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Além das empresas doarem os equipamentos às municipalida-
des. usualmente são obrigadas a fazer sua manutenção preventiva e 
de emergência, pagando taxas de veiculação das publicidades, e, em 
alguns casos, parcela do seu faturamento a título de uso do espaço 
público. 

Mediante a celebração de contratos de concessão, ou permissão, 
as empresas iniciam a colocação e buscam anunciantes, diretamente 
ou via agências de publicidade. É elaborado contrato de veiculação 
e, em alguns casos, a locação de espaço para veiculação publicitária. 

Embora devessem sujeitar-se exclusivamente ao ISS, os Estados 
passaram a exigir o ICMS relativamente aos materiais utilizados na 
elaboração gráfica da publicidade, tendo o STJ se pronunciado da 
forma seguinte: 

"Tributário - ICMS - Placas de painéis - Serviços de propa-
ganda - Comunicação Visual. Na prestação de serviços de pro-
paganda e publicidade incide o ICMS, não o ISS." (REsp n° 
41.630/SP, 2' Turma, Rel. Min. Ari Pargendler, j. em 
18.3.1997, DJU I de 14.4.1997. p. 11705) 

Não há juridicidade na pretensão tributária (ICMS) sob o argu-
mento de que, após a edição da CF/1988, tais atividades estariam 
caracterizadas como serviços de "comunicação", afastando-se a in-
cidência do ISS. 

Os serviços de publicidade e propaganda (item 79 da LC n° 
56/1987) não tipificavam a imprescindível "relação comunicativa" 
(suporte da tributação estadual), porque inexiste a necessária intera-
ção entre o prestador e o tomador do serviço. 

A LC n°  116/2003 trata dos "serviços de programação e comu-
nicação visual e congêneres" (item 23.01), ou seja, distintas ativida-
des de propaganda e publicidade (item 17.06). 

Considerando que ajurisprudência do STJ ateve-se à aplicação de 
preceitos contidos em legislação revogada (Decreto-lei n° 406/1968 
e Lei Complementar n° 56/1987), não poderá ser considerada a par-
tir da Lei Complementar it° 116, de 31 de dezembro de 2003. 
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Imunidade Tributária e Ordem Econômica 
LUÍS EDUARDO SCHOUERI 

Professor Titular da Pan Idade de Direito da Universidade de Sôo Paula 

Vice-Presidente do buril:do Brosileitv de Direito Tributário. 

I. Introdução 
É corriqueira a ideia de que as imunidades, 

por representarem garantias constitucionais aos 
contribuintes, dotadas de elevada carga valora-
tiva e vinculo com liberdades fundamentais, de-
vem ser interpretadas de modo amplo. 

O próprio texto constitucional, entretanto, 
cuida de apresentar limites ao gozo da imunida-
de. Já no artigo 150, encontra-se restrição con-
cernente a renda, patrimônio ou serviços vinculados a finalidades 
essenciais das pessoas jurídicas de Direito Público (parágrafo 2°) e 
de outras entidades (parágrafo 4°). Tal limitação exige que se inves-
tigue, à luz da Ordem Econômica (artigo 173), a partir de que mo-
mento o texto constitucional impõe seja aplicável o regime jurídico 
próprio das empresas privadas, inclusive quanto aos direitos e obri-

gações tributários. 
O presente estudo investiga a importância do Direito Econômi-

co na construção da norma da imunidade. Para tanto, sustenta que a 
última não é resultado de um dispositivo, dias de vários que se en-
trelaçam num todo, resultado do trabalho do jurista. 

II. Capacidade Contributiva, Normas e Dispositivos: a 
Extensão das Imunidades 

É comum o debate acerca da fundamentação das imunidades: 
seria a proteção a liberdade fundamental ou a falta de capacidade 
contributiva? Acreditamos que a pergunta não deve ser colocada nes-
sa forma alternativa, já que não é o caso de se buscar um único fun-
damento, nada impedindo que se reconheça a convergência de am-

bos. 
Efetivamente, quando o raciocínio do jurista busca um funda-

mento para a imunidade, parte ele da própria imunidade e investiga 
sua compatibilidade com o restante do Ordenamento. Assim se faz 
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o trabalho do jurista que examina o artigo 150, VI, da Constituição 
Federal e busca sua interpretação. 

Não é essa, entretanto, a via mais adequada para o pensamento 
jurídico. A leitura de um dispositivo, posto que relevante, não é sufi-
ciente para a construção da norma. Esta decorre da combinação de 
diversos dispositivos. Assim, também, a norma da imunidade é o re-
sultado do trabalho do jurista, após a análise de diversos textos. 

Com efeito, fala-se em imunidade para designar um veículo de 
proteção, de liberdade. Encontra-se, na noção de imunidade, o não 
se sujeitar ao munus público. Daí por que, via de regra, a expressão 
"imunidade" é reservada aos impostos': são eles os tributos destina-
dos a cobrir os gastos gerais da coletividade, devendo, pois, ser su-
portados igualmente por todos, na medida de sua capacidade contri-
butiva. 

Costuma-se apontar, como fundamentação para as imunidades, 
a busca, por parte do constituinte, de algum valor que lhe seja tão 
caro, a ponto de justificar um tratamento desigual. Normalmente, tais 
valores relacionam-se a liberdades e garantias fundamentais, assegu-
rados constitucionalmente corno base do ordenamento. 

Entretanto, embora relevante, tal fundamentação não é suficiente 
para a construção da norma da imunidade. Pelo menos, não parece 
aceitável que exclusivamente por conta de um valor constitucional -
por mais caro que o seja - se deixe de exigir tributo que se espera seja 
suportado por toda a coletividade. O moderno Estado de Direito pa-
rece dispensar tamanha garantia. O ordenamento jurídico conta, neste 
sentido, com o Princípio da Igualdade, assim como com o Princípio 
da Proibição do Efeito de Confisco, a impedirem a tributação desar-
razoada. Assim, mesmo que ausente dispositivo acerca da imunida-
de, um tributo que se revelasse excessivo seria inconstitucional. Ade-
mais, acaso se admitisse fossem as imunidades veículos para garan-
tir liberdades fundamentais, por que razão apenas algumas liberda-
des fundamentais teriam sido protegidas por imunidades? 

Dessa forma, parece mais acertado o raciocínio que constrói a 
norma das imunidades visando também à concretização do Princípio 
da Capacidade Contributiva. Se o imposto é um instrumento de cap- 

' Cf. Rubens Gomes de Sousa, Compendio de Legislação Tributaria, São Paulo, Re-
senha Tributária. 1975, p. 187. 
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cação de capacidade contributiva, sua falta implica impossibilidade 
de imposição: a falta de capacidade contributiva manifesta em algu-
mas circunstâncias contribui, assim, na justificação da imunidade. 
Longe de se apresentarem como privilégios odiosos, constituem as 
imunidades uma confirmação do Princípio da Capacidade Contribu-

tiva. 
Neste sentido, ao se questionar se é a capacidade contributiva ou 

a liberdade fundamental que, afinal, pesam na imunidade, constata-
se que ambas contribuem, no mesmo sentido, para a construção da 
norma de imunidade. 

É importante insistir nesse ponto. Hoje é largamente aceito que 
não coincidem norma e dispositivo; este, sendo mero enunciado, 
quando muito servirá de suporte para as normas. A norma constrói-
se a partir da interpretação, quando se extrai dos enunciados todo o 
seu conteúdo possível'. 

Assim é que não cabe referir 'a imunidade citando apenas um 
dispositivo. Poder-se-á, claro, mencionar aquele trecho em que se 
evidencia a imunidade; a norma, entretanto, será objeto de constru-
ção mais complexa, exigindo que se combinem diversos dispositivos 
do próprio texto constitucional ou de outros enunciados normativos 
- em especial, no caso da imunidade, a lei complementar - resultan-
do daí o sentido do mandamento constitucional. 

A partir de tal premissa, torna-se possível constatar que as imu-
nidades contam com uma série de dispositivos constitucionais que 
interagem em direção idêntica, implicando um alargamento de seu 
alcance. São casos em que mesmo que inexistisse enunciado expresso 
versando sobre a limitação ao poder de tributar, outros dispositivos 
constitucionais já seriam suficientes para indicar o desiderato cons-
titucional. 

É o caso, por exemplo, da imunidade recíproca, expressa no ar-
tigo 150, VI, "a", do texto constitucional, que proíbe que a União, os 
Estados, o Distrito Federal e os Municípios instituam impostos so-
bre o patrimônio, renda ou serviços, uni dos outros. Acaso o consti-
tuinte tivesse omitido tal dispositivo, se admitiria que as pessoas ju-
rídicas de direito público instituíssem impostos uns sobre os outros? 

Cf. Paulo de Barros Carvalho. Direita Tributário Linguagem e Método, São Paulo, 
Noeses. 2008, p. 131. 
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Basta que se examine a origem do dispositivo para que se con-
clua pela possibilidade de se encontrarem outros suportes, na própria 
Constituição, para a norma de imunidade. 

Com efeito, verificando-se que a imunidade recíproca surgiu 
como base do sistema federal, a partir do exemplo do modelo esta-
dunidense, não parece desacertado afirmar que o Princípio Federati-
vo, reconhecido entre as cláusulas pétreas da Constituição (artigo 60, 
parágrafo 4°, 1), já conduziria a semelhante vedação. A tributação 
através de impostos de um ente pelo outro implicaria um vínculo de 
subordinação não tolerado em face da isonomia postulada pela for-
ma federativa de Estado'. 

Na construção da norma da imunidade, acrescer-se-ia, ao Prin-
cípio Federativo, o Princípio da Capacidade Contributiva. Tudo o que 
as pessoas jurídicas de Direito Público arrecadam já é voltado aos 
gastos da coletividade, descabendo, pois, cogitar de parcela que "so-
bra" para atender a gastos imputados a outra pessoa jurídica de Di-
reito Público. Não parece desarrazoada, assim, a afirmação de que as 
pessoas jurídicas de Direito Público não têm capacidade contributi-
va. 

A partir do exemplo, vê-se que o Princípio Federativo, de um 
lado, e a capacidade contributiva, de outro, já conduzem ao entendi-
mento de que não devem as pessoas jurídicas de Direito Público ins-
tituir e cobrar impostos, umas das outras. Embora mantenha sua im-
portância, seja por explicitar a imunidade, seja por lhe apresentar 
contornos rígidos, o enunciado do artigo 150, VI, "a", da Constitui-
ção apenas vem se adicionar aos já citados, todos caminhando na 
mesma direção. Ao tratar expressamente do assunto, o constituinte 
cuidou desde logo de esclarecer o alcance da imunidade, reduzindo 
daí o esforço argumentativo do jurista e dispensando o exegeta de 
longo trabalho analítico para conhecer a norma uma vez que, sem o 
enunciado, a imunidade teria feições menos claras. 

O mesmo raciocínio poderia ser tecido se fosse outra a imuni-
dade em questão. Veja-se o caso dos partidos políticos. Acaso pode-
ria alguém deixar de ver que o princípio democrático (artigo I°, ca-
put), com as consequentes liberdades de criação, fusão, incorporação 

CE Roque Antonio Carrazza, Curso de Direito Constitucional Tributário, São Pau-
lo. Malheiros. 2003. p. 645. 

e extinção de partidos políticos (artigo 17), leva à proteção dos par-
tidos políticos diante da pretensão impositiva? Poder-se-ia falar em 
capacidade contributiva, no caso de partidos políticos que destinem 
todo seu patrimônio a sua finalidade constitucional? 

Também na imunidade aos templos, caracterizados a partir de 
sua destinação para o culto', vê-se a confluência de diversos dispo-
sitivos constitucionais. Templo pode ser definido como local de aces-
so público voltado à prática de um culto religioso. Daí que a ativida-
de de culto não pode dissociar-se do templo e, consequentemente, 
toda a atividade religiosa estará imunes. Veja-se, nesse sentido, que 
o parágrafo 4° do artigo 150 da Constituição usa a expressão "o pa-
trimônio, a renda e os serviços-, indicando que não é apenas o pré-
dio que estará imune, mas toda a atividade que ali se desenvolve. 
Não é difícil identificar o elemento axiológico da imunidade no prin-
cípio da liberdade religiosa, base do Estado contemporâneo, assim 
consagrado entre os direitos e deveres individuais (artigo 5°, VI, da 
Constituição Federal): "é inviolável a liberdade de consciência e de 
crença, sendo assegurado o livre exercício dos cultos religiosos e 
garantida. na  forma da lei, a proteção aos locais de culto e a suas li-
turgias". Também aqui, constata-se, ademais, a ausência de capaci-
dade contributiva, já que a atividade do templo, conquanto relacio-
nada à sua finalidade essencial (aquela que não pode ser exercida, 
com igual proveito, por terceiros), mantém-se fora do Domínio Eco-
nômico, no setor público. 

Em síntese, a norma da imunidade é.fruto de uma série de dis-
positivos, todos confluindo para a sua construção. A mera proteção 
a uma liberdade fundamental não serve para construção de seu inteiro 
teor, sendo igualmente relevante invocar o Princípio da Capacidade 
Contributiva. 

É bom que se ressalve que haverá situações em que o Princípio 
da Capacidade Contributiva não servirá de justificativa para determi-
nada imunidade. Assim é que se encontrará, no texto constitucional, 

Cf. Vittorio Cassou. "Imunidade Tributária dos Templos - A Solidariedade na Igre-
ja Católica e na Constituição do Brasil", Revista FISTIfill de Direito Tributário n° 4. 
2003, p. 42. 
Cf. José Manuel da Silva. Imunidade dos Templos de Qualquer Culto'', Revista Dia-
lética de Direito Tributário e 14. São Paulo, Dialética, 1996. p. 24. 
CL Ricardo Lobo Torres. Curso de Direito Financeiro e Tributário. Rio de Janeiro. 
Renovar. 2004. p. 72. 
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imunidades cuja função é meramente de ordem sistemática: tendo em 
vista a repartição de competências tributárias, houve por bem o cons-
tituinte valer-se do instituto da imunidade com a finalidade de ofe-
recer coerência ao próprio sistema. Neste caso, a norma da imunidade 
decorrerá da confluência do dispositivo específico e da coerência 
buscada. É o caso, por exemplo, da imunidade às exportações, que 
se destina a manter a coerência do ordenamento com a adoção, pelo 
constituinte, do princípio do destino. 

Haverá situações, por fim, em que o privilégio da imunidade já 
não terá caráter sistemático, sendo antes produto de negociação en-
tre os constituintes, positivada pelo texto constitucional. Muitas ve-
zes, grupos de pressão acabam por ver seus interesses prestigiados 
até mesmo no texto constitucional. Não há como negar tal possibili-
dade, mas seu reconhecimento implica uma atitude mais crítica dian-
te de dispositivos de tal jaez. Nesse caso, o espectro da imunidade é 
necessariamente menor, já que a norma construída decorre de um 
único dispositivo constitucional, em conflito com outros como o pró-
prio Princípio da Capacidade Contributiva. Não se negará, por cer-
to, a imunidade, mas construir-se-á norma de alcance limitado, de 
modo a assegurar, ao máximo, a coerência do Ordenamento. 

E este o caso da imunidade dos livros, jornais, periódicos e pa-
pel destinado a sua impressão. Não é possível encontrar na Consti-
tuição outros dispositivos, além do enunciado do artigo 150, VI, "d", 
que levassem à conclusão pela imunidade. Com  efeito, fosse a pro-
teção da liberdade de expressão suficiente para assegurar a imunida-
de, então causaria espécie o fato de o teatro, o cinema e - por que não 
- as aulas do professor sujeitarem-se a imposto? Acaso serão formas 
menores de expressão de pensamento? Ademais, enquanto a capaci-
dade contributiva seria argumento relevante para afastar a imposição 
fora do Domínio Econômico (como as pessoas jurídicas de direito 
público, os templos, os partidos políticos, as entidades assistenciais 
etc.), no caso dos livros, jornais, periódicos e papel destinado a sua 
impressão, o mesmo princípio da capacidade contributiva leva a ra-
ciocínio contrário à imunidade. 

A diferenciação parece gritante: no caso das imunidades pes-
soais e mistas, conforme vimos, mesmo na ausência de dispositivo 
constitucional específico, outros já bastariam para a construção de 
tais imunidades; os dispositivos servem apenas para dar maior cer-
teza quanto aos contornos da norma construída. Para a imunidade  

objetiva dos livros, jornais e periódicos, entretanto, a ausência de 
dispositivo específico implicaria negar a própria imunidade, já que 
a liberdade de expressão, isoladamente considerada, não seria sufi-
ciente para assegurar norma de tamanha envergadura. Se assim o 
fosse - insistimos - então a imunidade objetiva alcançaria uma série 
de outras situações que hoje são tributadas. 

Assim, a auxiliar o jurista na tarefa da compreensão da exten-
são da imunidade e construção da norma, surge a constatação de que 
nem todas as imunidades têm igual fundamentação e igual peso. 
Deve-se questionar qual a função da imunidade para propor a norma 
de imunidade. 

Se a norma de imunidade decorre da junção de dispositivos que 
revelam valores tão altos como liberdades fundamentais e capacida-
de contributiva, então igualmente ampla é a norma de imunidade. Por 
outro lado, se a norma de imunidade não se revela suportada por exi-
gência de Capacidade Contributiva, tendo mera função técnica e sis-
tematizadora, apenas a tanto se prestará o raciocínio do intérprete/ 
aplicador. 

Por fim, nos casos em que o dispositivo imunizante não se ins-
pira na Capacidade Contributiva, mas apenas em decisão do consti-
tuinte, voltada a direcionar a atividade econômica, é esse direciona-
mento - não a liberdade fundamental ou a capacidade contributiva -
que inspirará a construção da norma. 

III. Imunidade Tributária e Ordem Econômica 

Se é verdadeiro que a imunidade encontra vários fundamentos, 
parece importante fixar posição quanto a seu limite, i.e., até que ponto 
vai a imunidade. Para tanto, mais uma vez importa insistir na afirma-
ção de que a imunidade não é fruto de um dispositivo; a norma, ao 
contrário, se extrai do exame de vários dispositivos. 

Neste sentido, vê-se, também, que é possível que uma mesma 
imunidade implique normas diversas, conforme a situação em que se 
encontre. E dizer, a imunidade não é monolítica. Não há uma imuni-
dade única; a norma concernente à imunidade, em cada caso, surgi-
rá da confluência de diversos dispositivos que a conformarão. 

Assim, conforme uma entidade imune esteja a atuar fora ou den-
tro do Domínio Econômico, valores diversos concorrerão para a 
construção da norma de imunidade, que restará mais ou menos am-
pla. 
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Se a atividade econômica pode ser dividida entre o setor públi-
co e o Domínio Econômico, é neste que se manifesta a Capacidade 
Contributiva. Dessa forma, quando uma entidade imune atua fora do 
Domínio Econômico, por exemplo, não cabe cogitar existência da-
quela Capacidade. E este o sentido que se deve emprestar ao pará-
grafo 2° do artigo 150 da Constituição Federal, quando diz que a 
imunidade se estende ao patrimônio, à renda e aos serviços vincula-
dos às finalidades essenciais das pessoas jurídicas de direito públi-
co, suas autarquias e fundações. Igual o sentido do parágrafo 4° do 
mesmo dispositivo, concernente às entidades ali mencionadas: en-
quanto estiver o patrimônio, a renda ou o serviço vinculado a tais fi-
nalidades essenciais, estará igualmente fora do Domínio Econômi-
co. 

Importa, neste ponto, considerar que Capacidade Contributiva 
não se confunde com capacidade econômica. Por certo, existem re-
cursos no setor público e, neste sentido, há capacidade econômica. 
Não basta esta, entretanto, para que haja tributação. Importa que tais 
recursos estejam disponíveis, i.e., que possam ser apropriados pelo 
Poder Público por meio da tributação. No setor público, não há tal 
disponibilidade. Todos os recursos ali alocados já estão, por princí-
pio, destinados a unia finalidade pública. Não há "sobras" que pos-
sam ser captadas pela imposição de tributos. 

Dada a ausência de Capacidade Contributiva fora do Domínio 
Econômico, ter-se-á, então, imunidade de amplo espectro. Para a 
construção da norma concorrerão dispositivos acerca da Capacida-
de Contributiva (falta desta); do valor fundamental contemplado pela 
imunidade e ainda o dispositivo específico que a contempla. Todos 
fluirão no mesmo sentido, fazendo com que a norma se revele am-
pla. 

Norma diferente Se terá, entretanto, quando se está fora do se-
tor público, i.-e„ quando a entidade imune passa a exercer atividades 
dentro do Domínio Econômico. Neste, já pode surgir manifestação 
de capacidade contributiva, o que exige que se construa outra norma. 

A norma de imunidade, nesse caso, continuará tendo, para sua 
construção, o dispositivo específico que a contempla. O valor funda-
mental que a inspirou será, também, igualmente relevante. Por ou-
tro lado, diferentemente da circunstância em que se está a atuar fora 
do Domínio Econômico, o Princípio da Capacidade Contributiva 
concorrerá possivelmente em sentido inverso, ainda vindo a atuar o  

Princípio da Livre Concorrência. Esclarece esse ponto o parágrafo 3° 
do artigo 150 da Constituição Federal, ao restringir o gozo da imu-
nidade ao patrimônio, à renda e aos serviços relacionados com ex-
ploração de atividades econômicas regidas pelas normas aplicáveis 
a empreendimentos privados, ou em que haja contraprestação ou 
pagamento de preços ou tarifas pelo usuário. 

Cabe aqui uma reflexão. Se uma entidade imune atua fora do 
Domínio Econômico, não há capacidade contributiva. Mas o mero 
fato de ela passar a atuar naquele Domínio não implica, ipso facto, a 
existência daquela capacidade. Não são incomuns as situações em 
que entidades - especialmente as do terceiro setor - se valem de al-
gum comércio como meio para obterem recursos para atender suas 
finalidades. Ora, se os recursos assim obtidos se vinculam aos obje-
tivos (públicos) daquelas entidades, então pode ser que ainda não haja 
que se falar em capacidade contributiva. Ou seja: em tais circunstân-
cias, o Princípio da Capacidade Contributiva atuará no mesmo sen-
tido do valor fundamental, ambos assegurando a imunidade, a des-
peito da atuação contrária da Livre Concorrência. Ambas as forças 
se sopesam na construção da norma. 

Por outro lado, quando o patrimônio, a renda ou os serviços da-
quelas entidades já não estiverem voltados à sua finalidade, te., quan-
do passarem a atender interesses que não se confundem com os no-
bres fins públicos que motivaram a imunidade, surgirá Capacidade 
Contributiva. Em se tratando de atuação no âmbito do Domínio Eco-
nômico, a própria Ordem Econômica, ern especial o Princípio da 
Livre Concorrência, pode contribuir para que se construa norma de 
menor alcance, ou mesmo se negue a imunidade. No Domínio Eco-
nômico, existem outras entidades atuando, formando-se o mercado. 
Por mais nobres que sejam as finalidades da entidade e ainda que os 
recursos auferidos no mercado sejam a elas destinados, ainda assim 
não se pode deixar de lado a Livre Concorrência. 

Pode-se dizer, em síntese, que, enquanto a entidade esteja a atuar 
fora do Domínio Econômico (te., no setor público), não há que se 
falar em Capacidade Contributiva. Nesse caso, a norma de imunida-
de terá amplo espectro, já que será fruto não só do dispositivo espe-
cífico, mas também da confluência de um valor fundamental consti-
tucional e da Capacidade Contributiva. 

Tendo a entidade ingressado no Domínio Econômico, há que se 
considerai-, para a construção da norma de imunidade, a possibilida- 
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de de haver Capacidade Contributiva (como afirmado, o mero fato de 
a atuação se dar no âmbito do Domínio Econômico não implica, ne-
cessariamente, existência daquela Capacidade). Em tal circunstância, 
a imunidade apenas poderá ser estendida se os recursos gerados a 
partir da atuação da entidade no mercado forem integralmente des-
tinados às finalidades da entidade imune já que até tal limite, o Prin-
cípio da Capacidade Contributiva atua em sentido conforme à imu-
nidade. 

Deve-se considerar, neste sentido, que, no Domínio Econômico, 
a norma de imunidade é fruto da confluência não só dos dispositivos 
constitucionais específicos (inclusive os que a limitam), mas também 
da Capacidade Contributiva (que atuará positiva ou negativamente, 
conforme o caso) e da Livre Concorrência. 

No entanto, importa que se esclareça que não é o mero fato de 
uma entidade atuar no Domínio Econômico que levará, de imediato, 
a ofensa do Princípio da Livre Concorrência. Esta deve ser provada 
a cada caso, já que muitas vezes, a atuação daquela entidade, longe 
de ferir aquele Princípio, viabiliza-o. 

Com efeito, entidades imunes têm gastos com suas finalidades 
essenciais, tomando-as diferentes de outras empresas que atuam no 
mesmo mercado. A imunidade, nesse caso, apenas torna viável sua 
atuação. 

Cite-se o exemplo de uma entidade que ofereça oportunidade de 
mão de obra a deficientes: em alguns casos, tal entidade terá custos 
que outra empresa não teria. A imunidade seria, deste modo, um 
mecanismo para compensarem-se as diferenças. Ou seja: enquanto 
a empresa (privada) paga impostos, a entidade imune tem gastos as-
sistenciais equivalentes. Se os gastos assistenciais equivalem à car-
ga tributária imunizada, não há privilégio e prestigia-se a Livre Con-
corrência, já que a imunidade assegura que haja mais um agente no 
mercado (a entidade imune, que doutro modo não teria condições de 
concorrer). Nesse caso, não parece inviável assegurar a imunidade, 
já que a construção da norma de imunidade não encontra barreira (ou 
contraposição) no Princípio da Livre Concorrência. 

Diverso é o caso em que a entidade imune, valendo-se do privi-
légio, no lugar de se apropriar da vantagem tributária para atender 
suas finalidades essenciais, prefere reduzir seus preços para aboca-
nhar maior fatia do mercado. Nesse caso, há notória ofensa à Livre 
Concorrência. 

Nota-se a análise do Princípio da Livre Concorrência como as-
pecto relevante para a compreensão da extensão da norma de imuni-
dade de ente que atua no Domínio Econômico em caso julgado pelo 
Supremo Tribunal Federal sobre a extensão da imunidade recíproca 
a empresa de economia mista cujo acionista majoritário é a União'. 

No caso, sustentou-se que a empresa, que tem por objeto a ad-
ministração e a exploração comercial do Porto de Santos, desenvol-
ve atividade de natureza econômica, própria aos agentes inseridos no 
âmbito do Domínio Econômico. Nesta situação, conforme dispõe o 
artigo I50, parágrafo 3', da Constituição Federal, o patrimônio, a 
renda c os serviços relacionados com a exploração de atividades eco-
nômicas não se encontram abrangidos pela imunidade constante do 
artigo 150, VI, alínea "a". 

Vê-se, no dispositivo, que a linha divisora proposta pelo consti-
tuinte reside no momento em que o Estado - bem como suas autar-
quias ou fundações - deixa de atuar no setor que lhe é próprio (do-
mínio público), passando a atuar diretamente-no setor da economia 
destinado aos empreendimentos privados (o "Domínio Econômico"). 

Embora tenha entendido, no caso, que o serviço prestado pela 
empresa é de natureza pública, o Ministro Joaquim Barbosa, cujo 
voto foi acolhido pela maioria dos ministros, ressaltou que a análise 
dos efeitos do privilégio sobre a Livre Concorrência é verdadeiro 
"teste" para a aplicabilidade da imunidade recíproca. Lê-se no voto 
do Ministro: 

"A desoneração não deve ter como feito colateral relevante 
a quebra dos princípios da livre-concorrência e do exercício 
de atividade profissional ou econômica lícita. Em princípio, 
o sucesso ou a desventura empresarial devem pautar-se por 
virtudes e vícios próprios do mercado e da administração, sem 
que a intervenção do Estado seja fator preponderante." 

A análise dos limites da norma de imunidade tributária no âm-
bito do Domínio Econômico também se encontra presente em caso 
sob julgamento pelo Supremo Tribunal Federal no qual se discute a 
extensão da imunidade tributária da Empresa Brasileira de Correios 
e Telégrafos, empresa pública da União, em relação aos impostos de 

Cr. Supremo Tribunal Federal, Recurso Extraordinário n" 253.472/São Paulo. Tribu-
nal Pleno, DJ de 172.2011, julgado em 25.8.2010. 
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competência das demais pessoas jurídicas de direito público no que 
se refere à renda, ao patrimônio e aos serviços estranhos à sua ativi-
dade principal, te., o serviço postar. 

Como se sabe, o Supremo Tribunal possui entendimento firme 
no sentido de que a Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos en-
contra-se abrangida pela imunidade prevista no artigo 150, VI, alí-
nea "a" da Constituição Federal em relação ao patrimônio, à renda e 
aos serviços afetos ao serviço postal". 

No entender da Corte, o serviço postal é um serviço público, de 
prestação obrigatória e exclusiva do Estado, não podendo ser confun-
dido com as atividades econômicas em sentido estrito'. Dessa for-
ma, por estarem tais atividades fora do Domínio Econômico, estaria 
assegurado o privilégio e afastada a disposição do artigo 150, pará-
grafo 3°, que determina a não extensão da imunidade recíproca ao 
patrimônio, à renda e aos serviços relacionados a atividades econô-
micas. 

Não deixa de ser interessante o precedente porque evidencia 
como a construção da norma da imunidade não se deu a partir de um 
único dispositivo. 

Afinal, fosse relevante apenas o parágrafo 3° do artigo 150 da 
Constituição Federal, então não haveria como confirmar a imunida-
de, já que há cobrança de tarifas; o referido dispositivo é expresso ao 
negar a imunidade em tais casos. Entretanto, a imunidade ainda as-
sim se fez confirmar, já que se estava fora do Domínio Econômico. 

Ou seja: do precedente acima referido extrai-se que não é a co-
brança de tarifa, em si, elemento suficiente para que se negue a imu-
nidade. Aquela e relevante, isto sim, como sinal de que se está no 
Domínio Econômico e, portanto, fora do campo da imunidade. Evi-
denciando-se que a tarifa se cobrava dentro do setor público, foi con-
firmada a imunidade, por não se afetar a Livre-Concorrência. 

" Cf. Supremo Tribunal Federal, Recurso Extraordinário n' 601.392/Paraná. Tribunal 
Pleno. Relator Ministro Joaquim Barbosa. 
CL Supremo Tribunal Federal, Recurso Extraordinário a' 407.099/Rio Grande do Sul. 
Tribunal Pleno, Relator Ministro Carlos Venoso. DJ de 6.8.2004. julgada em 
22.6.2004. 

"' Cf. Supremo Tribunal Federal. Arguição de Descumprimcnto de Preceito Fundamen-
tal n" 46-7/Distrito Federal, Tribunal Pleno. Relator Ministro Marco Aurélio, UI de 
3.9.2009. julgado em 5.8.2009. 

Não obstante seja este o entendimento do Supremo Tribunal 
Federal, os ministros já tiveram oportunidade de ressaltar que o ser-
viço postal não é a única atividade desempenhada pelos Correios, que 
também se ocupa de serviços como transporte e malotes especiais". 
Nota-se, neste sentido, trecho de voto do Ministro Ricardo Lewan-
dowski: 

"No caso da Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos, em-
bora parte de suas atividades corresponda efetivamente a um 
serviço público, existe uma outra parte, bastante considerável. 
que visa apenas o lucro, como se empresa privada fosse." 

No mesmo sentido, o Ministro Joaquim Barbosa considerou a 
possibilidade de o ente tributante fazer uma "triagem entre o que é 
afetado ao serviço eminentemente postal e o que é atividade econô-
mica". Entretanto, dada a natureza do tributo envolvido nos preceden-
tes da Corte (o Imposto sobre Veículos Automotores - IPVA), que 
implicaria dificuldade em se determinar qual parcela dos veículos 
estaria afeta a qual atividade, os ministros houveram por bem reco-
nhecer integralmente a imunidade tributária. 

É neste contexto que se insere o caso atualmente sob julgamen-
to (que não trata mais do IPVA, mas, sim, do Imposto sobre Servi-
ços - ISS), onde se avalia se a imunidade de que trata o artigo 150, 
VII, alínea "a" estender-se-ia, também, ao patrimônio, renda e ser-
viços dos Correios relacionados a atividades da empresa distintas do 
serviço postal. Tais atividades, por encontrarem-se inseridas no âm-
bito do Domínio Econômico, também são desempenhadas em con-
corrência por agentes econômicos privados. 

No caso de atividades distintas do serviço postal, não parece 
pertinente negar se esteja dentro do Domínio Econômico. Neste caso, 
a cobrança de tarifas já não pode ser facilmente ignorada. Afinal, o 
parágrafo 3° do artigo 150 é expresso com relação à limitação da 
imunidade e já não há corno negar a atuação do Princípio da Livre 
Concorrência. A imunidade H de ser muito mais estreita. 

Embora o caso em questão esteja sob julgamento, ousamos acre-
ditar que a norma da imunidade deve ser construída de modo mais 
restrito, no caso de atuação dentro do Domínio Econômico, o que se 
aplica ao caso das demais atividades exercidas pelos Correios. 

11  Cf. Supremo Tribunal Federal. Ação Cível Originária e 765-1/Rio de Janeiro, Tri-
bunal Pleno. Relator Ministro Marco Aurélio, AI de 4.9.2009, julgado em 13.5.2009. 



242 GRANDES QUESTÕES ATUAIS DO DIREITO THIBUTARID 243 

Reconhecer a atuação do Princípio da Livre Concorrência impli-
ca restringir o alcance da imunidade, mas não necessariamente negá-
la: as circunstâncias do caso concreto é que dirão em que medida o 
gozo da imunidade afeta aquele Princípio. A falta de conclusão do 
julgamento não impede que se espere que também tal questão seja 
levada em conta. Afinal, ainda é possível que se sustente - o que de-
pende da prova do caso concreto - que a imunidade é condição para 
que os Correios possam prestar tais serviços em condições de com-
petição com os demais agentes de mercado, já que eles - os Correios 
- estão forçados a incorrer em despesas que os agentes privados não 
têm. Nesse caso, dir-se-á que a imunidade não contraria a Livre Con-
corrência, mas assegura-a, ao permitir que mais um agente atue no 
mercado. 

Em síntese, o caso ora referido depende da análise das evidên-
cias; serve, entretanto, de exemplo paradigmático para que se con-
firme o entendimento de que a norma da imunidade não é a mesma 
em qualquer caso. A imunidade - insistimos - não é monolítica. O 
mesmo dispositivo - o parágrafo 3° do artigo 150 - poderá ter alcan-
ce maior ou menor, conforme atuar o Princípio da Livre Concorrên-
cia. 

IV. Conclusão 
Derrubada a ideia de que a imunidade é fruto de um único dis-

positivo, constaia-se que um mesmo texto poderá levar a diversas 
normas, conforme outros que a ele se vierem juntar. A falta de capa-
cidade contributiva (no setor público) leva a norma de maior abran-
gência. No Domínio Económico, releva considerar as circunstâncias 
concretas, já que mesmo a Livre Concorrência poderá, num caso, 
confirmar e alargar a norma de imunidade, ou restringi-la. 

Imunidade Recíproca e Ordem Econômica: o 
Caso da Cessão do Uso de Bens Imóveis de 
Propriedade dos Entes Públicos e o IPTU 

MARCIANO SEABIGIDEGODOI 

Mestre pela Universidade FeCienli de Minas Gerais e Doutor pela Universidad 

Complutense de Madrid, em Direitoftibutário. Piffleswr dn Pemptieia 

Universidade Católica de Minas Gerais (Graduação. Mes:Md0 e Doutorado:. 

Advogado e Pareetrista em Belo Borbote. 

1. Introdução 
Quando um entendimento jurisprudencial 

e doutrinário consolidado há tempos é objeto de 
questionamento por parte de determinado órgão 
jurisdicional, a tarefa dos juristas é compreen-
der os motivos da polêmica, avaliar os argu-
mentos em prol de cada posição, e medir as 
consequências que hão de advir da manutenção 
ou da alteração da jurisprudência tradicional. 

Quando o órgão jurisdicional que desafia o 
entendimento tradicional é o Supremo Tribunal Federal, e quando o 
objeto da possível guinada jurisprudencial é um instituto ínsito à pró-
pria identidade constitucional do Estado federal, como a imunidade 
tributária intergovernamental recíproca, então a tarefa dos juristas 
redobra de importância, e deve ser desempenhada ainda com mais 
rigor. 

No presente estudo, não temos por objetivo estudar o conceito 
de imunidade (objeto de tantas polêmicas doutrinárias') nem exami-
nar individualmente suas espécies presentes na Constituição Federal. 
Nosso objetivo é específico: compreender e avaliar o movimento ju-
risprudencial em curso no STF o qual, em relação ao entendimento 
tradicional a respeito das consequências tributárias de contratos de 
cessão de uso de bens imóveis de propriedade dos entes públicos, 
busca restringir o campo de aplicação da imunidade recíproca e ex-
pandir o âmbito da sujeição passiva do IPTU. Para alcançar tal obje- 

Para urna visão de conjunto sobre os diversos posicionamentos teóricos presentes na 

doutrina brasileira acerca do conceito de imunidade tributária. CL ICHIRARA. 

Yoshiaki. haunideeles Tributárias. São Paulo: Atlas. 2000. pp. 155-174. 


