada na ética, no bom senso e
nos bons costumes sociais, sempre em consonancia com a honestidade.

Nesse contexto, o referido principio impde que o administrador publico ndo deve excluir
0s preceitos éticos que norteiam sua conduta, isto é, deve ndao apenas averiguar os critérios de
conveniéncia e justica, mas tambem agir com plena honestidade no exercicio de suas funcdes.
Assim, é importante destacar que tal forma de conduta deve existir ndo apenas nas relacdes
entre Administracdo e administrados, mas também internamente.

Dessa forma, Meirelles compreende que a moralidade:
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Né&o se trata da moral comum, mas sim de uma moral juridica, entendida como o
conjunto de regras de conduta tiradas da disciplina interior da Administracéo, a partir
das quais o agente administrativo, como ser humano dotado da capacidade de atuar,
deve, necessariamente, distinguir o Bem do Mal, o honesto do desonesto. E, ao atuar,
ndo podera desprezar o elemento ético de sua conduta. Assim, nao tera que decidir
somente entre o legal e o ilegal, o justo e o injusto, 0 conveniente e o inconveniente,
0 oportuno e o importuno, mas também entre o honesto e desonesto. Por consideragoes
de Direito e de Moral, o ato administrativo ndo terd que obedecer somente a lei
juridica, mas também a lei ética da propria instituicdo, porque nem tudo que é legal é
honesto, conforme ja proclamavam os romanos: “non omne quod licet honestum est”.
A moral comum, é imposta a0 homem para sua conduta externa; a moral
administrativa é imposta ao agente publico para sua conduta interna, segundo as
exigéncias da instituicdo a que serve e finalidade de sua acdo: o0 homem comum.?*°

Dessa maneira, no meio de todos 0s principios constitucionais distintos, o da moralidade
certamente é o que leva a maior parte de subjetividade. Por mostrar-se como uma possibilidade
de diversos conceitos do que seria moral, € inviavel atingirmos um denominador comum, que
reina todos os conceitos de moral presentes nos cidaddos. Conforme tal principio, a
Administracdo Publica, caracterizada por seus agentes, tem de agir dentro dos termos éticos.
Observando a boa-fé e lealdade precisando o Estado atuar com sinceridade em relagcdo aos
administrados, sendo proibido qualquer conduta desleal ou contaminado por malicia, que
provoque dificuldade, confusdo ou ainda atenue o exercicio dos direitos por parte da
sociedade.?®

A moral sugere o individuo a percorrer o melhor caminho, com o intuito de
aperfeicoamento pessoal. Tem feitio intimo, provido de unilateralidade. O Direito, por sua vez,
ndo sugere, ordena e sanciona. A moralidade como principio ndo dispGe de aprovacédo
decorrente, porém é base para os atos da administracdo, sendo suporte no julgamento das
atividades administrativas.

A moralidade administrativa, por parte da Administracdo, vai adiante da obediéncia
restrita as normas juridicas. O gestor publico devera obedecer ao respeito a Justica e a
razoabilidade, tendo a moralidade como designio de validade dos atos da Administracdo
Publica. Enquadra-se nos atos de improbidade dispostos no artigo 37, § 4° da CF/88 as condutas
desrespeitosas.*

O principio da moralidade administrativa, para alguns autores, ndo permanece de forma

autdbnoma, dada a sua subjetividade e impreciséo. Para esses autores, a moralidade termina por
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ser absorvida completamente pelo principio da legalidade. Todavia, cabe a arguicdo de que é
muito arcaica a diferenciagdo entre Moral e Direito, sendo que esse € produto daquela.
Honestidade e Licitude seriam as caracteristicas especificas entre os principios, afinal nem tudo
que ¢ legal é honesto.??

Por fim, tal principio impde que o Estado crie atividades de forma honesta,
possibilitando a todos proveitos justos, suprimindo o uso do provérbio que diz que os fins
justificam os meios. Assim, cumpre destacar que a moralidade deve estar ostentada no
desempenho das a¢des aplicadas pelos agentes publicos, pois a sua presencga viabiliza o controle
e a contencdo das arbitrariedades.

Acerca do principio da moralidade, que estabelece que as acdes da Administracao
Publica devem ser pautadas pela ética, probidade e boa-fé, a temaética sobre a imunidade
tributaria das fundacges publicas de direito privado é retomada sob uma nova luz. A imunidade
reciproca, prerrogativa constitucional assegurada as entidades publicas, quando estendida as
fundac@es publicas de direito privado, precisa estar intrinsecamente associada & moralidade. Ou
seja, além do carater legal, a concessdo da imunidade deve buscar a realizacdo do bem comum,

sem abusos ou deturpacdes que possam comprometer a finalidade publica dessas entidades.

2.5.6 Publicidade

O principio da publicidade, por sua vez, impde ao poder publico o dever de atua¢do com
a maior transparéncia possivel, para que a sociedade e os 6rgaos controladores possuam o
devido conhecimento de suas realizagdes. Dessa forma, a publicidade se compreende no dever
de transparéncia da Administracdo Publica, devendo promover uma atuacdo clara. Cardozo
conceitua o principio como aquele que demanda, no ambito das formas permitidas no Direito,
e dentro das balizas determinadas na CF/88,%> a obrigatoriedade na divulgacio dos atos da
Administra¢do, com o proposito de viabilizar seu conhecimento e controle pelos érgaos estatais

competentes e pela sociedade como um todo.?*
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No que tange ao principio da publicidade, o encargo de divulgacéo oficial dos atos
administrativos também esté relacionado ao art. 37 do texto constitucional de 1988,%% sendo
exprimido no livre acesso da sociedade as informacdes de seu intento de forma transparente no
setor publico. Em conformidade aos estudos de Moraes, a publicidade “consiste em uma
obrigacdo que todos os atos sejam publicos de forma a afastar possiveis fraudes no sistema
administrativo”.?®

Assim, compreende-se o principio da publicidade como o dever de transparéncia dos
atos exercidos pelo administrador, na intengdo do completo acesso do administrado sobre todos
o0s atos do Estado. Partindo-se dessa concepcao de que todo poder é oriundo do povo, e que
este, assim, é o titular do poder, deve possuir acesso a todas as informacfes exatamente no
intento de controle de poder. Desse modo, ndo pode existir em um Estado Democratico de
Direito, no qual o poder emana da populacédo, a omissao de informacdes que a toda coletividade
interessa, muito menos no que tange aos sujeitos individualmente atingidos por algum ato.

Atraveés desse principio, é possivel verificar a indicacdo de que os atos praticados pela
Administracdo Publica devem denotar da mais abrangente divulgacdo possivel entre os
administrados, tendo por fundamento a viabilidade de controlar a legitimidade da conduta dos
agentes administrativos. Para tanto, apenas com a plena transparéncia de conduta é que podera
ser aferida a legalidade ou ilegalidade dos atos e também o grau de eficiéncia de cada um destes.

No que diz respeito & forma da publicidade dos atos da Administracdo Publica, ela
poderéa ser feita através da publicacdo do ato ou, entdo, por uma simples comunicacdo a seus
administrados. Importante destacar que o dever de publicacdo e/ou comunicacao ndo obriga o
efetivo conhecimento de fato do ato administrativo por seus destinatarios, precisando que 0s
elementos exigidos para efetivacdo da publicidade tenham ocorrido na maneira prevista pelo
sistema juridico patrio.

A publicidade exerce duas fungbes que se complementam. Por um lado, ela garante a
todos o poder de ter informag6es sobre os atos e omiss6es motivados pelos agentes estatais e
até mesmo nao estatais, quando se trata da gestdo dos recursos publicos. Por sua vez, a garantia
do conhecimento por parte de qualquer pessoa é um elemento desestimulante para praticas

reprovaveis, pois eleva o potencial de que as praticas reprovaveis se tornem manifestas. O
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principio da publicidade abrange, assim, a divulgacgéo de informacdes de uma forma impessoal
e generalizada, para que se torne conhecimento da populacéo.®’

Por este viés, para 0 mundo juridico ndo interessa se a existéncia do ato e de seu teor
tenha realmente alcangado o conhecimento do destinatario pois, uma vez realizada a publicacéo
e/ou comunicacao de acordo com as leis em vigor, haverd sempre uma presunc¢édo absoluta da
ciéncia dos administrados, deleitando a exigéncia da publicidade. Meirelles afirma que a
aplicabilidade do principio da publicidade se amplia a toda e qualquer atuacgao estatal, “ndo so
sob o aspecto de divulgacao oficial de seus atos, como também de conhecimento da conduta
interna de seus agentes”.*®

Nesse contexto, é importante destacar que todos os agentes administrativos, incluindo
as pessoas de direito privado que corroboram com o quadro da Administracdo Publica, serdo
submetidas ao principio da publicidade, isto é, todos os agentes deverdo dar conhecimento aos
administrados de todos os seus atos praticados. Portanto, tem-se que a restri¢do a tal principio
apenas € possivel nas situacdes que atestam a necessidade de sigilo, determinadas na legislacao
infraconstitucional ou na CF/88,>° que se refiram aos assuntos de seguranca nacional,
investigacOes da policia ou interesse supremo da Administracdo, todos obtendo como
motivacao o interesse da coletividade.

Concluindo a anélise sobre o principio da publicidade, o qual estabelece a necessidade
de transparéncia nas a¢fes da Administracdo Publica, o estudo sobre a imunidade tributaria das
fundacdes publicas de direito privado se desdobra em implicacfes relevantes. A concessao da
imunidade reciproca a essas entidades ndo deve ocorrer a margem da sociedade, mas, sim, ser
fundamentada e divulgada de maneira ampla, conforme exige o principio da publicidade. Tal
medida permitird aos cidadaos, destinatarios finais dos servicos prestados pelas fundagdes
publicas, acompanharem e fiscalizarem se a concessdo da imunidade esta cumprindo seu papel
constitucional de garantir a eficiéncia na prestacdo de servicos publicos, sem privilégios

indevidos ou desvios de finalidade.
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2.5.7 Eficiéncia

O principio da eficiéncia impde que a atividade administrativa seja realizada com
presteza, rendimento, qualidade e economicidade. Assim, o referido principio pode ser
compreendido na legitima exigéncia de que o exercicio administrativo seja exercido nestas
condicBes, uma vez que a atividade publica é eivada de pesados encargos e tributacfes. Dessa
forma, a atividade administrativa ndo deve ser apenas pautada nos ditames da legalidade, mas
também no alcance de resultados positivos para o servi¢o publico, além de um atendimento de
qualidade para sanar os anseios e as necessidades de seus administrados.

Nesse panorama, a doutrina de Meirelles sustenta que o principio da eficiéncia demanda
que a atividade administrativa seja realizada com devida presteza, perfeicdo e rendimento
funcional. Compreende-se em um principio contemporaneo dos atos administrativos, uma vez
que ndo se contenta em ser desempenhados somente com legalidade, carecendo também de
resultados exitosos para o servigo publico de qualidade e o satisfatério alcance das necessidades
da sociedade.?®

Cumpre destacar que a ideia de eficiéncia ndo é algo recente na Administracao Publica,
tendo em vista que sua origem foi identificada anteriormente a Emenda Constitucional n. 19 de
1988.%! Todavia, as fortes influéncias do neoliberalismo advindas do processo de globalizacao,
levaram o pais a promover uma Reforma Administrativa e também a inclusdo do principio da
eficiéncia entre agueles norteadores da Administracdo Publica.

Desta feita, vale evidenciar o entendimento de Martins sobre o estudado principio, que
sustenta que ele assume duas vertentes, em que a primeira € estruturar e adequar a maquina
estatal para atribuir mais racionalidade para que as necessidades sociais sejam atingidas de
forma mais exitosa, e a segunda vertente é regulamentar a atuacdo dos agentes publicos
intencionando que estes tenham um desempenho satisfatorio possivel ao alcance dos melhores

resultados.262

260 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 44. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015, p. 98.

%1 BRASIL. Emenda Constitucional n. 19, de 4 de junho de 1998. Modifica o regime e dispde sobre principios e
normas da Administracdo Publica, servidores e agentes politicos, controle de despesas e finangas publicas e
custeio de atividades a cargo do Distrito Federal, e da outras providéncias. Brasilia: Presidéncia da Republica,
1988. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc19.htm. Acesso
em: 23 fev. 2023.

%2 MARTINS, Cristiane Fortes Nunes. O principio da eficiéncia da Administragdo Plblica. Teresina: FAETE,
2014, p. 61.



78

Nesse sentido, mesmo antes da edicdo da Emenda Constitucional n. 19/89,%¢ os estudos
de Eros Grau ja debatiam que a eficiéncia no cerne da Administracéo Publica alcangou muita
relevancia, tornando-se um valor transparente e fundamental, pois ndo recai ao interesse social
a manutencdo de um sistema ineficiente. A consolidacdo do referido valor alcancou a
normatividade, alterando-se no principio da eficiéncia a ser respeitado por todo o sistema
juridico, no que diz respeito a Administracdo Publica. Verifica-se que o supracitado principio
direciona a Administracdo um processo celere, exato e habil a emanar os efeitos que supram as
necessidades da coletividade.?*

Ainda que a eficiéncia da Administracdo Publica seja elemento mais do que almejado
por todos, evidencia-se que o principio da eficiéncia é juridicamente tdo natural e de téo
complexo controle ao Direito, que mais aparenta ser “um puro acessorio incluido ao dispositivo
37 da CF/88 ou a externalizagdo de uma aspiragdo dos que burilam no texto”.? Sob outro
aspecto, o principio da eficiéncia possui um mecanismo de principio mais abrangente,
verificado ha muito tempo no Direito, reconhecido como o principio da boa administragdo.
Assim, a eficiéncia da Administracdo é elemento almejado e aguardado por toda a sociedade.

Contudo, o sucesso de uma Administracdo ndo depende apenas do cumprimento da lei,
€ necessario que existam diretrizes e limites sejam estabelecidos para certificar que as
atividades estdo sendo realizadas da melhor maneira. Dessa forma, a implementacéo de regras
tem por objetivo fornecer um método capaz de alcancar os niveis ideais de eficiéncia na
conclusdo das tarefas. Esses parametros s6 poderiam ser definidos através do aprimoramento
dos principios utilizados durante o desempenho desses servicos.

No mesmo intento de compreensao, verifica-se que o principio da eficiéncia faz com
que os gestores ajam em conformidade a a¢des estruturadas de modo adequado, realizadas com
0 menor dispéndio possivel, controladas e examinadas em virtude das vantagens que emanam
para o deleite do interesse coletivo, na medida em que todo ato administrativo deve ser norteado
para a materializacéo efetiva do objetivo colocado pela legislacdo. A eficiéncia, assim, possui
visivel evidéncia sobre o desempenho do administrador publico, pois recai a ele uma atuacédo

transparente, efetiva e sempre intencionada ao melhor resultado possivel.
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Corroborando a questéo, os estudos de Meirelles et al. revelam que

O principio da eficiéncia demanda que a funcdo administrativa seja realizada com
celeridade, perfeicio e rendimento funcional. E o mais moderno principio relativo a
Administracdo Puablica, que ja ndo se satisfaz em ser desempenhada somente com
legalidade, exigindo efeitos positivos para o servico publico e satisfatorio atendimento
dos interesses da sociedade e de seus membros.266

No entendimento de Figueiredo sempre recaiu a Administracdo exercer suas fungdes
com a devida eficiéncia administrativa, pois é de se examinar o que altera com a adi¢do do
principio da eficiéncia, uma vez que, ao que se aduz, seguramente, a Administracdo sempre
comportou-se agir com eficiéncia administrativa para seus atos.?’

Nessa conjuntura, ressalta-se que a conjugac¢do do referido principio com o da boa
administracdo é reflexo de um trabalho de vanguarda dos doutrinadores juridicos, edificada
desde o século XX por Resta e Falzone, que assentaram a transcendéncia da definicao de poder-
dever de administrar, colocado pela administracdo burocratica, onde objetivo precipuo é
alcancar a eficécia juridica, para determinar como um avanco o dever da boa administragao,
gue atualmente é amparado pelas novas definicdes gerenciais, direcionadas a eficiéncia da
Administracdo Publica.?®

Desse modo, a boa administracdo publica deve ser entendida quando for coordenada,
informada e norteada por todos os principios constitucionais que a direcionam tanto no intento
de afastar possiveis excessos que podem ser realizados, como ainda na intencdo de afastar as
omissOes efetuadas pelos gestores publicos. Para tanto, a Administracdo sempre estara
submetida ao controle e a fiscalizagdo, sendo todas as suas a¢des, sobretudo aquelas tidas como
juridicamente discricionérias, passiveis de monitorizacdo, controle e adequacdo, quando
necessario.

A concepcdo relativa a ineficiéncia ndo pode ser congruentemente permitida nem
legitimada, deve ser apreciada, evidentemente, como uma anomalia, alheia ao @mago e a
natureza dos atos e das relagcdes sociais, seja na seara da vida publica ou privada. Dessa forma,
a Administracdo demonstra distin¢Ges radicais no que tange & gestdo dos negocios privados.
Ao passo que nas relagdes juridicas entre os particulares o que se eleva é a muatua vontade, livre

e sem pressdes, pois sdo disponiveis; por outro lado, os interesses publicos se demonstram
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indisponiveis, por essa razdo, o desempenho da Administracdo como gestdo de interesses
publicos € limitado por diversos fatores.

No intento de se alcancar a eficiéncia administrativa, através do ente estatal, um efeito
eficiente ndo pode condicionar-se ao seu conceito na acep¢do econdmica, devendo ser,
sobretudo, em conformidade aos principios e todas as diretrizes do texto constitucional de 1988
norteados a todo e qualquer ato ou politica plblica.?®® Nesse diapasdo, a eficiéncia
administrativa apenas pode ocorrer como efeito de uma boa administracéo, e essa so sera efetiva
através do respeito e do cumprimento as premissas constitucionais, que estabelecem ao Estado
brasileiro o intento da efetivacdo dos principios que informam e direcionam um Estado
Democrético de Direito.

Tais entendimentos e colocacBes possuem em comum 0 pensamento de que o principio
da eficiéncia, no cerne da Administracao Publica, € uma norma juridica aferida ao ente estatal
e seus agentes, que realizam indireta ou diretamente tal atividade; que estabelece, juntamente
com 0s outros principios da Administracdo Publica, a procura do atendimento ao interesse
coletivo, almejando sempre 0 modo mais assertivo para atingir o melhor resultado com os
recursos, ferramentas e instrumentos disponiveis.

Vale destacar que a fungdo administrativa ndo deve se restringir apenas ao contexto da
legalidade, tendo em vista que os resultados positivos dependem de um servico publico de
qualidade que possa efetivamente contribuir para o suprimento das necessidades da
comunidade. Assim, as atividades administrativas devem ser aprimoradas e ampliadas, a fim
de cumprir com os interesses gerais da comunidade servida. E pertinente considerar que o ideal
é proporcionar um fluxo continuo entre os resultados esperados pela gestdo politica e a
qualidade dos servicos prestados a populacdo. Assim, alcanca-se maior autonomia para atender
as demandas mais urgentes sem abrir mdo da relevancia das leis vigentes estabelecidas pelo
Estado.

O principio da eficiéncia esta intrinsecamente relacionado com a questdo da imunidade
tributaria as fundacdes publicas de direito privado. A finalidade deste principio é assegurar a
melhor utilizacdo dos recursos, para que as entidades possam cumprir suas obrigacdes de
maneira eficiente. Sendo assim, a imunidade reciproca deve servir como um instrumento para
amplificar a eficacia do servigo publico proporcionado por essas fundagdes, permitindo que

estas operem de maneira mais efetiva e eficiente, sem o 6nus adicional da tributagdo.
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3 O DIREITO TRIBUTARIO E O PODER DE TRIBUTAR DA ADMINISTRACAO
PUBLICA

No presente capitulo, a analise é voltada para o poder de tributar da administracédo
publica e os principios limitadores inerentes a esse poder. O estudo do poder de tributar é
fundamental para entender como o Estado obtém recursos financeiros para 0 cumprimento de
suas fungdes e como esses recursos sdo distribuidos entre os diversos entes federativos. Além
disso, € importante destacar que o poder de tributar ndo é absoluto, mas esta sujeito a limitacdes
impostas pela Constituicdo Federal e pelos principios juridicos que regem a tributacéo.

Nesse contexto, serdo abordados aspectos como as diferentes espécies de tributos e a
forma como eles sdo classificados, tais como impostos, taxas, contribuicdes de melhoria,
contribuicdes especiais e empréstimos compulsérios. A compreensdo dessas categorias €
essencial para identificar a natureza juridica dos tributos e estabelecer as bases para a anélise
da aplicagdo dos principios limitadores do poder de tributar.

Os principios limitadores do poder de tributar, por sua vez, serdo discutidos a luz da
Constituicdo Federal, enfocando os objetivos que eles visam alcangar, como a garantia da
legalidade, a promogdo da isonomia, a protecdo contra a retroatividade, a observancia da
anterioridade anual e nonagesimal, a vedagdo ao confisco e a consideracdo da capacidade

contributiva.

3.1 A competéncia tributiria e o poder de tributar da Administracio Publica

O poder de tributar € uma das principais competéncias da administracdo publica e tem
grande relevancia para o funcionamento do Estado e para a manutencgédo dos servigos publicos.
A CF/88 estabelece as normas gerais sobre tributacdo no Brasil, as limitacGes ao poder de
tributar, e disciplina a competéncia da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
para instituir tributos; e, dessa competéncia tributaria resulta, em tais entes, o atributo do poder
de tributar.2”°

Esse poder é uma prerrogativa inerente ao Estado moderno, exercido por meio da
imposicédo de tributos sobre os individuos sob sua jurisdigdo. Ricardo Lobo Torres demonstra

que, no passado, 0 poder de tributar era exercido pelos reis e imperadores com o objetivo de

210 BRASIL. [Constituigdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia: Presidéncia
da Republica, 1988. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm.
Acesso em: 8 fev. 2023.
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prover a corte dos recursos necessarios para a manutencéo de seus gastos.?’* No entanto, com o
advento do Estado de Direito, o poder geral do Estado foi disciplinado e delimitado nas
constitui¢bes de cada nacao.

Essa prerrogativa da Administracdo Publica é parte do poder financeiro do Estado, que
é responsavel pela captagdo, geréncia e aplicacdo dos recursos necessarios para atingir seus
fins.

Em consonancia aos estudos de Carrazza, a competéncia tributaria é a nomenclatura
técnica para a aptidao de criar tributos. Ela descreve, legislativamente, “suas hipdteses de
incidéncia, seus sujeitos ativos e passivos, além das bases de calculo e aliquotas”. Como
consequéncia disso, realizar a competéncia tributaria é aferir nascimento, no plano abstrato, aos
tributos.?”? Por sua vez, o poder de tributar foi o termo utilizado pelo legislador constituinte,
incapaz de refletir toda a dimensdo que possui o termo competéncia tributaria.?”

Assim, é importante ressaltar que o poder de tributar € uma parcela da soberania
estatal.?™ Isso significa que o Estado tem o poder de instituir tributos e que esses tributos devem
ser pagos pelos individuos sob sua jurisdicdo de forma compulsoria. Ndo obstante, tal poder
ndo é ilimitado. Além da competéncia tributaria, a CF/88 estabelece outras limitacdes ao poder
de tributar, definindo principios a serem observados, tais como os principios da legalidade, da
isonomia, da irretroatividade, da anterioridade, da proibicdo ao confisco, da capacidade
contributiva e das imunidades.?” 27

A producdo de normas juridicas é a eficacia do poder tributario, ja que o poder de
tributar deixa de ser um poder de fato e se converte em um poder juridico no Estado moderno?”,

Nessa Otica, as limitagdes constitucionais ao poder de tributar visam controlar o funcionamento

211 TORRES, Ricardo Lobo. O poder de tributar no Estado Democrético de Direito. Artigo — Universidade
Estadual do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro. 2004, p. 2. Disponivel em: https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.
php/5663906/mod_resource/content/1/Ricardo%20Lob0%20Torres%20-%200%20PODER%20DE%20
TRIBUTAR.pdf. Acesso em 20, mar. 2023.

22 CARRAZZA, Rogue Antonio. Curso de Direito de Direito Constitucional Tributario. 22. ed. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2006, p. 472.

213 A proposito, ainda segundo Carrazza, “competéncia tributaria, no Brasil, é tema exclusivamente constitucional.
[...] Em véo buscaremos, pois, nas normas infraconstitucionais (v.g., nas contidas em leis complementares),
diretrizes a seguir sobre a criacdo in abstracto de tributos. Neste campo, elas, quando muito, explicitam o que,
porventura, se encontra implicito na Constituicdo. Nada de substancialmente novo, porém, lhe podem agregar
ou subtrair” (ld. Curso de Direito Constitucional Tributario. 29. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2013. p.
462).

214 PAULSEN, Leandro. Curso de Direito Tributario completo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2020, p. 128.

215 BRASIL. [Constituigdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia: Presidéncia
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do poder legislativo, que € o titular quase absoluto da competéncia primaria em matéria de
tributacéo.

Assim, o poder de tributar se manifesta na criacdo de tributos por meio das normas
constitucionais e da producdo de normas legislativas, como leis complementares e leis
ordinarias. Em relacdo a administracdo tributaria, que cuida da arrecadacéo e fiscalizacdo dos
tributos, cabe ao poder executivo editar normas complementares. Depois que as leis sdo
publicadas, o ente publico deixa de exercer faculdades tributarias e passa a dar efetividade,
pelos seus 6rgdos administrativos, a pretensdes tributarias juridicamente fundamentadas.

De fato, a Constituicdo Federal demarcou as competéncias tributarias das pessoas
politicas, retirando do legislador de cada uma delas qualquer possibilidade de livremente vir a
definir o alcance e o contetdo das normas juridicas que se ocupam com os elementos estruturais
dos tributos.

Em sintese, os entes politicos s6 podem atuar dentro do campo competencial tributario
que lhes foi reservado pela Carta Federal, consoante ja deixou registrado Carrazza:

[...] o legislador de cada pessoa politica (Unido, Estados, Municipios ou Distrito
Federal), ao tributar, isto ¢, ao criar ‘in abstracto’ tributos, vé-se a bracos com o
seguinte dilema: ou praticamente reproduz o que consta da Constituicdo — e, ao fazé-
lo, apenas recria, num grau de concrecdo maior, o que nela ja se encontra previsto —
ou, na ansia de ser original, acaba ultrapassando as barreiras que ela lhe levantou e
resvala para o campo da inconstitucionalidade.?”®

Portanto, o poder de tributar é uma prerrogativa do Estado que Ihe confere a capacidade
de arrecadar recursos financeiros para cumprir suas obrigacfes constitucionais e promover o
bem-estar da sociedade. A competéncia tributaria, por sua vez, delimita a extensdo desse poder
ao estabelecer as espécies tributarias que cada ente federativo pode instituir e arrecadar.
Expondo o assunto sob outro prisma, a pessoa politica, ao exercitar sua competéncia tributaria,
deve necessariamente observar os padrdes e os limites fixados na Carta Magna, sob pena de
atropelar direitos fundamentais do contribuinte e, desse modo, incidir em inconstitucionalidade.

Em suma, o legislador tributario das varias pessoas politicas encontra, no Texto
Supremo, perfeitamente demarcado, o caminho que, em carater privativo, esta credenciado a
percorrer, de modo que essa competéncia seja exercida de forma eficiente e responsavel,
garantindo a justica fiscal e evitando excessos ou distor¢hes que possam incorrer em

inconstitucionalidade.

218 CARRAZZA, Rogue Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 32. ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2019, p. 318.
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3.2 Principios limitadores do Poder de Tributar na Constituicio Federal

A palavra principio é derivada do latim principium, principii, e em sua raiz etimoldgica
significa inicio, comeco, origem, causa ou instante inicial.?’® No sistema juridico, 0s principios
sdo de extrema importancia, pois estabelecem a estrutura e consolidam os valores que guiaréo
a interpretacdo e aplicagdo das normas juridicas. Eles sdo os pilares, as diretrizes do sistema
juridico, sem qualquer precedéncia, desempenhando um papel fundamental na regulacdo do
ordenamento juridico.?®

Como os principios sdo a fundacdo do sistema, uma violacdo a eles tem um potencial
prejuizo extremamente alto, muito mais do que uma simples ofensa & norma infraconstitucional,
pois correspondera a uma ameaca a estrutura do sistema e a ordem constitucional.?

Dworkin esbocou uma diferenciacdo precisa entre regras e principios. Ele argumenta
que a distin¢éo reside no tipo de orientacdo que cada um proporciona. As regras, por um lado,
operam numa modalidade binaria, ou seja, “tudo ou nada” (all or nothing). Assim sendo, diante
de um conjunto de fatos que uma regra especificamente aborda, ha duas possibilidades: ou a
regra é valida, com sua prescricdo aceita, ou ela € invalida e, consequentemente, ndo contribui
para a decisdo em jogo. Os principios, por outro lado, ndo prescrevem consequéncias juridicas
especificas para serem automaticamente invocadas quando as circunstancias concretas se
apresentam. Ademais, possuem uma dimensdo de peso ou significancia que as regras nédo
carregam.?

Quando Dworkin sustenta que as regras sdo orientadas pela 16gica “tudo ou nada” e ndo
compartilham a dimensao de peso ou relevancia, esta se referindo a tendéncia das regras de se
aplicarem automaticamente. Neste cenario, pode-se declarar que toda regra contém dois
componentes essenciais: um pressuposto fatico e uma solucdo juridica. A manifestacdo do
primeiro serve como gatilho para a implementacdo da segunda. Portanto, se as condicdes
propostas pelo primeiro componente sdo atendidas, o0 segundo é automaticamente acionado.?®

Essa ¢ a esséncia do principio “tudo ou nada”. Diante de um caso pratico, ou as

condicBes necessarias para a aplicagdo das regras estdo presentes, levando a concretizacdo da

219 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito de Direito Constitucional Tributario. 22. ed. S&o Paulo:
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solucdo juridica, ou a presenca dessas condi¢des ndo é constatada e, assim, a regra ndo se aplica
ao caso. Nessa Ultima circunstancia, € preciso recorrer a outra regra para resolver o problema
em questao.

Robert Alexy?* instituiu um critério de distincdo entre regras e principios que, na
esséncia, € muito préximo ao de Dworkin. Para entender a diferenca entre principios e regras,
Alexy lembra diversos critérios de distin¢do sustentados pela doutrina. Dentre alguns, destaca-
se 0 critério da generalidade: engquanto os principios sdo normas dotadas de alto grau de
generalidade, as regras tém um grau relativamente mais baixo, descrevendo comportamentos
mais precisos de conduta. Ha ainda os critérios da origem, da determinabilidade dos casos de
aplicacdo, da importancia no ordenamento juridico, da explicitacdo do teor da valoragdo, da
diferenciacéo entre normas criadas e normas crescidas, ou desenvolvidas, entre outros.

Mello destaca bem a seriedade de violacdo ao afirmar que violar um principio é muito
mais grave do que infringir uma norma qualquer. Ignorar um principio é ofender ndo apenas
um mandamento especifico, mas todo o sistema de comandos. Isso representa a forma mais
grave de ilegalidade ou inconstitucionalidade, dependendo do nivel do principio afetado,
porque representa uma rebelido contra todo o ordenamento, a subversdo de seus valores
fundamentais, uma afronta irrecuperavel a sua logica e a corrosdo de sua estrutura principal.
Isso porque, ao ofender um principio, destroem-se as vigas que o sustentam, e toda a estrutura
que nelas se apoia é corroida.?®®

Por sua vez, Aliomar Baleeiro observa com precisdo que os principios sdo “diretrizes,
requisitos ou critérios de validade formal ou material para a criacdo de normas juridicas, cuja
observancia leva ao exercicio apropriado da competéncia tributaria”.?®

Nesse sentido, é importante trazer a didatica analogia proposta por Geraldo Ataliba e
Celso Antbnio Bandeira de Mello, citada por Carrazza, que comparam o desenvolvimento
juridico a construcdo de um grande prédio, onde tudo estd disposto de acordo com o que é
indicado pela arquitetura. Nesse prédio, o jurista identificara as portas, as janelas, as luminarias,
as paredes, os alicerces, as vigas mestras, dentre outras coisas. Contudo, mesmo sem
conhecimentos especificos de engenharia, ele sabe que o0s primeiros itens podem ser facilmente

substituiveis, ao passo que a substituicdo dos alicerces e das vigas mestras comprometera a

284 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1997,
p. 146.

25 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 36. ed. Belo Horizonte: Férum, 2023,
p. 808.

286 BALEEIRO, Aliomar. LimitagOes constitucionais ao poder de tributar. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997, p.
21.



86

estrutura que inevitavelmente vai desmoronar. Da mesma forma, mesmo que portas, janelas,
luminérias, paredes, etc., permanecam inalterdveis, a remocao das vigas mestras e dos alicerces
causara o desabamento do edificio.?’

Analogamente, os referidos “alicerces” e “vigas mestras” sdo os principios juridicos.

Nesse sentido, vale transcrever os ensinamentos de Mello:

O principio é, por definicdo, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce
dele, disposicao fundamental que se irradia sobre diferentes normas compondo-lhes o
espirito e servindo de critério para sua exata compreensao e inteligéncia, exatamente
por definir a l6gica e a racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a ténica
e Ihe da sentido harménico.?®

Dessa feita, os principios sdo vetores normativos e podem ser considerados 0s
verdadeiros alicerces de todo 0 nosso ordenamento juridico, a base concreta para a construcédo
e estabelecimento de todas as regras, normas e fundamentos que governardo o ordenamento
juridico e social. Qualquer desrespeito a eles desencadeia uma sequéncia de eventos
calamitosos que por si sO tém a capacidade de invalidar uma norma, mesmo que
constitucional.?®

Quando se trata de principios constitucionais, devido ao seu carater regulatério, é
imprescindivel que sejam rigorosamente respeitados. Isso se deve ao fato de que eles possuem
um alcance maior e que sua violagdo pode causar danos muito mais sérios ao sistema juridico
do que o descumprimento de uma simples regra, mesmo que esta seja constitucional. Sdo esses
principios que estabelecem as bases normativas para a correta aplicacdo do Direito.?*®

Por isso, quando se analisa qualquer questdo juridica, por mais simples que seja (ou
pareca ser), o estudioso do Direito deve, antes de tudo, elevar-se ao patamar dos principios
constitucionais para verificar a direcdo que eles indicam. Nenhuma interpretacdo pode ser
considerada adequada (e, assim, juridica) se, direta ou indiretamente, confrontar um principio
juridico-constitucional.?*

Carmem Ldcia Rocha articula uma discussdo sobre os principios constitucionais,

sugerindo que estes devem ser reconhecidos como valores supremos dentro de uma sociedade
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politica. A caracterizacdo desses principios, segundo a autora, ndo se da através de codificacdo
legal ou normatizagdo, mas por meio da aceitacdo, ou opcdo social. Ela condensa a ideia de que
0s principios constitucionais constituem a expressao intelectiva dos valores supremos aceitos
por uma sociedade politica e sdo legalmente formalizados e materializados para gerar uma
regulacdo politica no Estado.?*

Tais valores supremos se materializam nos principios que edificam a esséncia do
sistema constitucional, equipando-o com normatividade juridica para cumprir suas funcdes. A
escolha ético-social desses principios precede sua caracterizacdo legal. Quanto mais coerente
for a relagdo entre a teoria dos principios e essa escolha, mais legitimo seré o sistema juridico
e mais eficaz serd, tanto legal quanto socialmente.?

Nesse panorama, 0s principios constitucionais sao considerados a sintese dos valores
escolhidos, aceitos ou eleitos pela sociedade. Se um sistema precisa de unidade e organizacao
para ser funcional e reconhecivel, os principios constitucionais atuam como os pilares e 0s
limites desse sistema, dando-lhe concretude e servindo como o fio condutor que limita outros
tipos de normas juridicas.

Tal como destacado por Enterria e Fernandez, sendo resultado de convicgbes ético-
juridicas, os standards ou o fio condutor do sistema, 0s principios contém interesses de grande
significado, que podem ou ndo estar explicitamente inscritos no sistema juridico. Seriam, ent&o,
as “decisdes politicas fundamentais” referidas por Carl Schmitt.?** Bonavides, por sua vez,
destaca a importancia do estudo da “teoria dos principios”, que ele considera ser o “coragao das
constitui¢des”.?%

Talvez o autor que mais tenha se dedicado ao estudo dos principios no Brasil tenha sido
Humberto Avila,2% para quem as regras sio normas imediatamente descritivas, primariamente
retrospectivas e com pretensdo de decidibilidade e abrangéncia, para cuja aplicacdo se exige a
avaliacdo da correspondéncia, sempre centrada na finalidade que Ihes da suporte, ou nos
principios que lhes sdo axiologicamente sobrejacentes, entre a construgdo conceitual da

descricdo normativa e a construgdo conceitual dos fatos.
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Ainda segundo o autor,®” principios sdo normas imediatamente finalisticas,
primariamente prospectivas com pretensdo de complementariedade e de parcialidade, para cuja
aplicacdo se demanda uma avaliacdo da correlacdo entre o estado de coisas a ser promovido e
os efeitos decorrentes da conduta havida como necessaria a sua promogcao.

As regras sdo normas mais rigidas, de forma que s6 por motivos suficientemente fortes
elas podem ser superadas. Assim, havendo conflito entre regra e principio de mesmo nivel
hierarquico, a regra deve prevalecer, dada a funcdo decisiva que ela incorpora. Como ja dito, a
regra € uma espécie de decisdo que o Poder Legislativo considera acertada caso determinada
conduta se verifique. A deciséo € preexistente. No caso dos principios, diferentemente, o fim
almejado é tracado pelo poder Legislativo, mas a escolha dos meios para alcanca-lo fica em
aberto.

Avila critica a formulagdo segundo a qual a violagdo de um principio é mais grave que
a violagdo de uma regra, ao fundamento de que o principio respalda valores fundamentais do
sistema juridico.

A regra ja traz em si uma decisdo, ou seja, ja incorporou, desde a sua cria¢do, 0 meio
adequado para efetivar os fins perseguidos pelos principios, e que 0s principios somente
determinam o comportamento a ser adotado de forma mediata. Por isso, havendo conflito entre
um principio e uma regra, e ndo havendo diferencga hierarquica entre eles, deve-se preferir a
regra, uma vez que o contetido do seu comando é mais inteligivel.

Ao tratar dos postulados, Avila distingue esses das regras e principios, observando que
postulados se destinam a compreensao geral do Direito, estruturando sua aplicacdo concreta.
“Da-se 0 nome de postulados aplicativos normativos as normas imediatamente metodicas que
instituem os critérios de aplicacdo de outras normas situadas no plano objeto de aplicagao”?®,
Os postulados ndo estdo no mesmo plano que os principios e regras: estes Ultimos situam-se no
nivel das normas objeto de aplicacdo; os postulados, por sua vez, sdo metanormas, destinadas
a orientar a aplicacdo e a interpretacdo das demais normas.

Os critérios para distinguir regras e principios de postulados esta no nivel em que se
situam: (i) regras e principios s&o normas objeto de aplicagdo, enquanto postulados sdao normas
que orientam a aplicacdo de outras; seus destinatarios; (ii) regras e principios sdo dirigidos aos

sujeitos de direito, postulados sdo dirigidos aos intérpretes e aplicadores do Direito; e a forma
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como se relacionam com outras normas; (iii) regras e principios conflituam ou relacionam-se
reciprocamente, seja de modo complementar, seja de modo decisivo; postulados apenas
orientam a aplicacdo de outras normas, sem com elas se conflitar.

Sdo exemplos de postulados normativos os da coeréncia, da razoabilidade, da
proporcionalidade e da excessividade. O postulado da coeréncia, trabalhando ao lado da
hierarquizagdo das normas, auxilia na compreensdo do relacionamento entre as normas
juridicas, o qual pode ser vertical (o contedo da norma inferior deve corresponder, 0 mais
intensamente possivel, ao contetdo da norma superior) ou horizontal (conteddo da norma mais
especifica deve corresponder a uma maior especificacdo do contetido de sentido da norma mais
geral).

Principios podem atuar sobre outras normas, internamente, de forma direta ou indireta.
Diz-se que a atuacdo é direta quando determinada conduta, que se faz necessaria, ndo esta
prevista em nenhuma regra ou subprincipio, ocasido em que vai se buscar respaldo no préprio
principio para justificar a atuacdo. A eficacia do principio sera interna indireta quando a atuagéo
depender da intermediacdo de outro (sub)principio ou regra. Assim, em relacdo a outras normas,
os principios poderdo ter uma funcéo definitoria, interpretativa ou bloqueadora. Observe-se: 0s
(sub)principios da protecdo da confianca e da boa-fé objetiva sdo especificacdes do
sobreprincipio da seguranca juridica; o principio do Estado de Direito € uma diretriz
interpretativa de varias normas que constituem subelementos deste principio — norma da
separacdo de poderes, da legalidade, etc.; o principio do devido processo legal bloqueia a
aplicacdo de normas de forma incompativel com o estado ideal de coisas por ele almejado,
impedindo, por exemplo, que seja dado prazo insuficiente para o réu exercer seu direito de
defesa.

No que diz respeito as regras, Avila ensina que, com relagdo as normas mais amplas, as
regras exercem uma eficacia definitoria, especificando o comportamento a ser adotado para a
consecucdo dos fins previstos nos principios. Além disso, as regras também tém uma funcéo de
eficacia bloqueadora, uma vez que excluem razBes que poderiam ser levadas em consideracao
pelo aplicador no momento da decisdo. Dito de outro modo, ha a exclusdo de razdes que
poderiam estar disponiveis ao julgador, acaso ndo estivesse ele compelido por uma regra.

Portanto, os principios constitucionais, estejam ou ndo explicitos na legislacdo, tém
carater normativo, sdo fundamentais para o sistema, apontam os valores adotados pela
sociedade e expressam uma certa decisdo politica. Quando incorporados no texto, eles
estabilizam o regime constitucional, definem e delineiam as relagcdes do Estado, orientam a

governanca do Estado e de todos que se submetem a regulamentagéo da ordem juridica.
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O estudo da competéncia tributéria e o poder de tributar da Administracdo Publica revela
um importante marco na compreensdo da aplicabilidade da imunidade tributéaria a fundagdes
publicas de direito privado. Ao se deparar com a capacidade do Estado em instituir, modificar
ou extinguir tributos, também se observa o contraponto de tal prerrogativa: as limitacdes a este
poder.

Prosseguindo com a discussao, adentrar-se-4& agora em um aspecto especifico e de
grande relevo da CF/88: os principios que estabelecem os limites para o exercicio do poder de
tributacio.?®® Tais principios estdo estrategicamente posicionados na Constitui¢o para regular
a forma e a extensdo com que o Estado pode impor obrigacdes tributarias aos cidadaos,
garantindo equidade, transparéncia e legalidade. Assim, mergulhar-se-4 nesses principios
constitucionais limitadores do poder de tributar, explorando seu propdsito, significado e

aplicacdo.

3.2.1 Legalidade

Segundo Roque Carrazza, o Estado de Direito serve como um mecanismo para limitar
0 poder publico, essencialmente vedando acgBes prejudiciais contra os individuos. Nesse
sentido, o texto constitucional ndo apenas vincula administradores e juizes, mas também os
legisladores, para garantir a defesa adequada dos direitos individuais, sociais, coletivos e
difusos. Em esséncia, esses direitos sdo também tutelados diante da prépria lei, que deve estar
em conformidade com os principios constitucionais. Esse ajuste € assegurado pelo controle de
constitucionalidade, que na maioria dos sistemas legais é exercido pelo Judiciario.®

Alem disso, o controle da constitucionalidade é uma expressdo maxima do principio
liberal — a ideia de que o Estado deve reconhecer e garantir os direitos inviolaveis dos
individuos, e do principio democrético, que concede soberania ao povo. No Estado de Direito,
0 Poder Legislativo tem a funcdo exclusiva de criar leis que imp&em obrigacdes e deveres,
sendo apto a aferir restricOes a liberdade dos cidad&os. No entanto, vale ressaltar que o poder
publico também limita suas agdes por meio dessas leis, submetendo-se ao ordenamento juridico

e adotando simultaneamente a posicéo de autor e sujeito de direito.®*

299 BRASIL. [Constituigdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia: Presidéncia
da Republica, 1988. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm.
Acesso em: 8 fev. 2023.
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Malheiros Editores, 2006, p. 239.
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Vale ressaltar que a Constituicdo Federal compde o conjunto de normas que define o
Estado legalmente, especificando quem exerce seus poderes e como devem ser exercidos.
Adicionalmente, ela evidencia o papel dos cidaddos em relacdo ao Estado. Ainda conforme o
autor, em paises com ConstituicOes rigidas, esta € a fonte da lei, um ato normativo que pode
impor direitos e obrigagdes aos individuos.**

No Brasil, apenas a lei pode obrigar as pessoas a agirem ou se absterem. Em termos
praticos, somente a lei pode estabelecer crimes e punicdes, impor deveres administrativos,
determinar impostos e assim por diante.® Nesse panorama, eleva-se a figura do principio da
legalidade, que se aplica a todos os campos do Direito, ndo somente ao tributario, elencado no
art. 5°, I, da CF/88: “Art. 5° II - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
sendo em virtude de lei”. %%

Corroborando o estudo, vale trazer as licdes de Geraldo Ataliba:

Resulta claro da leitura do texto constitucional — em beneficio da seguranca do
cidaddo e terceiros submetidos a ordenacgdo estatal — que s6 o Legislativo pode
emanar normas genéricas e abstratas contendo preceitos vinculantes. Por outro lado,
a tessitura informativa do processo de formacdo das leis garante ndo s6 ampla
discussdo dos projetos, com sua consequente publicidade, como possibilidade de
colaboracdo, critica, adverténcia e organizagdo de movimentos de esclarecimento ou
mesmo pressao sobre os legisladores [...]. 1sso se deve passar de tal maneira que
jamais possam sobrevir surpresas, desigualdades e menos ainda arbitrariedades,
contidas no bojo das leis.3%

De acordo com o exposto, ha de se ressaltar que o principio em comento atua como um
limitador ao poder de imposi¢do do Estado, trazendo total seguranca juridica a sociedade. Esta
seguranga, inclusive, esta garantida e imposta na Constitui¢do, a partir de uma lei que impde o
que fazer ou ndo fazer, sendo que na inexisténcia desta, nada sera imposto ao cidadao.

O principio da legalidade serve como um dos pilares fundamentais que sustentam a
estrutura do direito tributario. Todo ato administrativo tributario deve ter suas origens em uma
norma legal, conforme estipulado no artigo 5°, 11, da CF/88.3% De forma concisa, esse principio
constitucional permite afirmar sem hesitagcdo que, no Brasil, ninguém é obrigado a pagar um

imposto ou cumprir um dever tributario que nao tenha sido estabelecido por lei emitida por uma

302 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito de Direito Constitucional Tributério. 22. ed. S&o Paulo:
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autoridade politica competente. Em outras palavras, o principio explicito da legalidade fornece
a base para o principio implicito da legalidade tributaria.*®’

No entanto, o legislador constitucional, buscando resguardar os direitos dos
contribuintes, foi além ao gravar essa ideia em outra parte do texto constitucional, mais
especificamente em seu artigo 150, 1.3 Gragas a este artigo, apenas a lei deve definir de forma
extremamente detalhada os tipos tributarios. Sem essa especificacdo precisa, regulamentos,
portarias, atos administrativos e outros atos normativos infralegais, por si so, ndo tém o poder
de criar encargos ou 6nus para os contribuintes.3

Assim, é indiscutivel que a cobranca de qualquer tributo pela Fazenda Publica s6 pode
ser validamente executada se existir uma lei que a autorize. O principio da legalidade é uma
barreira intransponivel a acdo do Fisco. O tributo € subsumido a esse principio constitucional.
Deste modo, Carrazza concorda com Renato Alessi quando defende a ideia de que a
administragdo pode fazer apenas o que a lei permite, tendo em vista que a vontade da lei na
obrigacdo tributaria substitui a vontade das partes na obrigacdo privada.®'

O principio da legalidade desempenha um papel de grande relevo na protecdo dos
individuos perante a tributacdo. Na verdade, a protecdo constitucional da propriedade privada
(artigos 5°, XXII, e 170, I1)** teria pouco significado se ndo houvesse uma garantia
incontestavel e formal de que os impostos s6 poderiam ser definidos ou modificados por lei, e
néo pelo Poder Executivo.?'?

O texto constitucional de 1988 fortaleceu a competéncia exclusiva do Poder Legislativo
para instituir ou majorar impostos, consagrando assim a ideia de autotributacio.3*® Assim, esta
se manifesta: (a) no consentimento dos representantes dos individuos que devem arcar com 0s
impostos; e (b) na estrita aderéncia a legislacao, tanto no lancamento, quanto na cobranca dos
tributos. Em observancia a essas medidas, os contribuintes alcangaram maior tutela do direito

de propriedade, contra o qual a tributacdo, de alguma forma, investe.3!
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Além disso, por outro lado, é do &mago do regime republicano que os individuos s6
devem pagar os tributos cuja cobranca consentirem. Tal anuéncia deve ser dada através de lei
ordinéria, pelo Legislativos, com esse designio reunido, com fulcro no texto constitucional de
1988.315 Assim, no se vislumbra o dever de pagar tributo que ndo tenha sido oriundo de lei
ordinaria, uma vez que apenas por causa dela € que ele nasce e torna-se exigivel .

Dentre os limites ao poder de tributar, portanto, um dos pilares mais importantes é o
principio da legalidade, que traz a obrigatoriedade de uma lei para a cobranca de um tributo,
sendo que, sem a existéncia desta, o fisco é impedido de invadir o patriménio do contribuinte.?!
Inclusive, a legalidade tributaria, antes mesmo da Constituicdo, ja era fomentada pelo Codigo
Tributario Nacional (Lei n. 5.172/1966), promulgado em 25 de outubro de 1966, no caput de
seu art. 97, e em seus dois primeiros incisos.%®

Nesse sentido, identifica-se tamanha importancia para o contribuinte os efeitos dos
principios da legalidade constitucional e tributaria. E através destes postulados que se tem a
garantia de que somente havera a cobranca de um tributo se este for amplamente previsto em
lei e, ainda, se for criada uma lei especifica que tipifique sua exigéncia.

A aplicabilidade da imunidade tributaria as fundacdes publicas de direito privado
também perpassa pelo principio da legalidade, o qual exige que a instituicdo de um tributo
ocorra somente por meio de lei. Esta analise torna-se especialmente relevante quando se trata
da concessédo de imunidades, que s&o previstas constitucionalmente, mas ainda geram debates

guanto a sua extensdo, como as fundagdes em questao.

3.2.2 Isonomia

O principio da isonomia tributaria, elencado no art. 150, 11, da CF/88 proclama que:

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

[-]

Il - instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em situacao
equivalente, proibida qualquer distin¢do em razéo de ocupacdo profissional ou funcéo
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por eles exercida, independentemente da denominacdo juridica dos rendimentos,
titulos ou direitos; [...].3°

O principio da isonomia tributaria é uma extensdo do principio geral da igualdade
juridica, que estabelece que todos séo iguais perante a lei. De acordo com Paulo Caliendo, o
principio da igualdade significa que as normas juridicas devem ter um carater hipotético, ou
seja, quando ocorre a previsdo normativa e concretiza-se o fato gerador, a consequéncia deve
ser a mesma para todas as pessoas, independentemente de quem praticou o0 ato ou esta
envolvido.*? Por exemplo, se a norma estabelece que todos os proprietarios de imdveis devem
pagar imposto, o imposto sera devido independentemente de quem seja o proprietario.

De acordo com Carrazza, aqueles que estdo em condicdes juridicas semelhantes devem
receber o mesmo tratamento no que se refere a tributagcdo. Seria inconstitucional — e uma
violagdo dos principios republicano e de igualdade — uma legislac&o tributaria que selecionasse
pessoas para sujeita-las a regras especificas que nédo se aplicam a outras em posicdes juridicas
idénticas. O tributo, mesmo que instituido por lei, editada pelo Legislativo, ndo pode afetar
apenas um ou alguns contribuintes, poupando outros que estdo comprovadamente nas mesmas
condicBes.*2

O supracitado principio é uma limitacdo constitucional ao poder de tributar, proibindo
qualquer diferenciacao arbitraria entre contribuintes em situac6es similares. Este principio é um
derivado do principio constitucional da igualdade e nada mais faz do que tratar os iguais de
forma igual e os desiguais de forma desigual. No entanto, igualdade aqui ndo significa
identidade ou paridade total entre os comparados, uma vez que ndo somos todos idénticos. A
isonomia tributéria é estabelecida com base em elementos, caracteristicas ou circunstancias que
fazem um individuo (pessoa fisica ou juridica) ser juridicamente equivalente a outro. Dessa
feita, o texto constitucional usa a expressao “situacao equivalente” de forma adequada.

Ives Gandra explica que a equivaléncia é uma forma de igualdade mais abrangente, que
poderia ser denominada equipoléncia. A igualdade requer total consonancia em todas as partes,
0 que ndo estd na natureza do principio da equivaléncia. Situacdes iguais na equipoléncia, mas
distintas na forma, ndo podem receber tratamento diferente. Os desiguais, em situacdes de

proximidade, devem ser tratados de maneira igual em matéria tributaria, conforme o principio
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da equivaléncia. Na igualdade absoluta, ndo existe equivaléncia, mas apenas igualdade na
comparacao de elementos (peso e valor, por exemplo).3%

Embora as pessoas possam estar em situacdes faticas diferentes, a lei existe para regular
essas desigualdades. No entanto, a lei ndo deve tratar de forma diferente pessoas que estdo em
condicBes factuais iguais. Nessa Gtica, Hugo de Brito entende que a igualdade, diante de um
tributo, ndo deve significar que todos os contribuintes devem ser tratados da mesma maneira,
mas sim, que todos os contribuintes que se encontram na mesma situacdo devem ser tratados
de forma igual.®®

Partindo da ideia de que o principio da igualdade ndo exige tratamento idéntico, em
quaisquer circunstancias, para todas as pessoas, ele guarda uma dupla diretriz: a determinacao
de tratamento igual se ndo houver autorizacdo constitucional para tratamento diferenciado e,
ainda, a exigéncia de tratamento diferenciado se a situacdo das pessoas envolvidas for
essencialmente distinta.

No que se refere ao tema, Celso Antonio Bandeira de Mello,** ao tratar do principio da
isonomia, demonstra que se trata de uma norma juridica que tem como destinatario,
precisamente, o legislador. Com efeito, a isonomia visa impedir que o poder publico se valha
da lei como forma de favoritismo ou instrumento de perseguigdo. Trata-se, nas palavras do
citado professor, de uma via de méo dupla. Assim, a igualdade se presta para moldar o contetido
da prépria lei.

Pode-se dizer, nas licBes de Celso Antonio Bandeira de Mello,**® que a isonomia ndo
veda que haja diferenciacOes; ela permite que estas existam. Contudo, essas desigualacdes
devem ser justificadas, vedando-se o arbitrio. Assim, para que se possa analisar se houve ou
ndo ofensa a isonomia, reputa-se imprescindivel que se analisem trés questdes: (a) o elemento
tomado como fato de desigualacdo; (b) correlacdo l6gica entre o fator de discriminacdo e a
disparidade no tratamento juridico diversificado; (c) pertinéncia com os valores tutelados pela
ordem constitucional.

Com relagéo ao fator de discriminacéo, afirma Celso Antonio que a lei ndo pode erigir
situacdo tdo singular que individualize no presente e de forma definitiva o destinatario do

tratamento a ser conferido pela lei. Ademais, o trago diferencial ha que residir na pessoa, coisa
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ou situacdo que sera considerada. Dessarte, afirma que a norma ndo pode contemplar situacao
logicamente insuscetivel de se reproduzir ou materialmente invidvel. A inviabilidade l6gica
estaria no campo da possibilidade. Ou seja, sendo impossivel a reproducdo da situacao
contemplada pela Lei, poder-se-ia afirmar estar diante de norma violadora da isonomia. Por sua
vez, a inviabilidade material contemplaria situagdo que, apesar de ser possivel a sua recorréncia,
revelar-se-ia extremamente improvavel.

Ademais, ndo basta apenas a eleicdo de um fator de discriminacdo apto para tanto.
Reputa-se necessario que haja correlacdo logica entre o fator eleito e a desequiparacéo
procedida. E, por fim, a finalidade da diferenciagdo deve ser adequada e estar em consonancia
com os principios constitucionais.

Portanto, o principio da isonomia, que demanda um tratamento igualitario aos
contribuintes em situacdes equivalentes, levanta questionamentos sobre a equidade da aplicacédo
da imunidade reciproca as fundagdes publicas de direito privado. A reflexdo sobre se essa
extensdo da imunidade seria um beneficio injustificado ou uma medida necessaria para garantir
um tratamento igualitario as diferentes entidades que comp&em a Administracdo Publica € de

grande importancia.

3.2.3 Irretroatividade

O principio da irretroatividade é uma garantia constitucional essencial para assegurar a
seguranca juridica e a protecdo dos direitos adquiridos dos cidaddos. O artigo 150, inciso IlI,
alinea “a” da CF/88 tipifica este principio no ambito tributario, determinando que um tributo
nédo pode ser cobrado por fatos geradores ocorridos antes da vigéncia da lei que o instituiu.32®

Com base na compreensdo de Carrazza, a seguranca juridica e a proibicdo de qualquer
arbitrariedade sdo pilares do Estado de Direito. Nele, a lei é soberana, assegurando que as acdes
individuais ndo produzirdo resultados juridicos além dos estabelecidos pela legislacdo em vigor.
Ele observa que o principio da irretroatividade das leis, entrelagado com o Estado de Direito,

reforga a seguranca juridica. Este principio, consagrado na CF/88, conforme o artigo 5, XXXVI,
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do inicio da vigéncia da lei que os houver instituido ou aumentado” (BRASIL. [Constitui¢do (1988)].
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia: Presidéncia da Republica, 1988. Disponivel
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protege o direito adquirido, a coisa julgada e o ato juridico perfeito, evitando que a lei
retroaja.’?" 32

Em outras palavras, a Constituicdo proibe expressamente a cobranca de tributos em
relacdo a fatos geradores ocorridos antes do inicio da vigéncia da lei que os houver instituido
ou aumentado. Desse modo, é proibido aplicar a lei nova a fatos ja ocorridos de forma a
prejudicar a seguranca do contribuinte. Nesse sentido, a lei que deve ser aplicada é aquela que
esta vigorando na data em que ocorreu o fato gerador descrito na hipotese de incidéncia.

Carrazza ainda aponta que quando o Poder Legislativo edita leis retroativas, modifica
os fundamentos essenciais do Estado de Direito, gerando uma quebra de confianga com a
sociedade. Nesse cendrio, as pessoas perderiam a sensacéo de seguranca, ficando a mercé do
Direito atual e também das futuras e incertas decisdes politicas que poderiam criar leis
retroativas.3?®

A seguranga juridica, essencial para o sistema legal, demanda que as leis tributarias
sejam irretroativas para garantir a intangibilidade dos atos e fatos legais ja praticados. Ele critica
a possibilidade de uma lei tributaria retroativa, sugerindo que nao haveria seguranca juridica se
uma lei pudesse afetar situaces ou fatos ja finalizados. Comparando de forma simplificada,
seria como dar a chave da priséo ao proprio prisioneiro.®

O autor também destaca que a aplicacdo de um imposto deve obedecer ao aforismo
tempus regit actum — o tempo rege o ato. Ou seja, a lei vigente na época em que o fato
imponivel do imposto ocorre € a que deve ser aplicada. Sendo assim, o principio da legalidade
dos tributos depende da anterioridade da lei fiscal em relacéo ao fato imponivel .3

Nesse panorama, o principio da legalidade, descrito nos artigos 5°, Il, e 150, | da CF,
proibe a retroatividade. No Brasil, um tributo s6 pode existir se estiver previamente estipulado
por lei. Assim como na area penal, na qual o principio da legalidade se manifesta na regra de
ouro nullum crimen nulla poena sine praevia lege (Nado ha crime, nem pena, sem prévia lei),
em matéria tributaria, o principio se traduz em nullum vectigal sine praevia lege (ndo hé tributo

sem lei prévia).3*
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Nesse sentido, verifica-se que a lei deve preceder ao fato imponivel, ndo o contrario. A
retroatividade ocorre quando a lei afeta situacOes ou fatos que ocorreram antes de sua vigéncia,
atribuindo a eles determinados efeitos juridicos. Portanto, o entendimento geral é de que as leis
fiscais, assim como todas as outras, devem prever o futuro e ndo retroagir para alterar eventos
passados. Essa garantia assegura a estabilidade e a seguranca das relacdes juridicas entre o fisco
e o contribuinte. Assim, a lei tributaria deve ser irretroativa e, no caso de uma lei que cria ou
majora um tributo, tal regra € cabal e ndo permite excecbes.®*

O estudo sobre a irretroatividade das normas tributarias revelou-se de fundamental
importancia para o entendimento das limitacGes e alcance das imunidades tributérias aplicadas
as fundac@es publicas de direito privado. A andlise da ndo retroatividade das normas fiscais
permitiu compreender que, uma vez reconhecida a imunidade tributaria a essas fundagdes com
base na legislacdo vigente, sua aplicacdo ndo pode retroceder a periodos anteriores, garantindo

a protecao dessas entidades em relacdo ao pagamento de tributos.

3.2.4 Anterioridade

De acordo com as li¢cOes de Carvalho, ha uma tendéncia errdnea de substituir o principio
da anterioridade por principio da anualidade, que, rigorosamente falando, ndo estd mais
presente no direito brasileiro vigente. Isso implica que uma lei que institui ou aumenta tributos
pode entrar em vigor no ano seguinte, mesmo sem autorizacdo orcamentaria especifica. Assim,
basta apenas que a lei seja publicada no tempo que antecede ao comego do exercicio financeiro
em que se intencione efetuar a cobranca da exagéo criada ou majorada.**

Ele esclarece que ainda estd em vigor a prescri¢do do art. 165, paragrafos 5 e 8, que
estabelece a necessidade de incluir todas as receitas no orcamento anual. Entretanto, a falta de
cumprimento dessa regra ndo impede mais a cobranca do tributo, desde que se respeite o
principio da anterioridade estipulado no art. 150, III, alinea “b”. Esta regra proibe a cobranca
de impostos no mesmo ano fiscal em que a lei que os instituiu ou aumentou foi publicada.®*®

De acordo com o principio da anterioridade, a lei que institui ou aumenta um imposto

deve entrar em vigor no ano seguinte a sua publicacéo, que € quando a a¢ao é inserida no &mbito

333 CARRAZZA, Rogue Antonio. Curso de Direito de Direito Constitucional Tributario. 22. ed. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2006, p. 342.

33 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario: de acordo com a Lei Complementar n. 118/2005.
17. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2005, p. 159.
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comunicacional do direito. As Gnicas excegdes a esta regra sao as expressamente mencionadas
na CF/88, no art. 150, parégrafo 1. (Il, IE, IPI, IOF e imposto extraordinario), além do
empréstimo compulsério em casos de calamidade plblica externa (art. 148, 1).3% Outra excecéo
se refere a anterioridade das contribuicdes destinadas ao financiamento da seguridade social,
listadas no art. 195 do texto constitucional, que podem ser cobradas ap6s 90 dias da data da
publicacdo que as instituiu ou majorou, sem levar em conta se € um novo exercicio financeiro.’

Sobre o tema, Carvalho assevera, “segundo o principio da anterioridade, a vigéncia da
lei que institui ou aumenta tributo deve ficar protraida para o ano seguinte ao de sua publicacao,
momento em que o ato se insere no contexto comunicacional do direito”.3® Ademais, “a
anterioridade é garantia de conhecimento antecipado da lei tributaria mais gravosa. N&o se trata
apenas de prover previsibilidade ou ndo surpresa” expde Leandro Paulsen.®*®

Assim, percebe-se que o principio da anterioridade tributaria € um instituto legal que
veda a cobranca de um tributo no mesmo ano em que ele foi criado ou, inclusive, no mesmo
ano em que for aumentado. Esta regra é tipificada com o intuito de auferir ao contribuinte mais
seguranca financeira, ao passo que disponibiliza a este um prazo para o levantamento do valor
para 0 pagamento do novo imposto/imposto majorado.

Corroborando com o tema, Machado e Ferraz aduzem que o principio “objetiva permitir
o planejamento econdémico anual do contribuinte, com a certeza de que ndo havera aumento ou
a majoracao de tributo no curso do exercicio financeiro”.**° Urge frisar que o exercicio fiscal,
pela legislacdo, equipara-se ao ano civil.

A anterioridade tributaria, portanto, € um principio corolario I6gico do principio da
seguranca juridica, pois visa evitar surpresas para o0 contribuinte, com a instituicdo ou a
majoracdo de tributos no curso do exercicio financeiro. Entretanto, como rotineiramente o
tributo era criado ou aumentado no Gltimo trimestre anual, 0 que representava certo perigo ao
contribuinte, a fins de se evitar surpresas, foi-se inserido no ordenamento juridico através da

Emenda Constitucional n. 42 de 2003 o principio da anterioridade nonagesimal (ou principio

3% BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia: Presidéncia
da Republica, 1988. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm.
Acesso em: 8 fev. 2023.
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da noventena).®*! Assim, foi-se estabelecido uma vedagio ao ente estatal na cobranca de
tributos “antes de decorridos noventa dias da data que haja sido publicada a lei que os instituiu
ou aumentou”.34?

O objetivo desses institutos € a garantia da protecao da confianca do contribuinte, como
também garantir a concretizagdo eficaz do principio da seguranca juridica, sendo que, se
houvesse a possibilidade da cobranga do tributo no mesmo ano, ocorreria uma afronta ao
referido principio em matéria tributaria, e como consequéncia, uma afronta aos principios da
legalidade e legalidade tributaria.®*®

O texto constitucional entende que a regra aplicada das anterioridades, em ambas as
espécies, € uma das garantias fundamentais do contribuinte e, portanto, se houver um conflito
com outro principio, ela ndo podera ser simplesmente afastada por outras premissas sem que
ocorra uma ofensa ao sistema constitucional tributario.

Conforme expresso por Carrazza, o principio da anterioridade essencialmente serve para
eliminar a chamada “tributago de surpresa”, que ameaca a seguranga juridica dos contribuintes.
Este principio inibe a possibilidade de um novo tributo ser imposto repentinamente e demanda
que os contribuintes sejam confrontados com normas tributarias claras, estaveis e seguras. Além
disso, eles devem ser informados com antecedéncia sobre os tributos que serdo cobrados
durante o exercicio financeiro, para que possam planejar sua vida econémica de maneira
tranquila e adequada.3*

Com base nessas consideracdes iniciais, torna-se evidente que o principio da
anterioridade é desrespeitado quando se considera imponivel o fato ocorrido no mesmo
exercicio financeiro em que entrou em vigor a lei que instituiu o tributo, mesmo que sua
cobranga administrativa ocorra no exercicio posterior. O mesmo se aplica a lei que majora —
mesmo indiretamente (por exemplo, antecipando a data de vencimento) — um imposto ja
existente, ela sé serd aplicada no exercicio financeiro seguinte a sua entrada em vigor. Em

resumo, de acordo com o principio da anterioridade, ndo € suficiente que a lei que cria ou

31 BRASIL. Emenda Constitucional n. 42, de 19 de dezembro de 2003. Altera o Sistema Tributario Nacional e
da outras providéncias. Brasilia: Presidéncia da Republica, 2003. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/
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gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 8 fev. 2023).
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aumenta o imposto esteja em vigor no ano anterior a sua cobranca, € necessario que esteja em
vigor no ano anterior & ocorréncia do fato imponivel.3#

Assim, ndo é suficiente que o ato administrativo de lancamento e a arrecadacéo ocorram
no ano seguinte ao estabelecimento ou aumento do imposto para que o principio da
anterioridade seja considerado cumprido. Para que isso ocorra, € necessario que o tributo sé
seja criado (ou s6 seja aumentado) no ano seguinte ao de sua criacdo (ou de seu aumento). Tal
interpretagdo parece ser a que melhor se alinha com a ideia de eliminar a “tributacao surpresa”,
que prejudica a confianca do contribuinte de que serd tributado com base em disposicdes
conhecidas antecipadamente.®*

Assim, o principio da anterioridade € respeitado apenas se e quando se aceita que o fato
imponivel deve necessariamente acontecer a partir do exercicio financeiro subsequente aquele
em que o imposto foi introduzido ou aumentado. Para ilustrar: caso, no més de agosto do
presente ano fiscal, seja finalmente estabelecido um imposto sobre grandes fortunas, o fato de
uma pessoa possuir um patrimoénio significativo durante esse ano ainda serd um fato
tributariamente sem importancia; apenas no préximo ano fiscal tal situacdo se tornara o evento
tributavel do novo imposto. E qual € a razao? Porque apenas no proximo ano a lei que estabelece
a obrigacao tributaria podera ser aplicada, de acordo com o artigo 150, 11, “b”, da Constitui¢ao
Federal de 1988.3

A andlise da anterioridade das normas tributarias também possui importancia no
contexto da imunidade das fundacGes pablicas de direito privado. A garantia da anterioridade
estd intimamente ligada a seguranca juridica e a previsibilidade, principios fundamentais que
balizam as relacdes entre o Estado e os contribuintes. No caso especifico das fundagdes publicas
de direito privado, a observancia da anterioridade é essencial para assegurar que eventuais

mudancas na legislacdo tributaria ndo afetem retroativamente o gozo da imunidade reciproca.
3.2.5 Nao confisco
A definicdo de confisco apresentada por Regina Helena Costa é aquela que consiste na

apropriacdo completa ou substancial da propriedade privada pelo poder publico, sem a devida

indenizacdo. No ordenamento juridico brasileiro, diante da ampla tutela conferida ao direito de

35 CARRAZZA, Rogue Antonio. Curso de Direito de Direito Constitucional Tributario. 22. ed. S&o Paulo:
Malheiros Editores, 2006, p. 188.

36 CARRAZZA, loc. cit.
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propriedade, o confisco &, assim, medida de carater sancionatorio, sendo permitida somente em
situacdes excepcionais.®*® Consagrada no artigo 150, inciso 1V, da CF/88,%° essa limitacdo visa
garantir o respeito ao direito de propriedade e ao minimo existencial, assegurando que a carga
tributaria ndo comprometa a subsisténcia e a dignidade do cidadao.

Nessa linha, a veda¢do ao confisco é um principio advindo da capacidade contributiva,
que serd analisada a seguir, que se estabelece como uma das balizas a progressividade fiscal.
Ricardo Alexandre afirma que, embora a expressao “ndo confisco” tenha sido consagrada pela
utilizacdo, o que o art. 150, 1V, da CF/88 pretende proibir é o uso do tributo com efeito de
confisco,® e ndo que o tributo configure confisco, porque essa segunda vedacéo ja decorre da
prépria definicdo de tributo, tendo em vista que confisco, no Brasil, é punicéo, e o tributo, por
definicdo, ndo pode ser san¢do por ato ilicito.*!

A seu turno, José Eduardo Soares de Melo*? entende que:

O Principio que veda o confisco no ambito tributério (art. 150, IV, da Constitui¢éo)
esta atrelado ao principio da capacidade contributiva, positivando-se sempre que o
tributo absorva parcela expressiva da renda, ou da propriedade dos contribuintes,
sendo constatado, principalmente, pelo exame da aliquota, da base de calculo, e
mesmo da singularidade dos negdcios e atividades realizadas.

N&o se nega a dificuldade em se estipular o valor maximo de carga tributaria a que esta
sujeito o contribuinte para se configurar confisco, sendo, nas palavras do ja citado José Eduardo

Soares de Melo, penosa a tarefa de se fixar tal limite,

[...] pois se uma aliquota de 30% pode néo representar confisco para o contribuinte do
imposto sobre a renda, uma aliquota de 20%, aplicada sobre o valor venal do imével
do contribuinte, para fins de apuracdo do imposto predial e territorial urbano,
significara confisco da propriedade.®

Por isso, havera o destinatario da norma constitucional de observar o critério da
razoabilidade na edi¢cdo da norma impositiva, com vistas a preservacao das atividades privadas
e a dignidade da pessoa humana.
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Em consonancia ao entendimento de Carrazza, as leis tributérias, de fato, ao
considerarem a capacidade financeira dos contribuintes, ndo podem forca-los a contribuir para
as despesas publicas além do que podem arcar. Observa-se que € considerado confiscatorio o
tributo que, por assim dizer, “esgota” a riqueza tributavel dos individuos, ou seja, ndo respeita
suas capacidades contributivas.®*

O principio da ndo confiscatoriedade delimita o direito que pessoas politicas tém de
expropriar bens privados. Desse modo, os impostos devem ser estruturados de forma a nao
impactar as fontes geradoras de riqueza dos contribuintes e, consequentemente, ndo
comprometer a consisténcia originaria de suas fontes de renda. E considerado confiscatorio o
tributo que se aplica a corre¢des monetarias que, como é sabido, ndo indicam aumento de
riqueza (e, portanto, de elevacdo da capacidade contributiva), mas, sim, reajustes do valor de
troca da moeda. Ainda é inconstitucional o tributo que incide sobre meros sinais externos de
riqueza, isto é, indicios ndo comprovados por fatos de aumento da capacidade econdmica do
contribuinte.3S

Confirma-se, assim, que a norma constitucional que proibe a utilizacdo dos tributos
“com efeito de confisco”, além de estabelecer uma baliza explicita para a discriminagao
arbitraria dos contribuintes, fortalece o direito de propriedade. Nesse sentido, por exemplo,
ninguém, seja pessoa fisica ou juridica, pode ser tributado por fatos que estdo fora do contexto
constitucional do tributo que estd sendo cobrado, pois isso coloca em risco o direito de
propriedade.3®

Logo, o principio do ndo confisco requer do legislador um comportamento equilibrado,
moderado e proporcional na quantificacdo dos tributos, tudo em nome de um Direito Tributario
justo. Vale sublinhar que, para as empresas, a situacdo de confisco ocorre quando o imposto é
tdo oneroso que dificulta enormemente a realizacdo de suas atividades econémicas regulares.
Ainda mais, tal fendmeno ocorre quando a carga tributaria torna inviavel a execucdo dessas
mesmas atividades®'.

De fato, os tributos (sobretudo os impostos) devem ser razoavelmente dimensionados

para valorizar a livre iniciativa, um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito, de
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acordo com os artigos 1°, 1V, e 170, caput, sendo ambas as disposicdes da CF/88.38 Em resumo,
é um elemento de validade das normas juridicas tributarias para que elas ndo impecam a
liberdade de exercicio de atividades produtivas licitas, como sustenta Carrazza.**°

Por outro lado, os recursos financeiros essenciais para atender as necessidades basicas
dos individuos (minimo vital), assegurados pelo texto constitucional, especialmente em seus
artigos 6° e 7° (alimentacdo, vestudrio, lazer, cultura, salde, educacdo, transporte, dentre
outros), ndo podem ser afetados pelos tributos. Esses recursos devem ser protegidos pela
edificacdo cuidadosa de situacGes de ndo incidéncia ou através de deducdes oportunas
autorizadas por lei.*®°

Dessa feita, nitidamente a proibigéo de tributo com efeito de confisco eleva a incluséo
de limitacOes ao poder de tributacdo do Estado que, por ser absoluto e oneroso ao contribuinte,
necessita de um fundamento satisfatério. Sendo assim, o ente federativo que tem a competéncia
de confiscar, na seara tributéria, vai além da capacidade contributiva do individuo. Sob outra
perspectiva, a entidade politica que respeita as balizas da capacidade mencionada se mantém
em um patamar intermediario entre o confisco e 0 minimo aceitavel da tributacéo.**

Assim, percebe-se que a carga tributaria excessivamente alta pode comprometer o
direito de propriedade e o proprio exercicio da atividade econdmica. Nesse sentido, destaca-se
a importancia da disposicao constitucional que estabelece a proibicéo da utilizacdo de tributo
com efeito de confisco. Nessa 6tica, é possivel relacionar o confisco com a tributacdo
extremamente onerosa, insustentavel e desarrazoada, que tem a capacidade de absorver a
prépria fonte de tributacéo.

O principio da proibicdo ao confisco tem como fundamento o sistema de tutela
constitucional ao contribuinte e impede os abusos ao poder de tributagdo do Estado, como a
exigéncia de aprovacao de lei, a necessidade de processo administrativo de lancamento fiscal,
entre outros. A legislacdo tributaria baseada no texto constitucional de 1988 apresenta as
situacdes hipotéticas para o0 pagamento do tributo, o conceito de renda, a prestacao de servicos,
as hipoteses de propriedade de bens, entre outros aspectos.>2

38 BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia: Presidéncia
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Ap0s a ocorréncia do fato gerador disposto em lei, a autoridade fiscal tem a obrigacéo
de efetuar o lancamento tributério, por ser um ato vinculado. Desse modo, a lei edificada pelo
poder legislativo estabelecera o fato gerador do tributo, a base de calculo, a aliquota aplicavel,
o responsavel pelo pagamento, o método de fiscalizacdo e outras tantas obrigacdes necessarias
para a execucao da norma pelo Poder Executivo, sempre em consonancia com a CF/88.3

Em outro &mbito, para mensurar a intensidade do ato confiscatdrio, propde-se a
utilizacdo da proporcionalidade e razoabilidade, levando em conta o equilibrio dos principios e
a analise de elementos como as condi¢des de tempo, lugar, objetivos econdmicos e sociais do
tributo no caso especifico, considerando que a tributacdo confiscatoria é capaz de dificultar a
situacdo financeira do contribuinte.®*

O principio do ndo confisco se relaciona ao principio da capacidade contributiva e visa
adequar o valor do tributo as caracteristicas dos contribuintes. Em resumo, compreende-se por
capacidade contributiva a parcela dos rendimentos que permanecem ap0s 0s gastos com as
despesas essenciais ou necessidades basicas do contribuinte e seus dependentes, funcionando
como uma forma de imunidade sobre o minimo existencial e garantia da dignidade humana.

Em concluséo, o principio do ndo confisco no Brasil € um elemento essencial na garantia
da justica fiscal e na protecdo dos contribuintes. Suas implica¢cdes vdo além das questes
individuais, influenciando a gestdo publica, a estabilidade do ambiente de negécios e o
equilibrio federativo. Para que este principio cumpra plenamente seu papel, é fundamental que
os entes federativos e 0s 6rgdos responsaveis pela elaboracéo e aplicacdo das normas tributarias
estejam comprometidos com a observancia dos limites constitucionais e a busca por um sistema
tributario mais justo e eficiente.

A consideracdo do principio de ndo confisco € de extrema importancia no estudo da
imunidade tributaria das fundac6es publicas de direito privado. Garantir que a aplicacdo da
imunidade reciproca ndo resulte em tributos excessivos € fundamental para preservar a
integridade financeira dessas entidades e garantir a prestacdo eficiente de servicos publicos.

E de grande relevo estabelecer critérios claros e justos que respeitem os principios
constitucionais, evitando abusos na utilizacdo dessa imunidade, mantendo um equilibrio entre

os interesses do Estado e o bom funcionamento das fundag6es publicas de direito privado. A
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continuidade do estudo e debate sobre esse tema € essencial para o aprimoramento da

jurisprudéncia e a protecdo adequada dessas entidades.

3.2.6 Capacidade contributiva

Comecando pelo cenario historico do principio da capacidade contributiva, é importante
destacar que mencdes a este conceito podem ser encontradas até mesmo na Antiguidade
Cléssica. Ha registros em Atenas de um tributo direto cobrado nos tempos de Solon, que
estabelecia a existéncia de quatro classes, de acordo com a riqueza do contribuinte. Nesse
sentido, outra alusdo ao principio da capacidade contributiva ao longo da histéria pode ser
encontrada na Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789. O documento, em
seu dispositivo 13, determinava que para sustentar o poder publico e custear a administragéo,
era essencial uma contribuicdo de todos. Tal contribuicdo deveria ser distribuida
igualitariamente entre todos os cidaddos do Estado, proporcionalmente ao seu patrimonio.®®

Voltando para o Direito Tributario brasileiro, a primeira mencdo ao principio da
capacidade contributiva ocorreu na Constituicdo de 1824, que afirmava que os tributos ao
Estado deveriam ser proporcionais aos bens, de modo que ninguém estivesse isento de
contribuir. Contudo, a consolidacdo desse principio apenas ocorreu de forma expressa pela
primeira vez, em sua totalidade, no art. 202 da Constituicdo de 1946,%" no Titulo IX. O texto
desse artigo estabelecia que os impostos teriam carater pessoal, sempre que possivel, e seriam
graduados conforme a capacidade econémica do contribuinte.

Prosseguindo com a evolucdo histérica da capacidade contributiva, é importante
destacar a supressdo deste principio na promulgacéo da Constituicdo de 1967,%% evento que,
para alguns doutrinadores, ndo teve grande impacto, pois acreditavam que, por meio de uma

interpretacdo sistematica do texto constitucional, tal principio ainda permanecia em vigor. Ao
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final deste breve panorama histérico, ressalta-se que a CF/88 apresenta tal principio positivado
em seu art. 145, § 1°.36°

Avancando e abordando o conceito de capacidade contributiva, entende-se como o
principio que determina a tributacéo ao individuo conforme sua capacidade contributiva, isto é,
de acordo com sua capacidade de efetuar a contribuicdo. Assim, cada contribuinte suporta um
encargo tributario mais alto quanto maior for sua capacidade de arcar com esse 6nus. Nessa
linha, surgiram ao longo do tempo varias correntes que compreendem que 0 principio da
capacidade contributiva carrega consigo implicitamente o conceito de igualdade de sacrificio;
a adocdo do principio da capacidade contributiva implica uma tributacdo que demanda de forma
impositiva aos contribuintes um sacrificio igualitario.*”

Além disso, Yamashita defende que o principio da capacidade contributiva protege o
minimo existencial e ao passo que a renda nao exceder 0 minimo existencial, ndo se verifica a
configuragdo da capacidade contributiva. Isso decorre da dignidade humana e do principio do
Estado Social. O principio da capacidade contributiva atende a ambos. Em um Estado liberal,
ndo é permitido que o minimo existencial seja retirado pela tributacdo, parcial ou
completamente, e uma compensacao seja fornecida em beneficios previdenciarios.®"

O Estado Tributario ndo pode retirar o que, como Estado Social, deve restituir. Nesse
sentido, o principio da capacidade contributiva torna-se dispensavel onde ndo houver
manifestagdo econdmica, isto é, nas camadas economicamente mais baixas da sociedade. Por
tal motivo, pode-se afirmar que é inconcebivel que pessoas sem capacidade econémico-
contributiva participem do financiamento estatal, pois, abaixo do minimo existencial, ndo se
pode falar em capacidade econémico-contributiva, o que, de certo modo, implicaria uma
situacdo de confisco tributario.3”

Como sustenta Carrazza, o principio da capacidade contributiva se encaixa nos

contornos do principio da igualdade e serve para concretizar, no ambito tributario, os ideais

369 Art. 145. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderdo instituir os seguintes tributos: [...] §
1.° Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo graduados segundo a capacidade econdmica
do contribuinte, facultado a administracdo tributaria, especialmente para conferir efetividade a esses objetivos,
identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, o patriménio, os rendimentos e as atividades
econdmicas do contribuinte (BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
de 1988. Brasilia: Presidéncia da Republica, 1988. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 8 fev. 2023).

370 CONTI, José Mauricio. Principios Tributarios da Capacidade Contributiva e da Progressividade. Sdo Paulo:
Dialética, 1997, p. 31.

31 YAMASHITA, Douglas. Principio da Solidariedade em Direito Tributario: In: GRECO, Marco Aurélio;
GODOY, Marciano Seabra de (coord.). Solidariedade social e tributacdo. So Paulo: Dialética, 2004. p. 53-67,
p. 60.

372 1bid., p. 61.
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republicanos. De fato, é equitativo e juridico que quem tem mais em termos econdmicos pague,
proporcionalmente, mais impostos do que quem tem menos. Aqueles com maior riqueza devem,
proporcionalmente, pagar mais impostos do que aqueles com menor riqueza. Em suma, eles
devem contribuir mais para a sustentacdo do bem publico. As pessoas, portanto, devem pagar
impostos na proporcao de seus haveres, ou seja, de seus indices de riqueza.®

O principio da capacidade contributiva guia a tributacdo por meio de impostos.
Intrinsecamente vinculado ao principio da igualdade, € um dos instrumentos mais efetivos para
alcancar a tdo desejada Justica Fiscal. E relevante enfatizar que o legislador tem a
responsabilidade, ao redigir a norma juridica que institui os impostos, de escolher ndo apenas
fatos que demonstrem contelldo econémico, mas também de considerar as desigualdades
inerentes as distintas categorias de contribuintes, sejam eles pessoas fisicas ou juridicas.3™

Impostos ajustados a capacidade contributiva viabilizam que os individuos cumpram
seus deveres de solidariedade politica, econémica e social perante a comunidade. Aqueles que
pagam este tipo de exacdo devem contribuir para as despesas publicas ndo com base no que
recebem do Estado, mas em suas capacidades econémicas. Desse modo, eles auxiliam na
remocdo dos empecilhos econdmicos e sociais que limitam efetivamente a liberdade e a
igualdade dos menos abastados.®

A progressividade das aliquotas tributérias, ao invés de conflitar com o ordenamento
juridico, é a melhor maneira de evitar as injusticas tributérias, proibidas constitucionalmente.
Sem impostos progressivos, a igualdade tributaria ndo pode ser alcancada. Dessa feita, o0 sistema

de impostos no Brasil deve ser regido pelo critério da progressividade.®"

Impostos com aliquotas crescentes em virtude do aumento de suas bases tributaveis
levam em consideracao adequadamente que o sacrificio suportado pelo contribuinte
para concorrer as despesas publicas é tanto maior quanto menor a riqueza que possui
(e vice-versa).3”"

Além disso, eles viabilizam que o Estado atenue, pelo menos parcialmente, as

desigualdades econdmicas existentes entre os individuos. De fato, impostos com aliquotas fixas

33 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito de Direito Constitucional Tributario. 22. ed. S&o Paulo:
Malheiros Editores, 2006, p. 86.

874 CARRAZZA, loc. cit.

875 CARRAZZA, loc. cit.

376 1bid., p. 88.

377 SOUZA, Tagie Assenheimer de; REA, Ricardo Roginski. A extrafiscalidade, o principio da capacidade
contributiva e suas efetivacfes pela progressividade e pela seletividade. Jus.com.br, 2009. Disponivel em:
https://jus.com.br/artigos/12292/a-extrafiscalidade-o-principio-da-capacidade-contributiva-e-suas-
efetivacoes-pela-progressividade-e-pela-seletividade. Acesso em: 26 ago. 2023.
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exacerbam as diferencas sociais observadas, porque tratam de modo similar contribuintes que,
do ponto de vista da capacidade contributiva, ndo sdo iguais.®’®

Em resumo, exceto as excec¢des que o proprio texto constitucional de 1988 contempla,®”®
o0s impostos com aliquota fixa sdo considerados inconstitucionais, por violarem o principio da
capacidade contributiva, que demanda que cada contribuinte seja tributado em consonancia as
suas manifestacOes objetivas de riqueza.®°

Nesse contexto, o termo “capacidade contributiva” pode ser analisado sob duas
perspectivas: a estrutural e a funcional. A primeira delas refere-se a capacidade contributiva
como uma aptiddo para suportar o encargo tributario, a habilidade de arcar com os custos
oriundos do pagamento de um tributo especifico. A segunda perspectiva enxerga a capacidade
contributiva como critério norteador a distinguir os individuos, de maneira a identificar quem
sd0 0s iguais, sob o ponto de vista do Direito Tributario, e quem sdo os desiguais, bem como
em que extensdo e quantidade se diferenciam, a fim de aplicar o principio da igualdade com um
tratamento adequado a cada um deles.®!

A partir dessas duas abordagens, a capacidade contributiva se desdobra, destacando-se
a existéncia de trés critérios pelos quais se pode avaliar a capacidade contributiva: o primeiro
seria a renda obtida; o segundo seria 0 consumo (ou renda gasta); e o terceiro seria o patriménio
(riqueza ou renda acumulada).3®?

Assim, tendo sido adequadamente apresentado o principio da capacidade contributiva,
nota-se que ele atua como um dos alicerces na busca por uma sociedade mais justa, ja que uma
sociedade de individuos livres e iguais consiste em um sistema equitativo de cooperagdo, em
que todos os que cooperam devem se beneficiar de maneira adequada.3®

Diante disso, portanto, pode-se considerar que grande parte da justica fiscal passa pela
congruéncia entre a carga tributaria e a plena capacidade contributiva do cidadao, de modo que

o direito/dever de se submeter a ela seja realizado de tal modo que o Estado disponha de

378 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito de Direito Constitucional Tributario. 22. ed. S&o Paulo:
Malheiros Editores, 2006, p. 88.

379 BRASIL. [Constituigdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia: Presidéncia
da Republica, 1988. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm.
Acesso em: 8 fev. 2023.

380 CARRAZZA, op. cit., p. 88-89.

381 CONTI, José Mauricio. Principios Tributarios da Capacidade Contributiva e da Progressividade. Sdo Paulo:
Dialética, 1997, p. 40.

382 1bid. p. 41.

383 GODOI, Marciano Seabra de. Tributo e Solidariedade Social. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p.
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recursos para garantir o cumprimento das prestagdes positivas que caracterizam os direitos

sociais e, concomitantemente, preserve o minimo indispensavel para uma existéncia digna.®*

384 BUFFON, Marciano. Tributagdo e dignidade humana: entre os direitos e deveres fundamentais. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2009, p. 147.
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4 AS IMUNIDADES TRIBUTARIAS: CONCEITO, ESPECIES E ALCANCE SOB A
OTICA LEGAL

Neste topico, o foco é direcionado as imunidades tributarias, com énfase na imunidade
reciproca e sua aplicacdo as fundacOes publicas de direito privado. As imunidades tributérias
sdo instrumentos que visam garantir a realizacdo de certos objetivos constitucionais, protegendo
determinadas entidades ou atividades do poder de tributar do Estado. Nesse sentido, a analise
da extensdo e dos limites da imunidade reciproca é fundamental para determinar a amplitude
de sua aplicagéo e os casos em que ela se torna relevante.

Séo abordados o conceito e a evolucdo historica das imunidades tributérias, bem como
as diferentes espécies de imunidades previstas na legislacdo, tais como as imunidades de
templos de qualquer culto, partidos politicos, instituicdes educativas, entidades de assisténcia
social, entidades sindicais, livros, jornais e periddicos, musica e, finalmente, a imunidade
reciproca. A andlise dessas imunidades permitirda uma compreensdo mais profunda de sua
natureza, alcance e fundamentos.

O estudo do alcance e do contetido da imunidade reciproca sob a 6tica legal, bem como
sua aplicabilidade as empresas publicas e sociedades de economia mista, serd desenvolvido
para estabelecer um panorama completo para a discussdo doutrinaria acerca da extensdo da
imunidade reciproca as fundacGes publicas de direito privado e a auséncia de posicionamento
do STF.

4.1 Conceito e evolucao historica das imunidades tributarias

O termo “imunidade” deriva do latim antigo immunitas, instituto em que determinadas
pessoas e situacbes eram liberadas do pagamento de determinados munus ou encargos, por
exemplo, tributos. Trata-se, assim, de uma espécie de exoneracao tributaria, cujo fundamento
principal é duplo: a vedacao de que o Estado, através de imposices fiscais, invada a esfera da
liberdade minima do cidaddo (prote¢cdo ao minimo social); e uma forma de preservar as
instituicdes basicas do Estado, tal o caso das instituicdes voltadas para a democracia e dos entes
que se empenham na gestdo e manutencdo da administragcdo publica e prestacdo de servigos

publicos.
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Ao longo do tempo, a doutrina tem defendido o conceito de imunidade tributaria como
uma limitagdo constitucional as competéncias tributarias, ou seja, como hipoteses de néo
incidéncia previstas na CF/88.3% Essa definicdo é compartilhada por varios juristas. Todos
esses estudiosos concordam que a imunidade, a isencdo e a ndo incidéncia sdo hipoteses de
desoneracao do tributo, diferindo apenas no veiculo utilizado para introduzir essas normas. 3¢

Alfredo Augusto Becker considera que imunidade seja “hipétese de ndo incidéncia
constitucionalmente qualificada”.®” Segundo ele, na imunidade, ndo se origina uma obrigac&o
tributaria, nem se estabelece um crédito. A imunidade € a representacao da propria auséncia de
aplicacdo de tributos.

No entanto, Roque Carrazza propde outra interpretacdo do conceito de imunidade
tributéria, sugerindo que essa expressdo pode ter duas acepcdes. A primeira, mais ampla, refere-
se a incompeténcia da pessoa politica para tributar. Ja a segunda, mais restrita, veda aos entes
politicos a tributacdo de pessoas especificas em virtude de sua natureza juridica, atividade
desempenhada ou relagdo com determinados fatos, bens ou situa¢des.3

De acordo com o autor citado, as imunidades tributarias sdo uma classe limitada e
claramente identificavel de normas juridicas que constam expressamente no texto da CF/88 e
estabelecem a incompeténcia das pessoas politicas de direito constitucional interno para criar
tributos que incidam sobre situag@es especificas e suficientemente caracterizadas.3°

Em uma visdo semelhante, Leandro Pausen define imunidades tributarias como um
conjunto de normas juridicas contidas no regramento constitucional que estabelecem a
incompeténcia das pessoas politicas de direito constitucional interno para tributar determinadas
situacdes especificadas.®*®® Em outras palavras, a edicdo de normas tributarias ndo podera
alcancar as situagOes contempladas por normas imunizantes, de forma que tais normas
colaboram no campo impositivo e impdem limites a atividade legislativa.

Diante das palavras de Regina Helena Costa, a imunidade tributaria é a exoneracao,
fixada constitucionalmente, traduzida em norma expressa impeditiva da atribuicdo de

competéncia tributaria, possuindo o instituto dupla natureza. No aspecto formal, a imunidade

385 BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia: Presidéncia
da Republica, 1988. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm.
Acesso em: 8 fev. 2023.

36 Imunidade, isencdo e ndo incidéncia sdo conceitos distintos na desoneracdo tributaria. Imunidade é uma
limitagdo constitucional ao poder de tributar. Isencéo é uma dispensa legal do pagamento de tributo, concedida
por lei. Ndo incidéncia ocorre quando a situacao fatica ndo se enquadra na hipétese de incidéncia do tributo.

387 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral de direito tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 1963, p. 198.

38 CARRAZZA, Rogue Antonio. A imunidade tributaria das Empresas Estatais Delegatarias de Servigos
Publicos. Séo Paulo: Malheiros, 2004, p. 171.
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3% PAULSEN, Leandro. Curso de Direito Tributario completo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2020, p. 108.
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excepciona o principio da generalidade da tributacdo, traduzindo a impossibilidade de
tributacdo de pessoas, bens e situagdes resultantes da vontade constitucional. J& no aspecto
material e substancial, a imunidade corresponde ao direito publico subjetivo de certas pessoas
n&o se sujeitarem a tributagdo, nos termos delimitados pela norma constitucional relativa.3%

Em outras palavras, imunidades tributérias sdo normas juridicas contidas na CF/88 que
determinam a desoneracdo tributaria (aspecto formal), dotadas de forte contetdo axioldgico,
destinado a realizacéo de principio constitucional (aspecto teleoldgico).3%?

O instituto aqui em énfase tem como objetivo primordial o beneficio da sociedade em
que estdo inseridas. E importante destacar que a sociedade é o verdadeiro titular da imunidade
e ndo as entidades ou instituicdes que dela se utilizam. Dessa forma, para serem beneficiarias
da imunidade, as pessoas politicas e instituicdes devem ter uma funcdo social definida e
essencial em prol da sociedade.?*

As atividades, servicos, rendas, patriménios e instituicbes que estdo isentos do
pagamento de tributos devem contribuir para a construcdo de uma sociedade livre, justa e
solidaria, promovendo o desenvolvimento nacional, combatendo a pobreza e a marginalizacéo,
reduzindo as desigualdades sociais e regionais e promovendo o bem-estar de todos, sem
discriminagdo. Nessa Otica, quem usufrui da imunidade deve cumprir metas e desenvolver
atividades que contribuam para o bem-estar da sociedade.

Sendo assim, a imunidade tributéria € baseada em valores essenciais da sociedade. 1sso
porque seus efeitos para pessoas, servi¢cos, patriménios e rendas tém como objetivo principal
beneficiar a sociedade. A CF/88, portanto, concede valor a imunidade tributaria e atribui certas
responsabilidades a certas pessoas que precisam da exoneragdo tributaria para cumprir essas
incumbéncias.*

Com relacdo aos tipos e classificacbes de imunidades tributarias existentes,
primeiramente, tem-se as chamadas imunidades genéricas, previstas pelo art. 150, VI e
paragrafos 2° ao 4° da CF/88, e as imunidades especificas, previstas em maior nimero de
dispositivos ao longo do texto constitucional.3® Por se tratar do tema que aqui se discute

(aplicacdo da imunidade as fundagfes publicas de direito privado), o trabalho parte em uma

391 COSTA, Regina Helena. Imunidades tributérias: teoria e analise da jurisprudéncia do STF. 3% Ed. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2015.

392 BRASIL. [Constituigdo (1988)]. Constituicdo da Reptiblica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia: Presidéncia
da Republica, 1988. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm.
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andlise exclusiva de cada uma das imunidades genéricas, dispensando no que diz respeito as
imunidades especificas, com o intuito de demonstrar ao leitor suas especificidades e clarear

quanto as diferencas destas com a imunidade reciproca.

4.2 Espécies de imunidades tributarias

Como visto, as imunidades tributarias sdo uma forma de protecdo constitucional que
afastam determinadas entidades, bens ou atividades da incidéncia de tributos. Infere-se da
doutrina que elas sdo classificadas em dois tipos principais: imunidades tributarias genéricas e
imunidades tributérias especificas. Essa classificacdo tem como base os critérios e objetivos
que fundamentam a concessdo dessa protecdo tributaria, bem como as caracteristicas e
abrangéncia das entidades e atividades beneficiadas.

As imunidades tributarias genéricas sdo aquelas aplicaveis a uma ampla gama de
entidades ou atividades, independentemente de suas particularidades, desde que atendam a
determinados requisitos estabelecidos pela CF/88.3% Essas imunidades tém como propésito
proteger valores e principios considerados fundamentais, como a liberdade de expressao, a
liberdade religiosa e a promocéo da educacao e da cultura.>*’

Por outro lado, as imunidades tributarias especificas sdo aquelas relacionadas a
situacOes particulares e bem definidas, geralmente voltadas para entidades ou atividades com
caracteristicas especiais ou que atendam a interesses especificos do Estado.3% Essas imunidades
tém como objetivo promover o desenvolvimento de setores estratégicos ou garantir a realizacéo
de politicas publicas especificas. A concessdo dessas imunidades, em geral, esta condicionada
ao cumprimento de requisitos e obrigacdes legais especificas.

No presente tdpico, o foco sera uma sucinta analise das imunidades tributérias genéricas
(ou gerais), com énfase na imunidade reciproca e na imunidade das instituicdes de educacdo e
assisténcia social, objeto principal da presente dissertacdo. A compreensdo das imunidades
gerais é crucial para entender como a CF/88 protege certos valores e principios fundamentais,

além de promover a educagéo, a cultura e outros objetivos estratégicos para o desenvolvimento

3% BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Repuiblica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia: Presidéncia
da Republica, 1988. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm.
Acesso em: 8 fev. 2023.

397 COSTA, Regina Helena. Curso de Direito Tributario: Constituicdo e Cadigo Tributario nacional. Sdo Paulo:
Saraiva, 2019, p. 125.

3% |bid., p. 150.
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da sociedade.®®® Aprofundar-se nessa tematica contribui para uma visdo mais ampla e critica
acerca das limitacGes do poder de tributar e dos mecanismos de desoneracéo fiscal presentes no

ordenamento juridico brasileiro.

4.3 Imunidade das entidades de educacao e assisténcia social

A imunidade das instituicGes de educacdo e assisténcia social € um mecanismo juridico
previsto na CF/88 que visa proteger e fomentar o desenvolvimento da educacéo no pais.*®° Esse
instituto isenta essas instituicbes do pagamento de impostos, desde que cumpram determinados
requisitos e atuem sem fins lucrativos. Esse tratamento diferenciado tem como objetivo central
garantir a promoc¢do do ensino e da dissemina¢do do conhecimento, contribuindo para o
progresso da sociedade.

A educagdo, como um direito fundamental previsto na CF/88, € essencial para o
desenvolvimento integral do individuo e da sociedade.*® Nesse contexto, o Estado, a familia e
a sociedade tém a responsabilidade conjunta de promover e incentivar a educacgéo, objetivando
o pleno desenvolvimento da pessoa, 0 exercicio da cidadania e a qualifica¢do para o trabalho.

No entanto, o Estado, mesmo aplicando um percentual minimo da receita proveniente
de impostos na educacdo, muitas vezes ndo consegue oferecer ensino publico de qualidade para
todos. Por isso, a iniciativa privada é autorizada a atuar no setor educacional, desde que siga as
normas gerais e seja avaliada pelo poder publico (art. 209, CF/88).4%2

Segundo Roque Carrazza, instituicdo de educacdo € toda aquela que se presta ao
desenvolvimento permanente de atividades que visem a propiciar 0 acesso a cultura, ao
desenvolvimento pessoal e profissional de quem quer que seja. Para que possam usufruir da
imunidade, devem obedecer aos requisitos elencados pelo artigo 14 do Cédigo Tributario
Nacional. Segundo Carrazza, ndo ha necessidade de que 0s servicos prestados sejam gratuitos,
sob pena de esvaziamento do conteldo da imunidade, na medida em que, no ambito da
educacéo prestada pelo Poder Publico, ndo se admite remuneracéo e, por sua vez, ja estaria
inserida no que dispde o artigo 150, VI, “a”, da Constitui¢ao. Além disso, exige-Se que 0S CUrsos

estejam abertos a todos aqueles que preencham requisitos objetivos, a fim de caracterizar o

399 BRASIL. [Constituigdo (1988)]. Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia: Presidéncia
da Republica, 1988. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm.
Acesso em: 8 fev. 2023.
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402 Art. 209, CF/88: “O ensino é livre a iniciativa privada, atendidas as seguintes condi¢des: I — cumprimento das
normas gerais da educagdo nacional; Il — autorizagdo e avaliagdo de qualidade pelo Poder Publico” (Ibid.).
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requisito da generalidade. Veda-se, assim, critérios discriminatorios de acesso aos respectivos
cursos. %

Portanto, as instituicdes educacionais privadas podem obter imunidade tributaria se
cumprirem requisitos genéricos e especificos. O requisito genérico determina que patrimonio,
renda e servigos estejam direcionados a finalidade educacional sem fins lucrativos. 1sso n&o
significa que as instituicbes devam ser gratuitas, mas que 0s recursos obtidos devem ser
utilizados para remunerar funcionarios, professores e investir em infraestrutura. Os requisitos
especificos incluem autorizacdo e avaliacdo de qualidade pelo poder publico, aléem do
cumprimento das normas gerais da educagéo nacional.

O Supremo Tribunal Federal (STF) entende que os rendimentos de aplicagdes
financeiras dessas instituicdes, quando revertidos para suas finalidades essenciais, sdo imunes
a impostos.** Também considera imunes impostos sobre imoveis pertencentes a entidades
imunes, mesmo que alugados a terceiros, ou utilizados como estacionamento gratuito para
estudantes.*®

Além das instituicdes voltadas para o ensino, aquelas com foco em manifestacGes
culturais também podem usufruir da imunidade tributaria, desde que promovam a educacéo.
OrganizacBes da sociedade civil de interesse publico (OSCIP) que atuam na promocao da
cultura, na defesa e conservagdo do patrimdnio histdrico e artistico, ou na oferta gratuita de
educacao, em conformidade com a Lei n. 9.790/99, também séo elegiveis para a imunidade
tributaria. Esse alcance mais amplo da imunidade reflete o compromisso do Estado em garantir
0 acesso a educacdo e as atividades culturais como direitos fundamentais e essenciais para o
desenvolvimento da sociedade brasileira.

Essa espécie de imunidade visa garantir que essas entidades possam atuar em
colaboracdo com o Estado, complementando e aperfeicoando as a¢cdes governamentais na area
da educacao. Esse beneficio permite que as institui¢des privadas de ensino possam direcionar
seus recursos para melhorar a qualidade da educacdo oferecida, bem como para expandir e

aprimorar suas instalacdes e servicos.*%
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Além disso, incentiva a participacdo da sociedade civil na promocdo da educacao,
contribuindo para o desenvolvimento de um ambiente educacional diversificado e inovador.
Com mais instituicdes envolvidas na area da educacdo, € possivel atender as demandas
especificas de diferentes grupos sociais e fomentar a competicdo saudavel entre instituicoes
publicas e privadas, resultando em melhorias continuas na qualidade do ensino.

A imunidade tributaria das entidades de assisténcia social ¢ um instrumento juridico e
social que visa garantir o funcionamento e a efetividade dessas instituicdes no atendimento as
necessidades basicas da populacdo mais vulneravel. Isso porque essa imunidade permite que
tais entidades, sem fins lucrativos e com finalidade assistencial, estejam isentas de impostos
sobre patrimdnio, renda ou servigos, possibilitando a aplicacdo integral de seus recursos nas
atividades-fim de promoc¢édo e amparo aos mais necessitados. O objetivo dessa prerrogativa é
assegurar gque a assisténcia social seja efetivamente prestada, reduzindo as desigualdades e
contribuindo para a justica social.*”

A auséncia de fins econémicos é um elemento essencial para que a entidade possa
usufruir da imunidade tributaria. No entanto, isso ndo implica que a atividade deve ser
totalmente gratuita. As instituicbes podem obter lucro, desde que seu objetivo principal ndo seja
o0 lucro em si e que os recursos obtidos sejam reinvestidos em suas atividades-fim.*®

E importante ressaltar que as instituicBes de assisténcia social ndo podem atuar no
dominio econémico de forma a promover concorréncia desleal com empresas que ndo possuem
imunidade. A aplicacdo dos recursos obtidos em suas atividades-fim é crucial para garantir a
imunidade tributaria. Além disso, € fundamental que essas entidades promovam o
assistencialismo beneficente, voltado para o apoio as pessoas desamparadas, necessitadas de
cuidados especiais e as camadas menos privilegiadas da sociedade.*®

Em resumo, a imunidade tributaria das instituicbes de assisténcia social ¢ um
instrumento importante para fomentar acdes voltadas para o bem-estar social e a promocéo da
igualdade. No entanto, é necessario que essas instituicdes sigam as regras estabelecidas pela
legislacdo e juris prudéncia, garantindo que sua atuacéo esteja alinhada com os principios do

assistencialismo beneficente e que ndo se envolvam em praticas de concorréncia desleal.
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A correta aplicacdo e interpretacdo da imunidade tributéria para as instituices de
assisténcia social é fundamental para garantir a destinacdo adequada dos recursos publicos e

assegurar que tais entidades cumpram seu papel social de forma efetiva e transparente.

4.4 Imunidade reciproca

A imunidade tributaria reciproca é a limitagdo do poder de tributar que proibe entes
federativos (Unido, estados, Distrito Federal e municipios) de cobrarem tributos uns dos outros.
Essa imunidade tem como objetivo garantir a autonomia financeira, a harmonia e o equilibrio
entre os diferentes niveis de governo. A imunidade reciproca esta prevista no artigo 150, VI,
“a” da Constituicdo Federal de 1988 e tem como base a ideia de cooperagdo e respeito mutuo
entre os entes federativos.**® Ao impedir que os entes politicos tributem uns aos outros, a
supracitada imunidade busca evitar disputas fiscais prejudiciais ao funcionamento do Estado e
garantir a igualdade e a estabilidade do sistema federativo.*!!

A imunidade reciproca entre entes politicos é a mais remota desobrigacgao constitucional
em matéria tributaria. Originou-se com a primeira Constituicdo da Republica, que aderiu a
forma federativa de Estado (1891, art. 10), e foi contemplada por todas as Cartas Magnas
subsequentes, com melhorias na redacao (CFs: 1934, art. 17, X, e paragrafo Unico; 1937, com
a redacdo dada pela EC 9, de 1945, art. 32, “c”; 1946, art. 31, V. e paragrafo tnico; 1967, art.
20, 111, “a”; EC 1, de 1969, art. 19, III, “a”).4*2

A imunidade reciproca inspirou-se em uma instituicdo semelhante existente no Direito
norte-americano. A Constituicdo dos Estados Unidos da América, de 1787, notavelmente
concisa, ndo estabelece imunidades fiscais de maneira explicita, cabendo a Suprema Corte
esclarecé-las. Essa imunidade foi reconhecida pela primeira vez no famoso caso “McCulloch
vs. Maryland”, em 1819.413

Diante da politica de ampliacdo da competéncia federal, defendida por Hamilton desde
a Convencéo de Filadélfia, surgiu, em 1791, a ideia de criacdo de um Banco Nacional como

mecanismo governamental para regular o comércio e a moeda — o Banco dos Estados Unidos
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da Ameérica. O Estado de Maryland tentou tributar uma agéncia desse banco — a filial de
Baltimore, gerenciada pelo Sr. McCulloch —, exigindo imposto sobre a selagem com
estampilhas, gerando o leading case cuja deciséao foi redigida pelo juiz Marshall, que presidiu
a Suprema Corte Americana por trés décadas.*'*

Nessa deciséo, consolidou-se a tese da imunidade dos meios de agdo do governo federal
diante das pretensdes fiscais dos estados, tendo em vista que “o poder de tributar envolve o
poder de destruir”. A Suprema Corte Americana passou a distinguir entre imunidade
constitucional (constitutional immunity) e imunidade legal (statutory immunity), a fim de
limitar a analise da existéncia daquela aos casos em que nao haja proibicdo na lei ordinéria.
Além disso, de acordo com a Doctrine of Intergovernmental Immunities, os estados-membros
ndo podem tributar de modo direto as terras federais sem permissao do Congresso. Como
resultado da influéncia da doutrina e da jurisprudéncia norte-americanas, Ruy Barbosa propos
a inclusdo dessa imunidade, expressamente, no art. 10 da Constituicdo Federal brasileira de
1891.45

Acerca dos fundamentos especificos, a imunidade reciproca em analise é classificada
como de natureza subjetiva e ontoldgica. Subjetiva, pois € determinada em funcéo das pessoas
politicas. Ontoldgica, uma vez que € um efeito necessario do principio da igualdade, revelado
sob dois fundamentos distintos. Primeiramente, a imunidade reciproca entre entes politicos
resulta da efetividade dos principios federativos — que é clausula pétrea (art. 60, § 4°, 1, da
CF/88) — e da autonomia municipal (arts. 29 e 30, da CF/88).41¢ 417 Essa imunidade garante que
os entes federativos ndo interfiram uns nos outros por meio de tributacéo, permitindo que cada
entidade politica preserve sua autonomia e equilibrio financeiro.

Nesse sentido, Carrazza sustenta que:

De fato, a tributacdo por meio de impostos — justamente por independer de uma
atuacdo estatal — pressupde uma supremacia de quem tributa em relagdo a quem é
tributado. Ou, se preferirmos, um estado de sujei¢do de quem é tributado, em relacéo
a quem o tributa. Ora, entre as pessoas politicas reina a mais absoluta igualdade
juridica. Umas n&o se sobrepdem as outras. N&o, pelo menos, em termos juridicos. E
0 quanto basta para afastarmos qualquer ideia de que podem sujeitar-se a impostos. O
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que estamos querendo significar é que, ainda que inexistisse a alinea “a” citada, elas
estariam igualmente proibidas de tributar-se reciprocamente por meio de impostos.*!8

Assim, considerando a Federagdo brasileira como a autonomia matua entre a Unido, 0s
estados-membros e 0s municipios, impositiva da igualdade entre os entes politicos, dessa
reciprocidade decorre a proibicdo de tributacdo, também reciproca, em relacdo aos impostos
que afetem o patrimdnio, a renda e os servi¢cos. De acordo com o ensinamento de Amilcar de
Araljo Falcdo, a imunidade reciproca “tem como objetivo proteger a integridade do regime
federativo, impedindo que as unidades federadas influam, por meio da tributagéo, na esfera de
competéncia e autonomia umas das outras”.*!°

Analisando a imunidade em questdo sob essa mesma perspectiva, nota-se que a Corte
Constitucional Alema desenvolveu o principio da lealdade federativa matua, que impde o dever
de a Unido e os estados agirem de maneira amistosa uns com os outros. Em Gltima instancia, o
principal argumento do qual se extrai a imunidade reciproca € a supremacia do interesse publico
sobre o privado, beneficiando o patriménio, a renda e os servicos de cada ente politico como
instrumentos para o exercicio de suas funcdes publicas.*?

Em segundo lugar, a imunidade em anélise baseia-se na inexisténcia de capacidade
contributiva dos entes politicos. Isso ocorre porque essas entidades ndo tém capacidade
contributiva, ja que seus recursos sao alocados para o cumprimento das obrigaces e a
realizacdo dos servicos publicos sob sua responsabilidade.*?:

Assim, é irrelevante para esse tipo de imunidade que sua previsdo seja suprimida da
Constituicao, ndo apenas porque decorre dos principios federativo e da autonomia municipal,
como também porque configura situacdo em que a competéncia tributaria em matéria de
impostos ndo pode ser concretizada em face da falta de capacidade contributiva desses sujeitos.
Trata-se, assim, de imunidade implicita. Por se basear em dois pilares de grande importancia, a
imunidade reciproca é considerada a mais relevante das imunidades tributarias.*??

No que tange a abrangéncia, verifica-se que a imunidade em estudo engloba apenas 0s

impostos, tributos ndo vinculados a uma atuacao estatal. Isso ocorre, pois “a exigéncia de
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impostos pressupde a superioridade de quem os demanda supde o exercicio de um poder
derivado da soberania, realizdvel sobre os suditos do detentor desse poder”.*?®

Obviamente, ndo ha impedimento a cobranca de taxas, contribuicdo de melhoria e
contribui¢des sociais. No caso de tributos vinculados, sua demanda ndo configura o exercicio
de supremacia de um ente politico sobre outro, exatamente porque, nessa situacao, os tributos
correspondem a uma prestacdo materializada na concretizagdo de uma atuacdo governamental,
expressamente referida ao sujeito, remunerando-a, ou, entdo, a concessao de uma vantagem
especial ou despesa provocada pelo sujeito passivo. Registre-se que empréstimos compulsérios
cujo aspecto material possua a natureza de imposto também estéo abrangidos pela imunidade.*?*

No que se refere aos critérios objetivos, embora a imunidade reciproca seja tipicamente
subjetiva, é necessario examinar os elementos objetivos que delimitam essa subjetividade, a
saber, 0os conceitos de patrimonio, renda e servicos. Primeiramente, patriménio deve ser
entendido como um conjunto de bens, mdveis e imoveis, direitos e obrigagdes, relacionados a
um titular.*®

Nesse sentido, o patriménio, no contexto da imunidade reciproca, engloba todos os bens
e itens vinculados a propriedade publica e integrantes do servi¢o publico, sejam mdveis ou
imdveis, corporeos ou ndo, incluindo conjuntos de coisas, como uma empresa, universitas
rerum.*?® A renda, por outro lado, refere-se a qualquer ganho oriundo de um bem ou direito. O
autor destaca que a renda de um ente politico ndo se limita aquela proveniente da arrecadacao
de tributos, mas a qualquer ganho obtido no exercicio de suas fun¢des, da venda de seus bens e
utilizacdo de seus servicos.*?’

Por (ltimo, é importante compreender que 0s servicos mencionados na norma
constitucional sdo os servigos publicos. Embora seja notoriamente dificil definir o conceito de
servico publico, Mello oferece uma explicacdo precisa, afirmando que servico publico é toda
atividade de fornecimento de utilidade ou comodidade material destinada a satisfacdo da

coletividade em geral, mas que pode ser usufruida individualmente pelos administrados.*?®
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Portanto, o Estado assume essa atividade como parte de suas responsabilidades e a presta
diretamente ou por meio de terceiros, sob um regime de direito publico, que confere
prerrogativas de supremacia e restricdes especiais, estabelecidas em prol dos interesses
considerados publicos pelo sistema normativo. Assim, é possivel concluir que a abrangéncia do
conceito de servigo publico se altera de acordo com o tempo e 0 espaco, o que implica que sua
identificacdo exata depende da observagdo de uma determinada norma em um momento
historico especifico. Entdo, no caso de servico publico, ndo se justifica a cobranca de quaisquer

impostos.*?°

4.5 O alcance e o contetido da imunidade reciproca

Em relacdo ao alcance, a imunidade reciproca se estende a autarquias e fundacdes
estabelecidas e mantidas pelo poder publico em relacdo ao patriménio, renda e servicos
associados aos seus propdsitos fundamentais ou aos deles oriundos, com fulcro no art. 150, §
2° da CF/88.%%% A insercdo das autarquias como beneficiarias da imunidade em termos de
impostos remonta a Emenda Constitucional 18 de 1965, embora a doutrina ja afirmasse isso
muito antes.*3

No que diz respeito as fundacdes estabelecidas e mantidas pelo Poder Publico, sua
inclusdo sob a protecdo da imunidade reciproca ocorreu com o texto constitucional de 1988.4%2
Essa extensdo € justificada, visto que autarquias e fundac@es instituidas e mantidas pelo Poder
Publico sdo derivadas e sujeitas ao mesmo regime juridico das pessoas politicas: o de Direito
Publico, delineado pela concessdo de prerrogativas e pela imposicdo de obrigacdes a tais
pessoas.*3

Nesse contexto, percebe-se que a imunidade reciproca tem como principal objetivo
evitar que autarquias e fundacdes publicas sejam sobrecarregadas com tributos, permitindo que
concentrem seus esfor¢os e recursos na realizagdo de seus objetivos institucionais e no

atendimento das necessidades da populacéo.
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Sendo assim, mesmo nessa situacdo, a imunidade em questdo preserva sua natureza
ontoldgica, ou seja, mesmo que ndo haja previsdo nesse Vviés, seria necessario reconhecer a
isencdo das autarquias e fundacdes estabelecidas e mantidas pelo Poder Publico, segundo os
ensinamentos de Costa. Conforme a CF/88, tais entidades s podem ser criadas e autorizadas,
respectivamente, por lei especifica (art. 37, XIX), que deve indicar seus propdsitos
fundamentais ou os deles decorrentes para delimitar a imunidade.®***® Isso reforca a
importancia da legislacdo no estabelecimento de critérios claros e objetivos para a criacao e
atuacdo dessas entidades, garantindo que a imunidade reciproca seja aplicada de maneira
adequada e coerente com 0s principios constitucionais.

A clausula referente a vinculacdo aos objetivos fundamentais ou aos deles decorrentes
tem como finalidade concretizar essa imunidade pessoal. Explana de forma mais precisa 0s
limites da extensdo da norma imunizadora, excluindo de seu alcance fins alheios ao proposito
institucional da entidade. E necessario delinear o que se entende por finalidades/objetivos
fundamentais, que sdo diretrizes para 0 gozo da imunidade ndo apenas pelas autarquias e
fundacdes estabelecidas e mantidas pelo Poder Publico, mas também pelos templos de qualquer
culto, partidos politicos e suas fundac6es, entidades sindicais de trabalhadores e instituicdes de
educacéo e de assisténcia social sem fins lucrativos (art. 150, 8 4°). Finalidades fundamentais,
na visdo de Costa, sdo “os objetivos inerentes a propria natureza da entidade, as metas que
levaram 4 sua criagdo”.*%®

Assim, é fundamental que as entidades beneficiadas pela imunidade reciproca estejam
em consonancia com seus objetivos fundamentais e atuem de acordo com 0s principios que
nortearam sua criacdo. Dessa forma, a imunidade contribui para a efetivacdo das politicas
publicas e a promocéao do bem-estar social.

No que se refere as finalidades decorrentes das essenciais, citadas por Costa, critério
aplicavel apenas as autarquias e fundacGes estabelecidas e mantidas pelo Poder Publico, por
seu turno, s@o aquelas relativas aos objetivos principais da entidade, aquelas que portam com
eles relagdo, apesar de ndo constituirem metas vinculadas & propria natureza da entidade.*3’
Tais finalidades, embora ndo sejam diretamente relacionadas a natureza intrinseca da entidade,

desempenham um papel importante na realiza¢do de seus objetivos principais e na prestacédo de
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servicos publicos. A imunidade reciproca, portanto, também abrange essas finalidades,
garantindo a continuidade das a¢6es das autarquias e fundacGes publicas.

E apropriado recordar o entendimento de Baleeiro, que, ao tratar da imunidade em
questdo em relacdo as autarquias sob a vigéncia do texto constitucional anterior, destacou que
a isencdo seria aplicavel a tudo o que fosse de natureza instrumental ou funcional da autarquia,
ou seja, 0s bens, rendas e servicos utilizados pela autarquia como meios para desempenhar
servigos publicos ou atividades de competéncia especifica do governo que a criou, para a
previdéncia social ou outro objetivo publico. A mesma observacao é valida para as fundagdes
estabelecidas e mantidas pelo poder publico, que sdo equiparadas as autarquias.*®

Complementando a discussao, é importante ressaltar que a imunidade reciproca alcanca
diversos impostos, assim, a discussao se concentra em saber se ela se limita aos impostos sobre
patrimonio, renda ou servigcos, uns dos outros, ou a todos os impostos que poderiam ser
cobrados dessas entidades. Para aqueles que seguem a primeira abordagem, é necessario
recorrer a classificacdo feita pelo legislador infraconstitucional para identificar quais sdo esses
impostos.**°

Dessa forma, de acordo com o critério adotado pelo Codigo Tributario Nacional, a
imunidade incluiria apenas o Imposto de Renda e Proventos de Qualquer Natureza (IR), o
Imposto Territorial Rural (ITR), o Imposto sobre Transmissdo Causa Mortis e Doagdo de
quaisquer bens e direitos (ITCMD), o Imposto sobre Servicos de Transporte Interestadual e
Intermunicipal e de Comunicacdo (ICMS), o Imposto sobre Veiculos Automotores (IPVA), o
Imposto Predial e Territorial Urbano (IPTU), o Imposto sobre Transmissdo de Bens Imoveis
(ITBI) e o Imposto sobre Servicos (ISS). Ficariam, portanto, fora de seu escopo o Imposto de
Importacdo (I1), o Imposto sobre Produtos Industrializados (IPI), o Imposto sobre Circulagdo
de Mercadorias (ICM) e o Imposto sobre Operacdes Financeiras, cobrado em transacdes de
crédito, cdmbio e seguros (IOF). No entanto, ndo acreditamos que essa seja a melhor
interpretac&o. *4°

Se 0 objetivo da imunidade reciproca entre entes politicos é preservar a isonomia e
autonomia, € possivel concluir que nenhum imposto pode incidir sobre seus bens, rendas ou
servicos. Além disso, parece-nos irracional vincular a extensdo da imunidade a regras

estabelecidas por normas de hierarquia inferior. Assim, o IOF, por exemplo, que
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indubitavelmente afeta o patriménio, ndo pode ser cobrado das entidades beneficiarias da
imunidade reciproca.*#

Adicionalmente, é importante considerar que a doutrina tem discutido a abrangéncia da
imunidade tributaria reciproca em relacdo aos impostos indiretos, como o ICMS e o IPI. Essa
discussdo envolve a anélise de como a imunidade pode ser aplicada nesses casos, considerando
que o 6nus do imposto é transferido ao consumidor final. Ainda assim, h& argumentos de que
tais impostos indiretos também deveriam ser abrangidos pela imunidade, a fim de preservar a
autonomia e a igualdade das entidades federativas.

Trata-se do fendmeno da repercusséo ou translagcdo econdmica do tributo, em que, em
determinados impostos, o contribuinte de jure ndo é quem suporta o énus da carga tributéria, ja
que o transfere ao contribuinte de facto. A divisdo dos impostos em diretos e indiretos é vista,
por muitos, como irrelevante para o Direito, baseando-se na ideia de que esta fundamentada em
um fendmeno estritamente econémico.*#?

No entanto, alguns autores*#® 444 defendem a ideia de que a repercussdo econdmica do
tributo, como instrumento relacionado a capacidade contributiva, possui amparo juridico. Este
estudo endossa a segunda opinido, pois acredita que mesmo na denominada “imposi¢do
indireta” é possivel aplicar o principio da capacidade contributiva, que atua, na realidade, de
maneira diferenciada. Logo, pelo menos nesse aspecto, a distin¢do entre impostos diretos e
indiretos tem uma protecdo juridica. A dificuldade de aplicacdo desse principio nessa forma de
tributacdo esta, justamente, na impossibilidade de atribuir caracteristicas pessoais aos impostos
indiretos, o que resulta no modo distinto em que o principio sera aplicado nesse caso.*#

Contudo, a ndo cumulatividade e a seletividade das aliquotas, em funcdo da
essencialidade do produto, bem ou servico, caracteristicas do IPIl e do ICMS, sdo medidas que
mostram que, mesmo nas situacGes nas quais ndo seja possivel levar em conta as condicdes
individuais dos contribuintes, deve-se valorizar a nocdo de capacidade contributiva. A ndo
cumulatividade tem como objetivo evitar que o imposto se torne um encargo cada vez mais

pesado nas diversas etapas de circulagio do produto ou bem, tornando-os proibitivos.*48
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A regra da seletividade com base na essencialidade do produto, bem ou servi¢o — que
pode ser aferida por meio das técnicas de diferenciacdo ou de progressividade das aliquotas —
evidencia ainda mais claramente a ideia de capacidade contributiva, uma vez que o texto
constitucional indica que, quanto mais essencial qualquer deles, menor deve ser a aliquota e,
por conseguinte, o imposto, e vice-versa.*4’

Assim, em ambas as regras, a preocupacao constitucional com o contribuinte de facto
ou consumidor final é clara, visando evitar a sobrecarga excessiva. Dessa forma, pode-se aferir
que o fendmeno da repercussdo econémica do imposto, que leva a classificacdo de certos
tributos como indiretos, ndo deve ser visto apenas como um aspecto econémico, uma vez que
0 préprio texto constitucional determina normas aplicéveis a eles, buscando regular seus efeitos
também em relagdo ao contribuinte de facto.*4

Tendo em mente essas ideias, retorna-se a questdo da relacdo entre a imunidade
reciproca e os impostos indiretos. O raciocinio de Baleeiro sobre o assunto pode ser resumido
da seguinte forma: o ente publico apenas usufrui da imunidade se suportar o 6nus fiscal. Assim,
se o ente ¢ o “contribuinte de direito” em uma tributagdo indireta, estard sujeito a condig¢do de
contribuinte, ao passo que o dnus financeiro do imposto seja transferido a um particular; por
outro lado, se o “contribuinte de facto” é o ente publico, estara respaldado pela imunidade
reciproca, ja que o contribuinte de direito ficara isento do tributo.*

Note-se, assim, que o autor, ao tratar das imunidades, j& havia destacado a importancia
juridica da repercussdo econémica do tributo. Para o estudioso, o efeito econémico deste, no
caso concreto, é relevante para determinar se ele, embora devido pelo contribuinte de direito,
afeta o patrimonio do ente como contribuinte de facto.**® Ele afirma, portanto, que, no caso
particular das imunidades constitucionais, é relevante saber quem efetivamente tera seu
patrimdnio reduzido pelo imposto, ou seja, o contribuinte de facto e, nesse caso, a realidade
econémica prevalece sobre a forma juridica.

Segundo Baleeiro, Geraldo Ataliba apoia tal compreenséo, defendendo a adogéo de uma

interpretagdo substancial das normas imunizadoras, segundo a qual, em determinados casos, a

47 BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia: Presidéncia
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127

realidade econdmica pode se opor a forma juridica, levando em considera¢do uma interpretacdo
teleoldgica, sob risco de frustrar a intengdo do legislador constituinte.*>*

A posicdo defendida por Baleeiro encontra oposicdo daqueles que acreditam que a
imunidade reciproca apenas alcanga os entes publicos como contribuintes de jure, uma vez que
sdo eles que fazem parte da relacéo obrigacional tributaria — orientacdo fundada na interpretacéo
formal. Aferem que a figura do contribuinte de facto ¢ alheia a relag&o juridica tributaria e,
portanto, ndo se pode invocar a imunidade reciproca para evitar 0 pagamento de impostos
indiretos.*5?

Assim, o autor sugere uma conciliagdo entre as interpretacdes substancial e formal,
chegando a conclusdo de que nenhum imposto pode onerar os entes publicos, seja na posicao
de contribuinte de direito ou de facto. Segundo ele, limitar a eficacia da norma constitucional
imunitaria apenas ao contribuinte de direito (interpretacdo formal) ou somente ao contribuinte
de facto (interpretacdo substancial) equivale a transferir do legislador constituinte para o
legislador ordinario o poder de limitar sua propria competéncia, ou seja, de regular o instituto
da imunidade reciproca, uma vez que cabe a esse legislador ordinario descrever a hipotese de
incidéncia tributaria, na qual o sujeito passivo é indicado.*®

Este, embora genericamente exposto pelo texto constitucional, é de livre escolha do
legislador ordinario, que, no cerne dos impostos indiretos, poderia, em principio, edificar a
figura do responsavel ou mesmo, por exemplo, eleger o comprador da mercadoria como
contribuinte de direito, ainda que essa ultima solucdo, juridicamente pertinente, possa gerar
problemas praticos. Tal possibilidade seria fundamentada pelo mero fato de que a figura do
“adquirente” (exceto em algumas situagdes, a do consumidor final) também se enquadra no
conceito de industrial ou comerciante, mencionado no art. 23, 11, da CF/88.%%*

Derzi ainda defende o extenso alcance da imunidade reciproca, cuja relevancia se eleva
em relacdo as demais imunidades, cumprindo uma dupla funcédo: (i) como consequéncia da
forma federativa do Estado, preserva a autonomia dos entes estatais, que ndo pode ser diminuida
ou perturbada por meio da imposicéo, fiscalizacdo e cobranca de tributos; e (ii) se amplia a

impostos que diminuam, economicamente, uma parte de sua receita ou patriménio, como o IPI

41 BALEEIRO, Aliomar. Imunidades e isencdes tributarias. Revista de Direito Tributario, v. 1, n. 1, p. 67-100,
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e 0 ICMS, intencionando protegé-los de maneira concreta e substancial (e ndo apenas ficticia)
no desempenho de suas atividades publicas essenciais.*>®

Dessa forma, o autor conclui que a verdadeira questdo por tras desse pseudodilema, o
econbmico versus o juridico, esta em identificar quais principios e valores juridico-
constitucionais devem atender os resultados de uma interpretacdo. A melhor interpretagdo é
aquela que, de maneira mais razoavel e apropriada, cumpre os mandamentos da CF/88.4°°

Assim, quando se conclui ser um imperativo constitucional, na interpretacdo da
imunidade reciproca, por conta de valores e principios fundamentais, a consideracdo da
transferéncia ou translacdo do 6nus dos impostos, tal critério (mesmo baseado em dados ou
pressupostos econdmicos) serd juridico e nunca apenas econdémico. Afinal, econdmicos sao o0s
dados da realidade (ou morais, ou politico-sociais), que s6 ganham relevancia a medida que a
lei, o texto constitucional, a eles se refira.*®’

Em suma, a discussdo acerca da imunidade reciproca e sua aplicacdo aos impostos
indiretos, como o ICMS e o IPI, é complexa e envolve uma analise profunda dos principios
constitucionais e das nog¢des de contribuinte de jure e de facto. O fenbmeno da repercussédo
econémica do tributo é relevante ndo apenas do ponto de vista econémico, mas também
juridico, uma vez que a interpretacdo da imunidade reciproca deve ser pautada pelos valores e
principios fundamentais estabelecidos pela Constituicdo Federal.

Assim, a aplicacdo da imunidade reciproca aos impostos indiretos exige uma abordagem
cuidadosa, buscando conciliar as interpretacdes substancial e formal, de modo a garantir a
preservacdo da autonomia e igualdade entre os entes federativos. Portanto, é crucial analisar o
alcance e o contetdo da imunidade reciproca sob a 6tica legal, a fim de compreender de maneira
mais aprofundada como essas questfes se desdobram no ordenamento juridico.

4.6 A aplicabilidade da imunidade reciproca as empresas publicas e sociedades de

economia mista

Como visto no capitulo inicial, as companhias estatais sdo empresas publicas e

sociedades de economia mista, possuindo personalidade juridica de direito privado,
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estabelecidas com o propoésito de atuar em atividades econémicas tanto em sentido estrito
quanto em sentido amplo. Atividades econdmicas em sentido estrito referem-se a prestacao de
servicos concorrendo com o setor privado, conforme o artigo 173 da CF/88.%8 Ja em sentido
amplo, envolvem a prestacio de servicos publicos, de acordo com o artigo 175 da CF/88.4%°

Conforme analisado no tdpico das empresas publicas e sociedades de economia mista,
estas apresentam Varias caracteristicas comuns: tais entidades, que atuam na exploracdo de
atividades econdmicas (producdo ou comercializacdo de bens ou prestacdo de servicos
privados), sdo partes integrantes da Administracdo Publica em sentido formal, mas se
assemelham as pessoas privadas; estdo sujeitas a principios de direito publico apenas quando
expressos na prépria Constituicdo ou em leis administrativas que derivem de normas
constitucionais explicitas ou implicitas; prestam servicos publicos e, apesar de serem pessoas
juridicas de direito privado, estdo sujeitas a varias regras e principios de direito pablico,
especialmente em decorréncia do postulado da continuidade dos servigos publicos; entre outros.

Nesse contexto, segundo a doutrina, h& duas situacdes importantes referentes a essas
personalidades: a criacdo de empresas publicas ou sociedades de economia mista para prestar
servigos publicos, sujeitas ao regime juridico publico e beneficiadas pelos privilégios da
Administracdo Publica, como beneficios fiscais e imunidades; e empresas publicas e sociedades
de economia mista criadas para executar atividades econdmicas de producdo ou
comercializacdo, regidas pelo direito privado, sem privilégios da Administracdo Publica,
participando da livre concorréncia e sujeitas a mesma carga tributaria das empresas privadas.
Focar-se-a na primeira, considerando tratar do problema proposto.

Importante para se chegar a resposta € analisar a prestacdo descentralizada de servigos
publicos, que, de acordo com o artigo 175 da CF/88,%¢° envolve concesséo e permissio, sempre
por meio de licitacdo (delegacao). H& também a autorizacdo, conforme o artigo 21, incisos Xl
e XIlI, do mesmo diploma legal. No entanto, o foco sera na delegacao e outorga.

De acordo com Alexandre Mazza, na forma descentralizada, os servicos sdo prestados
por meio de outorga e delegagédo. A outorga ocorre quando uma entidade com personalidade

458 BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia: Presidéncia
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juridica propria é criada por lei ou autorizacdo legal para prestar determinado servico publico.
Essa entidade pode ser uma autarquia, empresa publica, sociedade de economia mista ou
fundagdo pulblica.*®* A delegacio consiste na transferéncia temporaria ao setor privado da
responsabilidade de prestar um servico puablico especifico, mediante remuneracdo. A
titularidade do servigo permanece com o Poder Publico, que tem o dever de fiscalizar a
adequada prestacdo do servico e pode intervir de varias formas, inclusive decretando a
caducidade da delegac&o, o que resulta na reversdo do servico para o proprio Poder Piblico.*¢2

Por fim, o autor destaca que as empresas publicas e sociedades de economia mista, cuja
criacdo tenha sido autorizada em lei para a prestacao de determinado servigo publico, prestam-
no como titulares, por meio de outorga. Elas ndo sdo, nem podem ser, concessionarias ou
permissionarias desse mesmo servigo. 3

Com base na contextualizacdo doutrinaria sobre os meios e formas de prestacdo de
servicos publicos, fica claro que as empresas publicas que prestam servigos por outorga atuam
em nome do Estado conforme estabelecido por lei. Sendo assim, sdo regidas pelo direito pablico
e usufruem da imunidade reciproca. Dessa forma, suas receitas, servicos e patriménio nao
enfrentardo obstéculos tributarios.

A doutrina e o STF reconhecem a imunidade reciproca para empresas que fornecem
servicos publicos obrigatdrios e exclusivos do Estado. De acordo com Carlos Velloso, essa
imunidade se aplica ao paragrafo 2° do artigo 150 da CF/88, mesmo que o texto se refira apenas
a autarquias e fundacgdes publicas.*®* 465 A Corte Constitucional ja decidiu em diversos casos
que empresas publicas e sociedades de economia mista que prestam servigos publicos
obrigatorios também tém direito a imunidade tributéria reciproca, destacando as diferencas nos
regimes juridicos a que estdo sujeitas, de acordo com o objeto.

Nesse contexto, no tocante as empresas publicas, o Plenario do STF reconheceu a
imunidade reciproca dos servicos de correios e telégrafos prestados pela Empresa Brasileira de

Correios e Telégrafos (ECT), conforme o seguinte acérdao:

CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. ECT - EMPRESA BRASILEIRA DE
CORREIOS E TELEGRAFOS: IMUNIDADE TRIBUTARIA RECIPROCA: C.F.,
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art. 150, VI, a. EMPRESA PUBLICA QUE EXERCE ATIVIDADE ECONOMICA
E EMPRESA PUBLICA PRESTADORA DE SERVICO PUBLICO:
DISTINCAO.TAXAS: IMUNIDADE RECIPROCA: INEXISTENCIA. I. — As
empresas publicas prestadoras de servigo publico distinguem-se das que exercem
atividade econémica. A ECT — Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos é
prestadora de servico publico de prestacédo obrigatoria e exclusiva do Estado, motivo
por que esta abrangida pela imunidade tributaria reciproca: C.F., art. 22, X; C.F., art.
150, VI, a. Precedentes do RE 424.227/SC">STF: RE 424.227/SC, 407.099/RS,
354.897/RS, 356.122/RS e 398.630/SP, Ministro Carlos Velloso, 22 Turma. Il. — A
imunidade tributaria reciproca — C.F., art. 150, VI, a— somente é aplicavel a impostos,
ndo alcancando as taxas. I1l. — R.E. conhecido e improvido.*%

Na verdade, esse servico executado pela ECT € um servico publico monopolizado pela
Unido, conforme o art. 21, X, da CF/88.%” E como se a Unido estivesse fornecendo esse servico
publico por meio de um de seus 6rgaos da administracdo direta. A lei pode atribuir a execucao
desse servico a uma empresa governamental, estabelecida com esse objetivo especifico, ndo
para obter lucro, mas para tornar o servico publico mais &gil e eficiente, livre das burocracias
presentes na administracao direta do Estado.

Pela mesma razdo, o STF também reconheceu a imunidade reciproca da Empresa
Brasileira de Infraestrutura Aeroportuaria (INFRAERO), do pagamento do ISS decorrente dos

servicos prestados por ela. O acérddo a seguir demonstra a extensdo da imunidade proclamada:

Infraero — Empresa puUblica federal vocacionada a executar, como atividade-fim, em
funcdo de sua especifica destinacdo institucional, servicos de infraestrutura
aeroportuaria — Matéria sob reserva constitucional de monopolio estatal (art. 21, XII,
¢, da CF/1988) — Possibilidade de a Unido Federal outorgar, por lei, a uma empresa
governamental, o exercicio desse encargo, sem que este perca o atributo de
estatalidade que lhe é proprio — Opgdo constitucionalmente legitima — Criacéo da
Infraero como instrumentalidade administrativa da Unido Federal, incumbida, nessa
condigdo institucional, de executar tipico servi¢o publico (Lei n. 5.862/1972) —
Consequente extensdo, a essa empresa publica, em matéria de impostos, da protecdo
constitucional fundada na garantia da imunidade tributaria reciproca (art. 150, VI, a,
da CF/1988) — O alto significado politico-juridico dessa garantia constitucional, que
traduz uma das proje¢des concretizadoras do postulado da federagdo — Imunidade
tributéria da Infraero, em face do ISS, quanto as atividades executadas no desempenho
do encargo, que, a ela outorgado, foi deferido, constitucionalmente, & Unido Federal
— Doutrina — Jurisprudéncia — Precedentes do STF — Agravo improvido. — A Infraero,
que é empresa publica, executa, como atividade-fim, em regime de monopdlio,
servigos de infraestrutura aeroportuaria constitucionalmente outorgados a Unido
Federal, qualificando-se, em razéo de sua especifica destinagdo institucional, como
entidade delegatéria dos servicos publicos a que se refere o art. 21, XII, c, da Lei
Fundamental, o que exclui essa empresa governamental, em matéria de impostos, por
efeito da imunidade tributéria reciproca (art. 150, VI, a, da CF/1988), do poder de
tributar dos entes politicos em geral. Consequente inexigibilidade, por parte do
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Municipio tributante, do ISS referente as atividades executadas pela Infraero na
prestacéo dos servicos publicos de infraestrutura aeroportudria e daquelas necessarias
a realizagdo dessa atividade-fim. O alto significado politico-juridico da imunidade
tributéria reciproca, que representa verdadeira garantia institucional de preservacéo
do sistema federativo. Doutrina. Precedentes do STF. Inaplicabilidade, a Infraero, da
regra inscrita no art. 150, § 3.°, da CF/1988. — A submissdo ao regime juridico das
empresas do setor privado, inclusive quanto aos direitos e obrigacdes tributarias,
somente se justifica, como consectario natural do postulado da livre concorréncia (art.
170, 1V, de CF/1988), se e quando as empresas governamentais explorarem atividade
econdmica em sentido estrito, ndo se aplicando, por isso mesmo, a disciplina prevista
no art. 173, 8 1.°, da CF/1988, as empresas publicas (caso da Infraero), as sociedades
de economia mista e as suas subsidiarias que se qualifiguem como delegatarias de
servicos publicos.*¢

E importante notar que a imunidade reciproca s6 se aplica aos servigos executados pela
INFRAERO no desempenho da fungdo delegada pela Unido Federal. O patriménio da
INFRAERO, composto por bens de qualquer natureza e sua renda, ndo constitui um patrimonio
publico, mas sim um patrimonio de pessoa juridica de direito privado, ndo estando, portanto,
protegido pela imunidade reciproca, caracteristica das entidades componentes da Federagdo
brasileira.*®

Assim, a imunidade tributaria reciproca é aplicavel as empresas publicas quando o
servico prestado por elas se relaciona diretamente com suas finalidades essenciais e de interesse
publico. Nesses casos, a imunidade busca garantir que essas entidades ndo sejam oneradas por
tributos, evitando o aumento de custos para o Estado e garantindo a prestacdo eficiente dos
servicos publicos.

No entanto, quando a empresa publica atua em atividades econémicas de natureza
competitiva, ou seja, em que ha concorréncia com outras empresas do setor privado, a
imunidade tributéria reciproca ndo deve ser aplicada. Isso porque a concessao dessa imunidade
poderia gerar desigualdades e distor¢cdes no mercado, favorecendo indevidamente empresas
publicas em detrimento das privadas.*”

Sem davida, a imunidade reciproca para empresas que fornecem servigos publicos esta
alinhada aos anseios sociais, preceitos e principios consagrados pela Carta Magna, buscando

prover a sociedade com servigos publicos essenciais e necessarios. Assim, a riqueza do Estado

468 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Recurso Extraordinario 363.412/BA. 2. Turma.
Rel. Min. Celso de Mello. Julgado em: 7 ago. 2007. Publicado em: 19 set. 2008. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=548673. Acesso em 2 mar. 2023.

469 |d. Agravo Regimental na Agdo Civel Originaria 3.307/MT. Tribunal Pleno. Rel. Min. Roberto Barroso.
Julgado em: 6. dez. 2021. Publicado em: 7. fev. 2022. Disponivel em: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/
paginador.jsp? docTP=TP&docID=759025927. Acesso em: 29 mar. 2023.

470 1d. Recurso Extraordinario 600.867/SP. Tribunal Pleno. Rel. Min. Joaquim Barbosa. Julgado em: 29 jun. 2020.
Publicado em: 30 set. 2020. Disponivel em: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?
docTP=TP&docID=753969848. Acesso em 26 ago. 2023.
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é direcionada para atender aos fins publicos, e o0s entes politicos ndo devem criar obstaculos
tributérios uns aos outros, mesmo quando a riqueza esteja ligada a empresas que atuam em
nome do Estado e facam parte de seu patriménio. Dessa forma, a imunidade reciproca abrange
todas as empresas publicas e sociedades de economia mista que prestam servicos publicos
obrigatorios.

Carlos Sant’Anna, inclusive, defende a imunidade das empresas que prestam servigos
publicos, argumentando que o fato de serem entidades estatais garante a imunidade reciproca a
seus fins. As duvidas surgem quando quem executa 0 servi¢co obtém renda ou constitui
patriménio ndo € o ente politico, mas sim as entidades da administracdo indireta. Nesse sentido,
a imunidade deve abranger todos 0s meios de execucdo operados por essas entidades, sob varias
modalidades, para a realizacdo dos fins expressos ou implicitamente atribuidos pela
Constituicao.*™

Assim, todas as agdes dessas entidades estatais estdo direcionadas a consecucao dos fins
publicos. Mesmo que tais empresas ou sociedades de economia mista prestem outros servigos
de natureza econébmica ndo preponderante, autorizados por lei, ndo devem sofrer embaracos
tributarios. A atividade predominante é o servico publico, e uma minoria de outros servi¢os ndo
desqualifica sua condicao de outorgada e imune.

Considerando o artigo 150, paragrafo 3° da CF/88,%"2 que estabelece a ndo aplicacdo das
vedacdes ao patrimonio, renda e servicos relacionados a exploracdo de atividades econémicas
regidas pelas normas aplicaveis a empreendimentos privados, conclui-se que ha atividades
econbmicas regidas por normas aplicaveis a empreendimentos publicos, as quais se aplica a
imunidade.

Carrazza afirma que ndo cabe a uma pessoa politica, por meio de impostos, criar
obstaculos ou anular a agdo de outra. Essa proibicdo abrange a totalidade de seus bens, incluindo
as rendas advindas de pregos publicos, desde que sejam destinadas a realizacdo dos objetivos

que a Constituicdo lhe atribui.*”™

471 SANT’ANNA, Carlos Soares. Imunidade de Empresas Publicas Prestadoras de Servigos Publicos. Sdo Paulo:
MP, 2005, p. 47.

472 Art. 150, §3°, CF/88: “(Omissis) §3° As vedagdes do inciso VI, "a", e do paragrafo anterior ndo se aplicam ao
patrimdnio, a renda e aos servigos, relacionados com exploracdo de atividades econdmicas regidas pelas
normas aplicaveis a empreendimentos privados, ou em que haja contraprestacdo ou pagamento de pre¢os ou
tarifas pelo usuério, nem exonera o promitente comprador da obrigacdo de pagar imposto relativamente ao bem
imével” (BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia:
Presidéncia da RepuUblica, 1988. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/
constituicao.htm. Acesso em: 8 fev. 2023).

473 CARRAZZA, Rogque Antonio. A imunidade tributdria das Empresas Estatais Delegatirias de Servigos
Publicos. Sao Paulo: Malheiros, 2004, p. 30.
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Nessa Otica, apenas o fato de o Estado, por lei, delegar a execuc¢do de um servigo publico
monopolizado a uma empresa publica, com o objetivo de descentralizar e obter maior
eficiéncia, ndo elimina o caréater estatal dessa empresa publica estabelecida para a realizacdo de
atividades principais do ente politico detentor do monopdlio. Tal empresa publica atuara como
um 6rgéo publico integrado a estrutura da Administracdo Publica.

No que diz respeito as sociedades de economia mista, tal aplicabilidade se torna um
pouco mais complexa. A Corte Suprema, em seus julgados, reconheceu a imunidade tributaria
reciproca para sociedades de economia mista, todavia, é necessario analisar 0s critérios
estabelecidos para determinar a incidéncia dessa imunidade a essas entidades.

O STF, ao analisar a aplicabilidade da imunidade reciproca ao julgar o caso da
Companhia Docas do Estado de Sdo Paulo (CODESP), sociedade de economia mista que
explora a administracdo portuaria de Sdo Paulo, estabeleceu critérios para diferenciar as

entidades que exercem atividade econémica daquelas que prestam servico publico.

Tributario. Imunidade reciproca. Sociedade de economia mista controlada por ente
federado. CondicOes para aplicabilidade da protecdo constitucional. Administracdo
portuaria. Companhia Docas do Estado de Sao Paulo (CODESP). Instrumentalidade
estatal. Arts. 21, XII, f, 22, X, e 150, VI, a, da CF. Dec. 85.309/1980. 1. Imunidade
reciproca. Caracterizacdo. Segundo teste proposto pelo Ministro relator, a
aplicabilidade da imunidade tributaria reciproca (art. 150, VI, a, da CF) deve passar
por trés estagios, sem prejuizo do atendimento de outras normas constitucionais e
legais: 1.1 A imunidade tributaria reciproca se aplica a propriedade, bens e servicos
utilizados na satisfacdo dos objetivos institucionais imanentes do ente federado, cuja
tributacdo poderia colocar em risco a respectiva autonomia politica. Em consequéncia,
é incorreto ler a clausula de imunizagdo de modo a reduzi-la a mero instrumento
destinado a dar ao ente federado condicBes de contratar em circunstancias mais
vantajosas, independentemente do contexto. 1.2 Atividades de exploragdo econémica,
destinadas primordialmente a aumentar o patriménio do Estado ou de particulares,
devem ser submetidas a tributacdo, por apresentarem-se como manifestaces de
riqueza e deixarem a salvo a autonomia politica. 1.3 A desoneragao ndo deve ter como
efeito colateral relevante a quebra dos principios da livre-concorréncia e do exercicio
de atividade profissional ou econdmica licita. Em principio, 0 sucesso ou a desventura
empresarial devem pautar-se por virtudes e vicios proprios do mercado e da
administracdo, sem que a intervencdo do Estado seja favor preponderante. 2.
Sociedade de economia mista. Exploracdo de servigos de administracdo portudria.
Controle acionario majoritario da Unido. Auséncia de intuito lucrativo. Falta de risco
ao equilibrio concorrencial e a livre-iniciativa. Segundo se depreende dos autos, a
CODESP ¢ instrumentalidade estatal, pois: 2.1 Em uma série de precedentes, esta
Corte reconheceu que a exploracdo dos Portos maritimos, fluviais e lacustres
caracteriza-se como servico publico. 2.2 O controle acionario da CODESP pertence
em sua quase totalidade a Unido (99,97%). Falta da indicacdo de que a atividade da
pessoa juridica satisfaca primordialmente interesse de acimulo patrimonial pablico
ou privado. 2.3 Ndo ha indicacdo de risco de quebra do equilibrio concorrencial ou de
livre-iniciativa, eis que ausente comprovacdo de que a CODESP concorra com outras
entidades no campo de sua atuacao. 3. Ressalva do Ministro relator, no sentido de que
“cabe a autoridade fiscal indicar com precisdo se a destinacdo concreta dada ao imével
atende ao interesse publico primario ou & geracao de receita de interesse particular ou
privado”. Recurso conhecido parcialmente e ao qual se da parcial provimento [STF,
RE 253.472/SP, Tribunal Pleno, rel. Min. Marco Aurélio, julgado em 01, fev.
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2011).474

Destarte, a imunidade tributéria deve ser aplicada de modo a proteger a autonomia
politica dos entes federados e garantir a livre-concorréncia. Nesse contexto, a imunidade
reciproca deve ser concedida as sociedades de economia mista que satisfazem os seguintes
requisitos: (a) a tributacdo colocaria em risco a autonomia politica; (b) a entidade deve ser
prestadora de servico publico, ndo se destinando preponderantemente a exploragdo de atividade
econdmica; (c) ndo pode haver afronta ao principio da livre-concorréncia.

Dessa forma, para que as sociedades de economia mista possam usufruir da imunidade
tributaria reciproca, € fundamental verificar se a atividade desempenhada possui natureza de
servico publico e se esta de acordo com os interesses publicos primarios. A imunidade tributaria
deve ser concedida as empresas publicas e sociedades de economia mista que prestem servico
publico, ja que, ao qualificar um servi¢co como publico, o ordenamento juridico também deve
garantir a imunidade a essa atividade.

As entidades politicas gozam de imunidade tributaria por sua funcéo publica. Do mesmo
modo, os servicos publicos devem ser imunes a tributacdo, pois existem para atender as
atividades essenciais da sociedade brasileira, possibilitando a efetivacdo dos direitos sociais.
Portanto, a andlise da aplicacdo da imunidade tributaria reciproca as empresas publicas e
sociedades de economia mista deve levar em consideracgdo se o servico prestado tem caréater de
servico publico e se esta alinhado aos interesses da sociedade e a promocao dos direitos sociais.

Ao encerrar a analise das diferentes espécies de imunidades tributarias, percebe-se a
relevancia de entender suas especificidades e critérios de aplicacdo, pois tais aspectos sdo
determinantes para o0 exame da imunidade das fundacdes publicas de direito privado. Contudo,
este estudo dedica especial atencdo a imunidade reciproca e a imunidade tributéria as entidades
de educacdo e assisténcia social, tornando-se o ponto de transicdo para o proximo tépico.

Esse aspecto de imunidade é essencial para avaliar o tratamento tributario conferido as
fundagdes em questdo, implicando diretamente questdes como a autonomia das entidades
estatais, a prestacao de servicos publicos e a necessidade de preservar a harmonia federativa. O
aprofundamento nessa vertente é fundamental para uma compreensao ampla e eficaz do desafio

em questao.

474 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 253.472/SP. Tribunal Pleno. Rel. Min. Marco
Aurélio. Julgado em: 25 set. 2010. Publicado em: 1 fev. 2011. Disponivel em: https://redir.stf.jus.br/
paginadorpub/paginador.jsp?docTP= AC&doclD=618164. Acesso em 29 mar. 2023.
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5 A EXTENSAO DA IMUNIDADE TRIBUTARIA AS FUNDACOES PUBLICAS DE
DIREITO PRIVADO

No que diz respeito as imunidades concedidas as entidades de educacéo e assisténcia
social de que trata o art. 150, VI, alinea “c”, da CF/1988,*” deve-se notar que o STF aditou a
SUmula n. 724, que possui a seguinte redacéo:

Sumula n. 724 — Ainda quando alugado a terceiros, permanece imune ao IPTU o
imovel pertencente a qualquer das entidades referidas pelo art. 150, VI, “c”, da
Constituicao, desde que o valor dos aluguéis seja aplicado nas atividades essenciais
de tais entidades.*’®

Neste momento, vale ressaltar o entendimento de Regina Helena Costa, que sustenta o
ponto de vista que sugere que, se os fundos arrecadados através de atividades atipicas da
entidade forem direcionados para promover seus objetivos primordiais, havera uma ligacédo
necessaria entre os recursos adquiridos e as finalidades institucionais, como determinado pela
regulamentacdo constitucional em consideracdo. Assim, a interpretacdo consolidada em sumula
valoriza tal perspectiva, tomando a alocacdo dos recursos acumulados pela entidade como um
elemento-chave na definicdo do escopo da exoneragdo constitucional.*’

No caso dos partidos politicos e de suas fundacBes, ndo foram encontradas decisfes
relacionadas & imunidade delas, outorgada pelo texto constitucional de 1988.4’® No entanto, a
Unica decisdo significativa sobre a imunidade concedida a essas fundacdes € a emitida na Acéao
Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 939/DF,*® na qual o STF, ao declarar inconstitucional o
Imposto Provisorio sobre Movimentacdes Financeiras (IPMF), afastou a possibilidade de essas
entidades, entre outras, serem obrigadas a pagar o extinto imposto.*°

Quanto as entidades sindicais de trabalhadores, quase ndo ha decisdes referentes a

imunidade delas, provavelmente devido & sua recente incorporacdo no Direito brasileiro.*!

475 BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia: Presidéncia
da Republica, 1988. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm.
Acesso em: 8 fev. 2023.

476 1d. Supremo Tribunal Federal. Simula n. 724. Aprovada em: 26 nov. 2003. Publicada em: 9 dez. 2003; 10 dez.
2003; 11 dez. 2003. Disponivel em: https://jurisprudencia.stf.jus.br pages/search/seq-sumula724/false. Acesso
em: 5 jul. 2023.

477 COSTA, Regina Helena. Imunidades tributarias: teoria e anélise da jurisprudéncia do STF. 3. ed. Sao Paulo:
Malheiros Editores, 2015, p. 280.

478 BRASIL, 1988, loc. cit.

479 1d. Supremo Tribunal Federal. ADI n. 939/DF, Relator: Sydney Sanches, Data de Julgamento: 15/12/1993,
Tribunal Pleno, Data de Publicacdo: 18/3/1994.

480 COSTA, op. cit., p. 280-281.

481 Ibid., p. 281.
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Merece mencdo apenas a decisdo emitida no Recurso Extraordinario 100.816/RJ, da 12 Turma,
em 1984, em que, ao examinar a questdo da imunidade fiscal do sindicato, como uma entidade
que oferece assisténcia social, em relacdo ao pagamento dos impostos prediais territoriais, 0
STF afirmou que “o art. 19. III, ‘c’, e o art. 14 do Cddigo Tributario Nacional nao autorizam a
extensdo da imunidade, se a assisténcia social nao for o objetivo constitucional da entidade”.
482

A partir da andlise das decisbes do STF, percebe-se uma tendéncia a evitar
interpretagdes restritivas da norma imunizante encontrada no art. 150, VI, “c”, da CF/1988.483
Vale ressaltar, conforme o entendimento de Costa, que é benéfico para as instituicdes de
educacdo e assisténcia social sem fins lucrativos angariar receitas e bens para que possam
cumprir de maneira mais eficaz seus objetivos.*®*

No que diz respeito aos requisitos legais que essas entidades devem cumprir para
desfrutar do beneficio, a decisdo no Recurso Extraordinario 93.770/RJ é notavel. Nessa deciséo,
apesar de ter sido estabelecido que a lei ordinaria é adequada para regular tais requisitos, foi
reconhecido que essa categoria legislativa ndo regula a imunidade em si, mas apenas a

constituicdo e o funcionamento da entidade:

Imposto de importacdo — Imunidade.

O art. 19, 111, “c”, da Constituicdo Federal ndo trata de isen¢@o, mas de imunidade. A
configuracéo desta esta na Lei Maior. Os requisitos da lei ordinéria, que o mencionado
dispositivo manda observar, ndo dizem respeito aos lindes da imunidade, mas aquelas
normas reguladoras da constituicdo e do funcionamento da entidade imune —
Inaplicacdo do art. 17 do Decreto-Lei n. 37, de 1966 — Recurso extraordinario
conhecido e provido.*®

Seja para entidades da area da educacdo, seja para aquelas da assisténcia social, ambas
protegidas pela norma imunizante estabelecida no artigo 150, VI, “c”, o entendimento
jurisprudencial do STF ha tempos se demonstra pacificado quanto a necessidade de cumprirem
os critérios descritos no artigo 14 do Cadigo Tributario Nacional (CTN).*® Isso ¢ evidenciado

482 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 100.816/RJ. 1. Turma. Rel. Min. Oscar Corréa.
Julgado em: 17 fev. 1984. Data de Publicacdo: 9 mar. 1984. Disponivel em: https://redir.stf.jus.br/
paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=193190. Acesso em: 26 ago. 2023.

483 1d. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia: Presidéncia da
Republica, 1988. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso
em: 8 fev. 2023.

484 COSTA, Regina Helena. Imunidades tributarias: teoria e anélise da jurisprudéncia do STF. 3. ed. S&o Paulo:
Malheiros Editores, 2015, p. 281.

485 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio 93.770/RJ. Relator: Min. Soares Mufioz. 1.
Turma. Julgado em: 17 mar. 1981. Publicado em: 3 abr. 1981. Disponivel em: https://redir.stf.jus.br/
paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=187264. Acesso em: 26 ago. 2023.

486 COSTA, op. cit., p. 282.
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pelas decisdes emitidas nos casos Recurso Extraordinario 89.012/SP e Mandado de Injungéo

420/RJ, conforme se verifica a seguir:

IMUNIDADE TRIBUTARIA — ENTIDADES VOLTADAS A ASSISTENCIA
SOCIAL. A norma inserta na alinea “c” do inciso VI do artigo 150 da Carta de 1988
repete 0 que previa a pretérita — alinea “c” do inciso III do artigo 19. Assim, foi
recepcionado o preceito do artigo 14 do Cédigo Tributario Nacional, no que cogita
dos requisitos a serem atendidos para o exercicio do direito a imunidade.*®

A decisdo do STF ratifica a validade da imunidade tributaria para entidades voltadas a
assisténcia social, conforme previsto na alinea “c” do inciso VI do artigo 150 da CF/1988.4¢8 O
julgamento também aponta que o artigo 14 do CTN, que estabelece os critérios para o exercicio
da imunidade tributaria, foi recepcionado pela CF/1988.%% Isto ¢, mesmo que o CTN seja
anterior ao texto constitucional de 1988, as disposicdes desse artigo mantém-se efetivas e
validas, reforcando a necessidade de as entidades cumprirem rigorosamente esses critérios para
usufruirem da imunidade.**°

Isso ocorre porque autarquias e fundacbes publicas, mesmo possuindo personalidade
juridica proépria, para usufruir da imunidade tributaria, devem obrigatoriamente possuir
finalidades sociais de interesse publico, prestando servi¢cos publicos, em quaisquer dos setores
de atuacdo tipica de Estado (educacdo, assisténcia social, saude, dentre outras). Dessa forma, a
imunidade reciproca permite que essas entidades possam exercer suas atividades de maneira
eficiente e continua, contribuindo para o cumprimento dos objetivos publicos a que se propdem
e a promocao dos direitos fundamentais dos cidadaos.

Assim, tem-se que a imunidade tributaria a que fazem jus as fundacGes publicas de
direito privado, em uma interpretacdo sistematica, justifica-se ndo apenas pelo permissivo
constante do art. 150, IV, “a” da CF/1988 (imunidade reciproca), mas também pelo disposto no
art. 150, IV, “c” da CF/1988 (imunidade das entidades de educacdo e assisténcia social.*®

Diante do conteudo explorado, percebe-se que a imunidade reciproca é um principio
constitucional que visa a garantir a autonomia e a harmonia entre os entes federativos,

impedindo que um ente tributario tribute o patrimonio, a renda ou 0s servigos de outro ente

487 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandato de Injuncdo 42/RJ. Tribunal Pleno. Relator: Ministro Marco
Aurélio. Julgado em: 31 ago. 1994. Publicado em: 23 set. 1994. Disponivel https://redir.stf.jus.br/
paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=81809. Acesso em: 6 jul. 2023.

488 |d. [Constituicdo (1988)]. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia: Presidéncia da
Republica, 1988. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso
em: 8 fev. 2023.

489 BRASIL, loc. cit.

490 |pid.

491 Ibid.
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federativo. No que se refere as autarquias e as fundacBes publicas, a imunidade reciproca é
aplicada para assegurar que tais entidades possam cumprir suas finalidades institucionais e
atender aos interesses publicos sem serem oneradas pela tributacao.

Isso ocorre porque autarquias e fundagdes publicas, mesmo possuindo personalidade
juridica propria, para usufruir da imunidade tributaria, devem obrigatoriamente possuir
finalidades sociais de interesse publico, prestando servigos publicos, em quaisquer dos setores
de atuagAo tipica de Estado (educagcéo, assisténcia social, satde, dentre outras).*®? Dessa forma,
a imunidade reciproca permite que essas entidades possam exercer suas atividades de maneira
eficiente e continua, contribuindo para o cumprimento dos objetivos publicos a que se propdem
e para a promocdo dos direitos fundamentais dos cidad&o.

As fundac@es publicas tém como objetivo principal realizar atividades de carater nao
lucrativo e de interesse publico, tais como educacao e pesquisa. Essa diretriz esta estabelecida
no artigo 2°, alinea “c”, do Decreto-Lei n. 900/69.%°® Essa orientagdo, que atualmente esta
explicita, era inferida a partir do artigo 21 da Lei n. 4.204/1961,%%* que estabeleceu as Diretrizes
e Bases da Educacdo Nacional, e do artigo 4° da Lei n. 5.540/1968,%% que regulamentou o
funcionamento do ensino superior, com a seguinte redagao: “art. 4° — As universidades e 0s
estabelecimentos de ensino superior isolados constituir-se-8o, quando oficiais, em autarquias
de regime especial ou em fundacGes de direito publico e, quando particulares, sob a forma de
fundagdes ou associagdes”. Assim, independentemente da natureza, seja ela pablica ou privada,
das fundacdes criadas pela Administracdo Publica, sua finalidade deve ser sempre de interesse
publico e sem fins lucrativos.

No setor da educacdo, as fundac6es publicas de direito privado desempenham um papel
de grande relevo na promocdo da educacdo, contribuindo para a formacdo de cidadaos
capacitados e para o desenvolvimento social do pais. Tais fundacGes podem atuar em diferentes
niveis e modalidades de ensino, desde a educacdo infantil até o ensino superior, oferecendo

servigos educacionais de qualidade.
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Ao atuarem no campo da educacdo, as fundacdes publicas de direito privado tém a
responsabilidade de fornecer um ensino de qualidade, aderindo aos principios estabelecidos na
legislacdo educacional e as diretrizes curriculares vigentes. Além disso, é fundamental que elas
desempenhem um papel ativo na promocéo da inclusdo, da diversidade e do acesso equitativo
a educacdo, buscando diminuir as disparidades existentes e garantindo o pleno exercicio do
direito a educacao.

No que se refere a imunidade reciproca, as instituicbes de educacdo, incluindo as
fundacdes publicas de direito privado, podem ser beneficiadas pela imunidade reciproca,
conforme previsto na alinea “c” do artigo 150, VI, da Constituicdo Federal.*®® Desde que
cumpram os requisitos legais para a obtencdo da imunidade, essas entidades podem ser
reconhecidas como de utilidade publica, tendo, assim, direito a imunidade tributaria.

No setor da assisténcia social, as fundacdes publicas de direito privado tém como
objetivo promover a inclusdo social, combater a pobreza, reduzir desigualdades e garantir o
acesso a direitos basicos para segmentos vulneraveis da sociedade. Elas podem atuar em
diversas areas, como em programas de acolhimento de criancgas e adolescentes, apoio a idosos,
assisténcia a pessoas em situacdo de rua, entre outras. Ao atuarem na assisténcia social, essas
fundacgdes intencionam garantir o pleno exercicio da cidadania e o acesso a politicas publicas
que visem a protecdo e a promogdo social dos individuos.

Por sua vez, no &mbito da satde, as fundacGes publicas de direito privado desempenham
uma funcéo imprescindivel na promoc¢do do bem-estar e na garantia do acesso a servicos de
qualidade. Essas fundagdes podem atuar em distintas areas, como hospitais, centros de pesquisa,
programas de prevencao e tratamento de doencas, entre outras. Sua finalidade primordial é a de
prestar assisténcia a salde da populacgdo, contribuindo para a melhoria dos indices de salde e
para a qualidade de vida da populacéo.

Tais fundacGes desempenham um papel estratégico nessa area, uma vez que muitas
vezes sao responsaveis por suprir demandas ndo atendidas pelo setor publico. Ao considerar
uma fundacgé@o publica de direito privado operando no setor de saude, uma argumentacao
consistente é construida a favor da inclusao dessas entidades na esfera da imunidade reciproca.

Tal postura é embasada no papel de destaque desempenhado por essas fundagdes para
0 beneficio do bem-estar publico, na sua dependéncia do financiamento governamental e na

supervisdo rigorosa exercida pelos orgdos de controle. Assim, no que tange aos ambitos da

4% BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia: Presidéncia
da Republica, 1988. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm.
Acesso em: 8 fev. 2023.
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assisténcia social e da educagdo, uma analise sistematica ¢ detalhada das alineas “a” ¢ “c” do
artigo 150 da CF/1988,%%” em sintonia com os paragrafos 2° e 4° do mesmo artigo, sugere a
interpretacdo de que a imunidade reciproca pode, de fato, ser estendida a essas fundacdes,
devendo ainda seguir os requisitos do art. 14 do CTN.*8

No caso das empresas publicas, o STF entende que a extensdo da imunidade reciproca
deve ser concedida quando o servico prestado por elas estd diretamente relacionado as suas
finalidades essenciais e de interesse publico. Essa condicdo garante que as empresas publicas
que atuam em prol do bem-estar da populacdo e do desenvolvimento do pais possam
desempenhar suas fungdes sem o onus da tributacao.

Ja& em relagcdo as sociedades de economia mista, a Suprema Corte entende que a
imunidade reciproca se aplica somente quando trés requisitos sdo atendidos: (a) a tributacéo
ndo deve colocar em risco a autonomia politica do ente federativo; (b) a entidade deve atuar
como prestadora de servi¢o publico, sem que sua atividade principal seja a exploragdo de
atividades econdmicas; e (c) a aplicacdo da imunidade ndo deve contrariar o principio da livre-
concorréncia. Isso significa que a imunidade reciproca so se estende as sociedades de economia
mista que efetivamente prestam servigos publicos e cuja tributacdo poderia afetar a autonomia
politica e administrativa do ente federativo. Tal critério, a nosso ver, é plenamente aplicavel
também as fundagdes publicas de direito privado.

Assim, a aplicacdo da imunidade reciproca as entidades da Administracdo Puablica
Indireta leva em consideracdo o papel desses entes no atendimento as demandas publicas e no
desenvolvimento do pais. Ao estabelecer critérios especificos para a extensao dessa imunidade,
busca-se preservar a harmonia federativa, garantir a autonomia dos entes e assegurar que 0S
servicos publicos sejam prestados de maneira eficiente e eficaz, respeitando os principios
constitucionais e o equilibrio entre os interesses publicos e privados.*®® Verifica-se, entdo, que
essa aplicacdo € um mecanismo fundamental para garantir a autonomia dos entes federativos,
a eficiéncia na prestacao de servigos publicos e a observancia dos principios constitucionais.

E importante destacar que a imunidade reciproca néo se aplica de forma indiscriminada

a todas as atividades exercidas por essas entidades. A prote¢do é concedida apenas as atividades

497 BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia: Presidéncia
da Republica, 1988. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm.
Acesso em: 8 fev. 2023.

4% 1d. Lein. 5.172, de 25 de outubro de 1966. Dispde sobre o Sistema Tributario Nacional e institui normas gerais
de direito tributario aplicadveis a Unido, Estados e Municipios. Brasilia: Presidéncia da Republica, 1966.
Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5172compilado.htm. Acesso em: 27 fev. 2023.

4% 1d. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 253.472/SP. Tribunal Pleno. Rel. Min. Marco Aurélio.
Julgado em: 25 set. 2010. Publicado em: 1 fev. 2011. Disponivel em: https://redir.stf.jus.br/
paginadorpub/paginador.jsp?docTP= AC&docID=618164. Acesso em 29 mar. 2023.
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que se relacionam diretamente com o interesse publico e com as finalidades institucionais
dessas entidades. Assim, evita-se a utilizacdo indevida da imunidade reciproca para beneficiar
atividades que nédo estejam alinhadas com os objetivos publicos e que possam, por exemplo,
prejudicar o ambiente de livre-concorréncia no mercado.

N&o obstante, o problema gira em torno da imunidade reciproca aplicada as fundagdes
publicas de direito privado, tendo em vista que, especificamente sobre esse tema, inexiste
qualquer manifestacdo do STF. Essa auséncia de orientacdo uniforme tem dado margem a
discuss@es doutrinarias acerca da (in)aplicabilidade da imunidade reciproca a essas entidades.

Diversos estudiosos do direito apresentam argumentos tanto a favor quanto contra a
extensdo dessa imunidade, levando em consideracdo aspectos como a natureza juridica das
fundacdes publicas de direito privado, o interesse publico envolvido em suas atividades e a
necessidade de preservar a harmonia federativa e a autonomia dos entes federativos.

Por um lado, existem autores que argumentam que a imunidade reciproca ndo deve ser
aplicada indistintamente as entidades estatais (entre essas, as fundagdes publicas de direito
privado), uma vez que essa imunidade foi concebida para proteger entidades de direito puablico
e ndo deveria ser estendida a entidades que se submetem ao regime juridico privado, ainda que
sejam prestadoras de servico publico, sob pena de violar os principios da livre-concorréncia e
da isonomia, além de distorcer a finalidade da imunidade.>®

Por outro, ha aqueles que defendem a aplicacdo da imunidade reciproca as fundagoes
publicas de direito privado, argumentando que essas entidades, apesar de possuirem
personalidade juridica de direito privado, sdo criadas ou autorizadas por lei, recebem dotacoes
governamentais e atuam no interesse publico, seguindo critérios semelhantes aos das fundacGes
publicas de direito publico, beneficiadoras da imunidade.>®*

Esse é o posicionamento defendido neste estudo. A distin¢do entre fundag6es publicas
de direito publico e de direito privado ndo deveria ser um empecilho para a extensdo da
imunidade reciproca, visto que ambas exercem funcdes publicas e contribuem para a promog¢éo
do bem-estar social.

Fato é que o critério baseado na natureza juridica dos servicos é insuficiente, tendo em
vista que as fundacBes publicas sujeitas a regimes de direito publico ou privado: (i) sdo

estabelecidas, sendo as primeiras por lei e as segundas por autorizagdo legal; (ii) recebem

50 CHARNESKI, Heron. Imunidade tributaria reciproca e livre-concorréncia: ainda uma questdo em aberto.
Revista Direito Tributario Atual, Sao Paulo, v. 35, p. 230-248, 2016, p. 246.

01 ZILVETI, Fernando Aurelio. Imunidade reciproca em sociedades estatais. Revista Direito Tributario Atual, n.
46, p. 485-511, 2020, p. 507-508.
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recursos governamentais, o que lhes permite exercer atividades de evidente interesse publico;
e (iii) sdo obrigadas a prestar contas aos Tribunais de Contas.

E importante mencionar que, através do julgamento da ADI 4.197, o STF abordou
paralelamente o tema, pois, segundo o acordao proferido, evidencia-se que o tribunal entende
ser possivel a criagdo de fundacBes publicas de direito privado para atuar em servigos

exclusivamente publicos, como a salde:

Ementa: Direito  Constitucional e  Administrativo. Acdo Direta de
Inconstitucionalidade. Fundacéo publica de direito privado. Servigo publico de sadde.
1. Acdo Direta de Inconstitucionalidade em que sdo impugnadas as leis n. 6.346/2008,
6.347/2008 e 6.348/2008, do estado de Sergipe, que autorizam a criagéo de fundacgdes
publicas de direito privado para atuarem na area da satde. 2. Conhecimento parcial,
em razdo da revogacdo ou alteracdo substancial dos dispositivos que autorizavam
contratacdes temporérias e da auséncia de impugnacéo de todo o conjunto normativo
relativo ao tema. Precedentes. 3. O art. 5°, IV, do Decreto-Lei n. 200/1967 (com a
redacdo da Lei n. 7.596/1987) determina que as fundagdes publicas podem
desenvolver “atividades que ndo exijam execugdo por 6rgaos ou entidades de direito
publico”. Tal dispositivo foi recepcionado com eficacia de lei complementar pelo art.
37, XIX, da Constituicdo (com a redacdo da Emenda Constitucional n. 19/1998). 4. O
servico publico a que se dedicam as fundacdes criadas pelo estado de Sergipe ndo
incide na vedacdo constante do art. 5°, 1V, do Decreto-Lei n. 200/1967, j& que, nos
termos do art. 199 da Constituicdo, “a assisténcia a saude € livre a iniciativa privada”.
5. As fundagdes publicas de direito privado podem se dedicar a prestacdo de servigos
publicos de salde. Isso porque: (i) na auséncia de um modelo de organizagdo
administrativa pré-definido pela Constitui¢do, deve prevalecer a autonomia de cada
ente federativo; (ii) seria ilégico que a Constituicdo permitisse o0 exercicio de
atividades de salde por particulares, mas ndo por entidades privadas vinculadas ao
poder publico; e (iii) esta Corte j& afastou o argumento de que ndo seria possivel a
instituicdo de fundagdes privadas pelo poder publico. Precedentes. 6. A relacdo
juridica mantida entre as fundac@es de direito privado instituidas pelo poder publico
e seus prestadores de servi¢o é regida pela Consolidagdo das Leis do Trabalho.
Precedentes. 7. Pedido que se julga improcedente, com a fixa¢do da seguinte tese de
julgamento: “E constitucional a constitui¢do de fundacdo publica de direito privado

para a prestacio de servigo publico de satide”.>?

A decisdo em questdo decorre de um pedido feito pelo Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil (CFOAB) impugnando as Leis n. 6.346/2008,°%® 6.347/2008°% e

02 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade 4.197/SE. Plenario. Rel. Min.
Roberto Barroso. Julgado em: 1 mar. 2023. Publicado em: 23 mar. 2023. Disponivel em: https://redir.stf.jus.br/
paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doc ID=766081758. Acesso em: 26 ago. 2023.

03 SERGIPE. Lei n. 6.346, de 2 de janeiro de 2008. Dispde sobre a autorizagdo para criacdo da Fundagéo de
Saude “Parreiras Horta” (FSPH), e d& providéncias correlatas. Aracaju: Governo do Estado, 2008. Disponivel
em: https://leisestaduais.com.br/se/lei-ordinaria-n-6346-2008-sergipe-dispoe-sobre-a-autorizacao-para-
criacao-da-fundacao-de-saude-parreiras-horta-fsph-e-da-providencias-correlatas. Acesso em: 26 ago. 2023.

504 1d. Lei n. 6.347, de 2 de janeiro de 2008. Disp&e sobre a autorizacdo para criagdo da Fundagdo Hospitalar de
Saude (FHS), e da providéncias correlatas. Aracaju: Governo do Estado, 2008. Disponivel em: https://leis
estaduais.com.br/se/lei-ordinaria-n-6347-2008-sergipe-dispoe-sobre-a-autorizacao-para-criacao-da-fundacao-
hospitalar-de-saude-fhs-e-da-providencias-correlatas. Acesso em: 26 ago. 2023.
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6.348/2008°% do estado de Sergipe, que autorizam a criagdo de fundagBes publicas de direito
privado para atuarem na &rea da satde. Assim, o STF reconheceu a constitucionalidade das leis
e afirmou que fundacGes publicas de direito privado podem se dedicar a prestacdo de servicos
publicos de saude.

O STF sustentou que, na auséncia de um modelo de organizacdo administrativa pré-
definido pela Constituigdo, a autonomia de cada ente federativo deve prevalecer. Além disso,
“seria ilogico que a Constitui¢do permitisse 0 exercicio de atividades de satde por particulares,
mas nao por entidades privadas vinculadas ao poder publico”.>% A decisdo também ressaltou
que a relacdo juridica mantida entre as fundacfes de direito privado instituidas pelo poder
publico e seus prestadores de servico é regida pela Consolidagéo das Leis do Trabalho (CLT).>%’

Embora a ementa da decisdo ndo aborde diretamente a questdo da imunidade reciproca,
a jurisprudéncia contribui para o debate, ao reconhecer a constitucionalidade da constituicdo de
fundacgdes publicas de direito privado para a prestacdo de servigo publico de salde. 1sso porque
a decisdo fundamenta a aplicacdo da imunidade reciproca as fundagdes publicas de direito
privado, desde que sejam observados 0s principios e 0s requisitos estabelecidos pela
Constituicao e pela legislacdo aplicavel — assim como ocorre com as empresas publicas e as
sociedades de economia mista.

Nas fundacdes publicas de direito privado, a aplicacdo da imunidade reciproca também
deve ser justificada com base no interesse publico e nas finalidades institucionais dessas
entidades. Considerando que tanto as fundacdes publicas de direito pablico quanto as de direito
privado compartilnam caracteristicas semelhantes — como a criacdo por lei ou a autorizacéo
legal, o recebimento de dotacGes governamentais e a obrigatoriedade de prestar contas aos
Tribunais de Contas —, a imunidade reciproca deve ser estendida a ambas, desde que sejam
observados os critérios mencionados anteriormente.

A imunidade reciproca concedida as fundacBes publicas de direito privado visa a
garantir que essas entidades possam exercer suas atividades de interesse publico sem serem

oneradas pela tributacdo, de maneira semelhante ao que ocorre com as fundacGes publicas de

05 SERGIPE. Lei n. 6.348, de 2 de janeiro de 2008. Dispde sobre a autorizagdo para criagdo da Fundagéo Estadual
de Saide (FUNESA), e da providéncias correlatas. Aracaju: Governo do Estado, 2008. Disponivel em:
https://leisestaduais.com.br/se/lei-ordinaria-n-6347-2008-sergipe-dispoe-sobre-a-autorizacao-para-criacao-
da-fundacao-hospitalar-de-saude-fhs-e-da-providencias-correlatas. Acesso em: 26 ago. 2023.

506 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade 4.197/SE. Plenario. Rel. Min.
Roberto Barroso. Julgado em: 1 mar. 2023. Publicado em: 23 mar. 2023. Disponivel em: https://redir.stf.jus.br/
paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doc ID=766081758. Acesso em: 26 ago. 2023.

507 BRASIL. Decreto-Lei n. 5.452, de 1° de maio de 1943. Aprova a Consolidacéo das Leis do Trabalho. Rio de
Janeiro: Presidéncia da Republica, 1943. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del5452.htm. Acesso em: 26 ago. 2023.
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direito pablico. Dessa forma, reforca-se a ideia de que a personalidade juridica de direito
privado ndo é suficiente para privar as fundagfes publicas das prerrogativas conferidas pela
ordem constitucional, como a imunidade tributaria.

No entanto, € fundamental ressaltar que essa extensao deve ser aplicada com cautela e
responsabilidade, garantindo que a protecdo seja concedida apenas as atividades que
efetivamente atendam ao interesse publico e as finalidades institucionais dessas entidades. Essa
precaucao € necessaria para evitar o uso indevido da imunidade reciproca, assegurando que ela
ndo seja empregada para favorecer atividades que ndo estejam alinhadas com os objetivos
publicos, o que poderia prejudicar o ambiente de livre-concorréncia no mercado. Assim, da
mesma forma que nas empresas publicas e nas sociedades de economia mista, deve-se analisar
cada caso para a execuc¢do da imunidade.

Além disso, o0 uso da imunidade deve ser pautado pelos principios da isonomia e do
pacto federativo, reconhecendo-se que essas entidades, embora possuam personalidade juridica
de direito privado, atuam no cumprimento de objetivos publicos e na promocdo do bem-estar
da populacdo. Portanto, é fundamental que essas fundagdes possam exercer suas atividades de
maneira eficiente e continua, sem que a carga tributaria represente um obstaculo ao
cumprimento de suas missoes.

Desse modo, a aplicacdo da imunidade reciproca as fundacdes publicas de direito
privado representa um tema ainda nao pacificado na jurisprudéncia brasileira. No entanto, a
analise dos principios constitucionais e dos interesses publicos envolvidos indica que a extensdo
dessa imunidade a essas entidades € justificavel, desde que sejam observados critérios
especificos e sejam respeitados os principios da isonomia, do pacto federativo e da livre-
concorréncia.

Em sintese, a aplicacdo da imunidade reciproca as fundagdes publicas de direito privado
se justifica pelo fato de que essas entidades compartilnam caracteristicas e objetivos comuns as
fundagdes publicas de direito publico, bem como as empresas publicas e as sociedades de
economia mista. Ao reconhecer tal possibilidade, promove-se a harmonia entre os entes
federativos, garante-se a eficiéncia na prestacdo de servicos publicos e assegura-se a
observancia dos principios constitucionais.

Portanto, espera-se que a pesquisa realizada contribua para uma reflexdo mais
aprofundada e para o aprimoramento das estratégias governamentais relacionadas a aplicacao
da imunidade reciproca, a fim de garantir uma prestacéo de servigos publicos mais eficiente,

justa e em conformidade com os principios constitucionais.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

Diante do estudo realizado, podem-se postular as seguintes conclusdes:

1. A andlise doutrinéria e jurisprudencial apresentada nesta pesquisa evidencia que a
aplicacdo da imunidade reciproca as fundacfes publicas de direito privado é ndo
apenas necessaria, mas também alinhada ao espirito da CF/1988.5%® Essa extensdo é
coerente quando se consideram o propoésito e a funcdo que essas fundacGes
desempenham na sociedade, atuando no atendimento ao interesse publico. Além
disso, a imunidade reciproca serve como um mecanismo para preservar a eficacia e
a eficiéncia dessas fundacdes, permitindo-lhes cumprir suas finalidades institucionais

sem o 6nus da tributacéo.

2. A jurisprudéncia brasileira deve buscar uma uniformizacdo em relacdo a aplicacdo
da imunidade reciproca a fundac@es publicas de direito privado. Esse esforco de
padronizacdo deve se fundamentar na recente decisdo do STF na ADI 4.197, que
reconheceu a constitucionalidade da criacdo dessas fundacOes para a prestagéo de
servicos publicos de satde. Essa decisdo abre um precedente relevante, que pode

servir como base para uma uniformizacéo jurisprudencial sobre o tema.

3. A pesquisa destacou ainda a importancia de compreender e analisar a aplicacdo da
imunidade reciproca as fundacBGes publicas de direito privado, levando em
consideracdo o papel dessas entidades no atendimento as demandas publicas e no
desenvolvimento do pais. Nesse contexto, é importante destacar a necessidade de
uma atuacdo eficiente do STF na defini¢cdo da aplicabilidade da imunidade reciproca
as fundacgdes publicas de direito privado. A jurisprudéncia consolidada do STF
demonstra-se fundamental para a promog¢do da seguranca juridica e do equilibrio
entre os entes federativos, contribuindo para o desenvolvimento do pais e a garantia

dos direitos fundamentais dos cidadaos.

508 BRASIL. [Constituigdo (1988)]. Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia: Presidéncia
da Republica, 1988. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm.
Acesso em: 8 fev. 2023.
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4. E essencial que o legislador brasileiro promulgue uma regulamentagio mais clara e
precisa sobre a extensdo da imunidade reciproca as fundagdes publicas de direito
privado. Uma legislacdo bem definida sobre o tema promovera a harmonia entre 0s
entes federativos, incentivara a eficiéncia dos servicos publicos e garantira o respeito
aos principios constitucionais. Uma regulamentacdo eficaz evitard controversias e
proporcionard um quadro juridico estavel, no qual as fundac6es publicas de direito

privado poderdo operar de forma ainda mais eficiente.

5. Os o6rgdos fiscalizadores devem reconhecer que as fundacdes publicas de direito
privado tém direito a imunidade tributaria, desde que suas atividades sirvam ao
interesse publico. Esse reconhecimento é ndo apenas uma questdo de justica, mas
também um passo importante para garantir a eficiéncia na prestacdo de servicos
publicos. A garantia de imunidade permitird que essas entidades dediquem mais
recursos ao cumprimento de suas finalidades institucionais, em vez de destina-los ao

pagamento de impostos.

6. A extensdo da imunidade reciproca as fundac@es publicas de direito privado ndo deve
ser encarada como um privilégio indevido. Em vez disso, deve ser entendida como
um instrumento essencial que visa a garantir a eficacia dos servigos prestados por
essas entidades e a realizacdo dos objetivos constitucionais. A imunidade reciproca
€ um meio de assegurar que essas fundacdes possam desempenhar suas funcdes de

forma eficiente e eficaz, beneficiando a sociedade como um todo.
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