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RESUMO: O artigo tem por objetivo analisar o principio da livre iniciativa diante da interpretagao
extensiva da imunidade reciproca realizada pelo Supremo Tribunal Federal-STF-, para
reconhecer direito a Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos, comumente conhecida como
Correios, de protecdao ampla e irrestrita contra impostos incidentes sobre seus bens e servigos,
independentemente de estes estarem afetados pelo regime constitucional de exclusividade ou
monopdlio. Para tanto, citam-se as questdes de referéncia deste trabalho: O principio da livre
iniciativa como preceito constitucional, pode ser compreendido também como vertente da
autonomia privada? A imunidade tributaria reciproca, quando interpretada extensivamente
pelo STF, pode acarretar desequilibrios concorrenciais? O direito a protecdao ampla contra
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impostos dos Correios, reconhecido pelo STF, confronta entendimento técnico do Conselho
Administrativo de Defesa da Concorréncia — CADE? Constata-se, assim, mediante pesquisa
bibliografica, pura e qualitativa, a contraditéria compreensao do STF sobre a tematica, diante
da Nota técnica n2. 8/2017 da Conselho Administrativo de Defesa da Concorréncia — CADE.
Palavras-Chave: Principio da livre iniciativa. Imunidade reciproca. Correios. Supremo Tribunal
Federal. Conselho Administrativo de Defesa da Concorréncia.

ABSTRACT: The article aims to analyze the principle of free initiative as against of the extensive
interpretation of the reciprocal immunity performed by Federal Supreme Court (STF), to
recognize the right of the Brazilian Postal and Telegraph Services Company, commonly known
as Post Office, of protection ample and unrestricted of against taxes levied on their goods and
services, regardless of whether they are affected by the constitutional regime of exclusivity or
monopoly. Therefore, references are made to the points of this work: Is the principle of free
initiative a constitutional precept that can also be understood as a component of private
autonomy? Can reciprocal tax immunity, when interpreted extensively by the Supreme Court,
lead to competitive imbalances? The right to the broad protection against taxes of the Post,
recognized by the STF, confronts a technical understanding of the Administrative Council of
Defense of Competition - CADE? It is verified, through a bibliographical research, pure and
qualitative, the contradictory understanding of the STF on the subject, before Technical Note
no. 8/2017 of the Administrative Council for the Defense of Competition - CADE.

Keywords: Principle of free initiative. Mutual immunity, Postal service. Federal Court of Justice.
Administrative Council for the Defense of Competition.
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1. INTRODUGAO

Este artigo tem por escopo analisar o principio da livre iniciativa em face
da interpretacdo extensiva realizada pelo Supremo Tribunal Federal-STF- acerca
do instituto da imunidade reciproca, concedendo a Empresa Brasileira de Correios
e Telégrafos-EBCT-, comumente conhecida como Correios, a protecao contra
impostos incidentes sobre os seus bens e servicos, afetados ou nao pelo regime
constitucional da exclusividade ou monopdlio estatal.

A tematica assume contornos constitucionais, pois se trata de dois valores
protegidos pela ordem constitucional, quais sejam: livre iniciativa e imunidade
reciproca. Ademais, ganha relevancia social e juridica, quando se invoca as
peculiaridades e a fungdo de relevante interesse de integracao nacional da EBCT,
para justificar concessdo de tratamento tributario diferenciado, mesmo se
potencialmente danoso a livre concorréncia.

Citam-se as indagagdes que norteiam o presente trabalho: O principio da
livre iniciativa, como preceito constitucional, pode ser compreendido também
como vertente da autonomia privada? A imunidade tributaria reciproca, quando
interpretada extensivamente pelo STF, pode acarretar desequilibrios
concorrenciais? O direito a protecdo ampla contra impostos sobre EBCT,
reconhecido pelo STF, confronta entendimento técnico do Conselho
Administrativo de Defesa da Concorréncia — CADE?

Para tanto, no decorrer deste trabalho, busca-se compreender o principio
da livre iniciativa como concepcao da autonomia privada no ambito empresarial,
fundamentando-se na ordem constitucional. Verificar-se, ainda, a aplicagdo do
instituto da imunidade tributaria reciproca a pessoas juridicas de direito privado
como instrumento de potencial desequilibrio de mercado. Por fim, analisa-se

comparativamente as teses de repercussao geral sobre a tematica, diante da Nota
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Técnica n°. 8/2017 do Conselho Administrativo de Defesa Econdmica, que
constatou praticas anticompetitivas da EBCT no processo administrativo n.
08700.009588/2013-04.

Desenvolve-se, assim, este trabalho académico, inicialmente, discorrendo-
se sobre principio da livre iniciativa e seu fundamento constitucional,
evidenciando-se a sua vertente como autonomia privada. Expressa-se, em
seguida, sobre a imunidade tributaria reciproca por extensdo e seu poder
interventivo no mercado, fazendo-se uma abordagem conceitual e constitucional
deste instituto, além de se evidenciar critérios interpretativos sobre a tematica
adotados pelos STF. Por fim, analisam-se as teses de repercussdo geral
elaboradas em decorréncia dos Recursos Extraordinarios: 599176, 594015,
638.315, 773992, 601392 e 627051 e a manifestacdo técnica do CADE em seu
processo administrativo n. 08700.009588/2013-04.

No que diz respeito aos aspectos metodoldgicos, as hipdteses sdo
investigadas por meio de um estudo descritivo-analitico. Em relacao a tipologia
da pesquisa, esta € bibliografica, pois se deu mediante analise da literatura ja
publicada em forma de livros, revistas, publicacbes especializadas e artigos que
envolveram o tema em analise. Quanto a utilizacdo dos resultados, classifica-se
como pura, visto ser realizada com o intuito de aumentar o conhecimento sobre
a relacao entre o principio da livre inciativa e a imunidade reciproca, e a sua
aplicabilidade em relagdo ao EBCT. Segundo a abordagem, é qualitativa, na
medida em que se aprofunda na compreensao das relagdes sociais afetadas pelo
modo como o STF interpreta a imunidade tributaria reciproca.

Por conseguinte, este trabalho demonstra as divergéncias em torno da
extensdo da imunidade reciproca em beneficio da EBCT evidenciadas entre os

proprios ministros do STF que, em sua maioria, ainda acreditam na inofensividade
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concorrencial dessa empresa publica, em contraponto ao que afirma parecer

técnico do CADE.

2. PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA LIVRE INICIATIVA COMO VERTENTE DA
AUTONOMIA PRIVADA NO AMBITO EMPRESARIAL

Analisa-se a livre iniciativa como principio positivado na ordem juridica
brasileira, fazendo-se, incialmente, uma sucinta abordagem evolutiva desse
preceito nas diversas ordens constitucionais do Pais, para, em seguida, relaciona-
lo ao instituto da autonomia privada no ambito empresarial. Objetiva-se, assim,
a compreensao da livre iniciativa como direito tradicionalmente garantido nas
ConstituicOes patrias, em preservacdo da necessaria liberdade do ato de
empreender, diante de possiveis interven¢des desmedidas do Poder Publico no

dominio econémico.

2.1 Principio da livre iniciativa sob a concepgao constitucional

A livre inciativa é a possibilidade de o individuo exercer o seu empreender,
principiando a atividade econémica do seu interesse, seja como empresario ou
profissional autdbnomo, sem sofrer impedimentos por parte do Poder Publico,
ressalvadas exigéncias legais protetivas da propria livre concorréncia e
necessarias participagdes estatais em mercados relevantes a seguranca nacional.
Logo, tal postulado tem como fundamento maior a liberdade do agir humano no
processo de producao de riqueza, devendo limitar-se o Estado a produzir regras
garantidoras deste exercicio e atuar com agente apenas no limite autorizado pela

vigente Constituicao.
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Neste sentido, Ferraz Jr'. ressalta a espontaneidade humana no processo
produtivo do inédito, em realizar algo novo, como condi¢do fundamental a
geragao de riqueza, cabendo ao Estado respeita-la, normatizando e regulando
praticas que prestigiem tal liberdade, sob pena de bloquea-la, colocando-se no
seu lugar na estrutura fundamental de mercado.

Percebe-se, assim, que a livre inciativa € uma vertente da liberdade humana,
refletindo o seu agir criativo, inovador ou, simplesmente, realizador de suas
aspiracdes, devendo, portanto, ser compreendido com direito fundamental. Ingo
Sarlet afirma que os direitos do individuo diante do Estado foram especialmente
compreendidos como direitos fundamentais de primeira dimensdao em
decorréncia do Estado Liberal, em que se demarca uma area de nao intervengao
do Estado em homenagem a autonomia individual, concluindo o supracitado
autor afirma que: "O direito a livre iniciativa econOmica se insere, sem sombras
de duavidas, nessa classificacdo” 2.

A livre inciativa, diante desta concepcao, foi uma conquista do individuo em
frente ao poder estatal, espelhando sobretudo circunstancias histéricas de
embates entre a intervencdo estatal e a liberdade de agir dos individuos. No
entanto, o livre agir ndo garantiu igualdade material entre os homens, levando a
abusos, desta feita, provocado pelos préprios individuos que se preocuparam no
acumulo de riqueza tolhendo, inclusive, a liberdade alheia. Volta-se, assim, o que

Streck denominou de ampliagao da atuagao positiva do Estado:

Com a ampliagdo da atuacao positiva do Estado tem-se a
diminuicdo no ambito da atividade livre do individuo, emergindo
como um novo fator a busca pela justica social, materializada na

! FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Congelamento de pregos: tabelamentos oficiais. Revista de
Direito Publico, Sdo Paulo, v. 91, p.77, set. 1989.

2SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Revista dos
Tribunais, Sdo Paulo, v. 31, p. 260, out. 2012.
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necessidade de apoiar os individuos quando o mercado nao se
mostrava flexivel ou sensivel as suas necessidades basicas.?

Tal passagem representa a transicao entre o denominado Estado Liberal,
que alcancou o seu apogeu no século XIX, com a consolida¢do do liberalismo
econdmico, em que o mercado é autorregulado, devendo ser protegido contra a
intervencao estatal maléfica; para o Estado Social, século XX, interventivo na
ordem social e econémica, que segundo Silva “refere-se a correcdo do
individualismo classico liberal pela afirmacdo dos chamados direitos sociais e
realizacdo de objetivos de justica social” 4.

A livre inciativa passa a ser influenciada por este modelo de Estado, regido
por uma maior participacdo do Estado no dominio privado, respondendo as
falhas do livre mercado do liberalismo classico, geradas, sobretudo, por uma
estrutura econdmica concentradora dos fatores de producdao em poucos. Para
tanto, moldada foi a livre iniciativa a valores além da liberdade negocial,
assumindo-se parametros da justica social.

Para Moreira®, a livre iniciativa neste novo contexto deve ser interpretada
sob a concepcao teleoldgica, ou seja, estando condicionada a sua legitimidade
ao seu exercicio voltado a dignidade da pessoa humana, atendendo demais
valores de ordem constitucional.

Neste mesmo sentido, Silva® ressalta que a liberdade de iniciativa

econdmica deve obedecer aos parametros estabelecidos pelo Poder Publico,

8 STRECK, Lénio Luiz; MORAIS José Luis Bolzan de. Ciéncia politica e teoria geral do
Estado. 4. ed. Porto Alegre: Livraria do advogado, 2004. p. 58.

4 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 16. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 1999, p. 794.

® MOREIRA, Egon Bockmann. Reflexdes a prop6sito dos principios da livre iniciativa e
da funcdo social. Revista de Direito Publico da Economia, Belo Horizonte, n.16, p.27-42,
out./dez. 2006, p. 46.

® SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 25. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2005. p. 794.
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sendo legitima apenas se estiver voltada a justica social, pois, para o supracitado
autor, nao bastaria o lucro ou a realizacdo pessoal do empreendedor para
justificar a sua realizacao.

A liberdade de atuar no mercado, seja mediante atividade empresaria ou a
oferta de mao de obra, estaria condicionada a valores pautados pelo senso da
coletividade em que o Estado atuaria como vigilante e dirigente em determinadas
matérias de relevante interesse publico. No entanto, independente do grau de
intervencionismo estatal na ordem privada, que variam de acordo com modelos
estatais em diferentes épocas e sociedades, a livre iniciativa é postulado da
liberdade e como tal é um direito fundamental, devendo a sua esséncia ser
preservada. Assim, expressa Timm’: “por ser uma extensao da liberdade humana,
a livre iniciativa € um direito fundamental, uma vez que em uma economia de
mercado, ndo ha como existir dignidade sem liberdade econdmica”.

A vigente ordem constitucional brasileira assume a livre iniciativa como
principio, inovando em relacdo as anteriores Constituicdes, ndo por positivar a
liberdade econdmica, o que vem sendo preceito constitucional desde a
Constituicdo de 1934, diferenciando-se apenas quanto ao grau de
intervencionismo estatal; mas, sim, colocando-a ao patamar de fundamento da
Republica Federativa do Brasil. O artigo primeiro do vigente texto constitucional
enuncia como fundamento do Pais “os valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa”.

Evidencia-se, assim, que a livre iniciativa esta atrelada a valores sociais, por

vontade do legislador constituinte, devendo, portanto, ser compreendida, no

"TIMM, Luciano Benetti. O Novo Direito Civil, ensaios sobre o mercado, a reprivatizagéo do
direito civil e a privatizacdo do direito publico. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p.
104.
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dizer de Grau® no quanto expressa de socialmente valioso, deixando-se de lado
a sua concepgao classica individualista.

O artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988° inciso Xlll, estabelece a
liberdade de exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdao, atendidas as
qualificacdes profissionais que a lei estabelecer; demonstrando, também, a livre
iniciativa com um direito individual. For¢oso é admitir que tal direito esta
condicionado a uma ordem social, como se infere com os incisos XXIl e XXIll,
pelos quais se garante a propriedade pelo atendimento de sua funcao social. O
exercicio da individualidade deve estar pautado na realizagdo pessoal,
demonstrada na propriedade e na realizagao do interesse social; quando, por
ordem constitucional, garante-se a dita propriedade pelo exercicio de sua fun¢do
social.

O texto constitucional de 1988 segue a relacionar os interesses privados aos
sociais ao tratar em seu Titulo VII, Da Ordem Econdmica e Financeira; Capitulo |,
Dos Principios Gerais da atividade Econémica, artigo 170'°, ao impor a qualquer
atividade econémica no Pais, principios que se completam e ao mesmo tempo
servem de orientacao uns aos outros, tais como: soberania nacional, propriedade

privada, funcao social da propriedade e livre concorréncia. Consolida tais ditames,

8 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicdo de 1988. 17. ed. Séo Paulo:
Malheiros, 2015, p. 198.

® BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF,
Senado, 2015.

10 Art. 170. A ordem econdémica, fundada na valorizacéo do trabalho humano e na livre iniciativa,
tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados
0s seguintes principios: | - soberania nacional; Il - propriedade privada; 111 - funcédo social da
propriedade; IV - livre concorréncia; V - defesa do consumidor; VI - defesa do meio ambiente,
inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos e
servicos e de seus processos de elaboracgéo e prestacdo; VII - reducdo das desigualdades regionais
e sociais; VIII - busca do pleno emprego; 1X - tratamento favorecido para as empresas de pequeno
porte constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administracdo no Pais. Paragrafo
tnico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade econdmica,
independentemente de autorizagdo de 6rgdos publicos, salvo nos casos previstos em lei.
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expressando a livre iniciativa como primazia, sendo suas limitacbes ressalvas,
excecoes, ditadas por lei.

Outra vertente da livre iniciativa imposta como principio constitucional,
além da liberdade do individuo de realizar a sua atividade econdmica, via de
regra, sem impedimento de ordem publica, é fazé-la sem concorréncia direta do
Estado, podendo este exercer diretamente atividade econdmica apenas
excepcionalmente, nos casos previstos na Constituicdo, necessarios aos
imperativos da seguranca nacional ou a relevante interesse coletivo, nos termos
da lei.

E nessa concepcdo que se impde ao Estado, em frente & ordem econdmica,
funcdes de fiscalizacao, incentivo e planejamento, sendo este, conforme artigo
174" do Constituicio de 1988, determinante para o setor publico e indicativo
para o setor privado. Logo, o Estado como agente do mercado se permite apenas
excepcionalmente, respeitando-se a autonomia do setor privado, inclusive
quanto a planos diretivos do Poder Publico.

Por conseguinte, os elementos juridicos que contornam o instituto da livre
iniciativa, assim como determinam a sua esséncia, foram expressamente
dispostos na Constituicdo Federal de 1988, podendo-se compreender que a
liberdade de escolha e atuacdo no ambito econ6mico € a regra, sendo
influenciada por vontade de natureza publico-governamental apenas,
excepcionalmente, por autorizagdo constitucional, em nome de valores tdo

importantes quanto: interesse social e seguranga nacional.

11 Art. 174. Como agente normativo e regulador da atividade econémica, o Estado exercera, na
forma da lei, as funcdes de fiscalizagdo, incentivo e planejamento, sendo este determinante para
0 setor publico e indicativo para o setor privado.

ISSN: 1980-1995
e-ISSN: 2318-8529
RDIET, Brasilia, V. 14, n2 1, p. 137 — 178, Jan-Jun/2019
e-mail revdiet@bol.com.br



REVISTA DE DIREITO INTERNACIONAL ECONOMICO E TRIBUTARIO

RDIET

147

2.2 Autonomia privada sob a concepgao de livre iniciativa empresarial

Compreender a livre iniciativa como vertente da autonomia privada se faz
necessario para se consolidar a primazia da livre escolha econdmica, diante de
interesses interventivos do Estado. Repise-se que ndo se pode confundir a citada
liberdade com a ideia classica do livre mercado ou do absenteismo estatal, ideia
essa ja afastada secularmente. Entende-se que se deve ter como regra o livre agir,
moldando-se este em razdo de flutuantes necessidades de ordem privada e
publica.

Para tanto, conceitua-se a expressao autonomia privada e, depois,
relaciona-se o seu contexto a livre inciativa econdmica, pretendendo-se
compreender a liberdade como valor constitucional a preservar.

Roppo' expressa sobre autonomia privada partindo do conceito
etimoldgico do vocabulo autonomia, esclarecendo o significado grego da palavra
formada por auto e nomos, representando a ideia de independéncia,
autodeterminagdo, ou seja, reger-se por leis préprias. Percebe-se, pois que,
considerando tal significado, a autonomia ndo se coaduna com intervencdes
externas, ndo admitindo externalidades capazes de impor direcdes as escolhas
particulares.

Nessa mesma linha de raciocinio, Betti'® expressa que “autonomia significa
a autorregulamentagdo dos proprios interesses e relagdes, exercida pelo proprio
titular”. Admite-se, assim, que a autonomia privada estd sujeita a regras, no

entanto, regras essas estabelecidas pelo préprio individuo.

2 ROPPO, Enzo. O contrato. Trad. Ana Coimbra e M. Januario C. Gomes. Coimbra: Almedina,
1988. p. 128.

18 BETTI, Emilio. Teoria geral do negécio juridico. Trad. Ricardo Rodrigues Gama. Campinas:
LZN, 2003. p. 71.
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J4 na concepcdo de Gomes'®, a autonomia privada estd evidenciada na
liberdade de contratar, ou seja, no poder do individuo manifestar a sua propria
vontade, reconhecida e tutelado tal poder na propria ordem juridica. Nas relagdes
negociais, esta evidenciada a autonomia privada, pois € nessas interacdes que 0s
individuos realizam as suas préprias normas as quais devem sujei¢do, sob o
resguardo da prépria ordem juridica.

Define, assim, Francisco Amaral’ como sendo “o poder que os particulares
tém de regular, pelo exercicio de sua propria vontade, as relacdes de que
participam, estabelecendo-lhes o conteldo e a respectiva disciplina”. Expressa
ainda o citado autor que é pela autonomia privada que o individuo tem a
possibilidade de praticar um ato juridico, determinando-lhe conteudo, forma e
efeito, tendo como area de exceléncia o direito obrigacional.

Percebe-se, assim, que os citados autores associam a autonomia privada a
autorregulamentacao, garantida por uma ordem juridica, ou seja, o individuo
manifesta a sua livre vontade, cujo respeito esta garantido por uma ordem
juridica. Santoro Passarelli’® afirma: Na autonomia privada, ha um concurso de
fontes (autbnoma e heterbnoma) na determinacdo do regulamento dos
interesses. Assim, por exemplo, a locacdo de um imodvel é regulada por uma fonte
autdbnoma (contrato de locagdo) e outra heterbnoma.

A autonomia privada é exercida pelos particulares em razdo de normas que
lhes sdo disponibilizadas pelo ordenamento juridico, cabendo ao préprio
individuo utilizd-la ou ndo, a depender da sua vontade, dos seus préprios

interesses, diante de relagdes reciprocas.

14 GOMES, Orlando. Contratos. 25. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 22.

15 AMARAL, Francisco. Direito civil: introducéo. 5. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 347.
16 PASSARELLI, Santoro. Teoria geral do direito civil. Trad. Manuel de Alarcdo. Coimbra:
Atlantida, 1967. p. 243.
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Nesse sentido, pode-se diferenciar autonomia privada da autonomia de
vontade, sendo esta a liberdade de autodeterminagao, segundo sua propria razao
moral, ja aquela o poder de autorregulamentacao do individuo, escolhendo
normas que lhes sdo dadas pela ordem juridica de acordo com a sua
conveniéncia. Logo, a autonomia da vontade esta mais voltada para manifestacgao
de vontade propria, ja a autonomia privada, para a estabelecimento de normas
de acordo com o interesse préprio.

No entanto, a livre iniciativa é vertente da autonomia privada, cuja esséncia
se encontra na autonomia de vontade, pois é por meio da liberdade do expressar
o interesse proprio que se conduz a autorregulamentacdo. Logo, se um individuo
pretende exercer alguma atividade econdmica, ele o faz mediante a sua
manifestacdo de vontade - autonomia de vontade - relacionando-se
negocialmente, mediante normas cuja sujeicao cabe a ele definir.

Por conseguinte, o principio da livre iniciativa esta amparado como valor
constitucional, em razdo de ser inerente a liberdade, revestindo-se do carater de
direito fundamental, pois assegura ao individuo o exercicio de sua personalidade
expressa na manifestacdgo de sua vontade e na sua capacidade de
autorregulamentacgao, agindo o Estado brasileiro a garantir-lhe tal condigao,

segundo preceitos da justica social.

3.  IMUNIDADE TRIBUTARIA RECIPROCA POR EXTENSAO E SEU PODER
INTERVENTIVO NO MERCADO PRIVADO

O instituto da imunidade tributaria € matéria que desperta discussdes de
ordem doutrindria e jurisprudencial, pois é compreendido como normas
limitantes do poder de tributar, pois nega exercicio de competéncia tributaria dos
Entes politicos sobre determinadas pessoas, fatos ou objetos, em razdo de valores

juridicos fundamentais a ordem tributaria, tais como: pacto federativo, seguranca
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juridica, liberdade religiosa, propagacdo da cultura, transparéncia, confianca
entre os sujeitos da tributacao etc.

A incidéncia tributaria se da mediante o exercicio da competéncia tributaria
pelos Entes Politicos do Pais, que ao exercé-la cria uma norma, denominada no
ambito tributario de hipdtese de incidéncia, descritiva de um fato que, se ocorre
no mundo fenoménico, gera uma obrigagdo tributaria. Tal competéncia é
resultado da distribuicao de parcelas do Poder de tributar entre a Unido, Estados,
Municipios de Distrito Federal, uma expressdo, portanto, da soberania nacional,
matéria reservada a Constituicado Federal de 1988.

Sendo assim, por se tratar a imunidade tributaria de norma negativa de
competéncia tributaria, ou seja, nega o constitucional Poder de Tributar, também
se torna matéria reservada ao texto constitucional. Nesse sentido, imunidade é
conceituada por Falcdo: “uma forma qualificada ou especial de ndo incidéncia,
por supressao, na Constituicdo, da competéncia impositiva ou do poder de
tributar, quando se configuram certos pressupostos, situagdes ou circunstancias
previstas pelo estatuto supremo.” 7.

Percebe-se, assim, que a norma imunizante tem um duplo efeito, conforme
expressa Ferreira Sobrinho', ela, além de impedir o legislador ordinario a criar
hipoteses incidéncias tributarias sobre determinadas pessoas ou objetos,
concedem aos seus beneficiarios o direito subjetivo de ndo ser incomodados por
determinada tributacao.

A norma imunizante pode promover esta protecao tributaria a diversas

situacdes, devendo todas constar no texto constitucional. Podem-se citar a

7 FALCAO, Amilcar de Araljo. Fato Gerador da Obrigacéo Tributaria. 6. ed. Forense: Rio
de Janeiro, 1999, p. 64.

18 FERREIRA SOBRINHO, José Wilson. Imunidade Tributaria. 1a. ed. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris Editor, 1996.
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imunidade religiosa, cultural, musical, dos partidos politicos e entidade sindicais
dos trabalhadores e instituicdes assisténcias e educacionais sem fins lucrativos,
mas, em respeito ao objeto de analise do presente trabalho académico, faz

necessario se concentrar na analise da imunidade reciproca.

3.1. Abordagem conceitual e o fundamento constitucional de imunidade
tributaria reciproca

Como é inerente a toda norma negativa de competéncia tributaria, a
imunidade tributaria reciproca tem previsdo constitucional, no texto da vigente
Constituicdo, artigo 150", inciso VI, alinea a, complementado pelos paragrafos 2°
e 3°. Expressa que as pessoas politicas ndo podem cobrar impostos umas das
outras, protecao constitucional estendida também as suas autarquias e fundacoes
instituidas e mantidas pelo Poder Publico, sem, no entanto, alcancar, via de regra,
as sociedades de economia mista e empresas publicas.

Coelho?® afirma que j& havia previsdo constitucional para tal imunidade
desde a 12 Constituicao Republicana, a de 1891, influenciada pelo
constitucionalismo norte-americano, expressamente proibia que as pessoas

politicas tributassem umas as outras por meio de impostos.

19 Constituicdo Federal de 1988, Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao
contribuinte, é vedado & Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: (...) VI —
instituir impostos sobre: a) patrimonio, renda ou servicos, um dos outros. (...) § 20 A vedacédo do
inciso VI, a, é extensiva as autarquias e as fundagdes instituidas e mantidas pelo Poder Publico,
no que se refere ao patriménio, a renda e aos servicos vinculados a suas finalidades essenciais ou
as delas decorrentes. § 30 As vedagdes do inciso VI, a, e do parégrafo anterior ndo se aplicam ao
patrimonio, a renda e aos servicos, relacionados com exploracéo de atividades econémicas regidas
pelas normas aplicaveis a empreendimentos privados, ou em que haja contraprestacdo ou
pagamento de precos ou tarifas pelo usuério, nem exonera o promitente comprador da obrigacao
de pagar imposto relativamente ao bem imovel.

20 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributério brasileiro, 14.ed., 2015, p.
2509.
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Ressalte-se que a andlise de uma norma imunizante deve partir da
identificagdo de suas razdes, pois o padrdo é que todos contribuam com o
financiamento de servicos publicos gerais, pagando impostos, tributo de natureza
nao vinculada a qualquer atividade estatal contraprestacional, especifica e direta,
a um determinado contribuinte, tampouco de receita vinculada, ressalvadas as
disposicdes constitucionais em contrario. Logo, por ndo ter carater retributivo,
tendo por finalidade custear servicos publicos gerais, tais como: saude e
seguranca, estando atrelado, especialmente, a capacidade contributiva do sujeito
passivo da tributacéao.

Portanto, deve-se compreender o que leva o legislador constituinte
proteger determinadas pessoas do pagamento deste especifico tipo de tributo,
tdo importante para a manutencao das atividades estatais gerais. No caso deste
estudo, a pergunta que se faz é: por que proteger os Entes politicos da tributagdo
pelos impostos? Qual a razdo de se admitir a incidéncia de impostos sobre as
sociedades de economia mista e empresas publicas, mas impedi-la sobre as
autarquias e fundacdes instituidas e mantidas pelo poder publico.

Sobre a importancia de se identificar o fundamento, Torres?! encontra, no
principio da igualdade, a motivagcdo para se buscar compreender a razdo de se
diferenciar determinadas pessoas ou objetos, protegendo-os de impostos,
ressaltando, inclusive que tal tarefa é necessaria para se interpretar a norma
imunizante.

Ponto crucial na busca pelas razdes da imunidade reciproca estd no
principio federativo, pelo qual deve prevalecer o postulado da isonomia das

pessoas politicas, em nome de uma estrutura federativa harmonica e cooperativa,

21 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributario. Rio
de Janeiro: Renovar, 2000, p. 167.
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voltada a unido indissoltvel dos Entes da Federacdo. Carvalho?’ descreve a
relagdo entre a imunidade reciproca e o pacto federativo adotado no Pais: “uma
decorréncia pronta e imediata do postulado da isonomia dos entes
constitucionais, sustentado pela estrutura federativa do Estado brasileiro e pela
autonomia dos Municipios”.

Evidencia-se o federalismo brasileiro com fundamento da imunidade
reciproca, sobretudo, pela nao intervencao de uma pessoa politica sobre a outra,
em especial, no ambito das financas publicas, salvo as excecdes descritas no
proprio texto constitucionais. Permitir que um Ente cobre imposto de outro, seria
motivar pressdes de carater econdmico-financeiro entre eles, ndo compativel
com o ideal do federalismo cooperativo brasileiro. Para Harada?®: O elemento
teleoldgico que justifica a norma em comento atrela-se a principio federativo (art.
60, § 4°, I, CF), como clausula pétrea, a luz do postulado da indissolubilidade do
pacto federativo, que prevé uma “convivéncia harmodnica das entidades politicas
componentes do Estado Federal Brasileiro”.

Os Entes devem, portanto, reconhecer a importancia das receitas publicas a
todos, devendo manté-la o maximo possivel reservadas as atribui¢cdes estatais,
principalmente, custear servicos publicos que atendam as necessidades da
sociedade. Sendo assim, ndo seria compativel com espirito federalista com o qual
foi pensada a unido entre os entes politicos do Pais, dispor de recursos publicos
para pagar impostos.

No entanto, natural é a indagacao: por que a protecdo apenas quanto aos
impostos, se o fundamento € a preservacao de recursos das pessoas politicas para

o alcance de seus constitucionais objetivos? Essencialmente, porque os demais

2 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008.
p. 185.
2 HARADA, Kiyoshi. Direito financeiro e tributario. 7. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2001. p. 291.
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tributos tém como caracteristicas a vinculacdo, seja quanto a alguma atividade
estatal direta ao contribuinte, seja por ter receitas ja vinculadas a determinados
fins. Exemplifica-se, tal condicdo, com as taxas, tributo ndo atingido pela
imunidade reciproca, pois tem natureza retributiva, ou seja, o ente instituidor da
taxa deve realizar uma atividade direta ao seu contribuinte, havendo, portanto,
um custo publico para tal realizacdo que deve arcar pelo seu beneficiario direto.
Neste sentido, Regina Helena Costa afirma: “nao ha, a evidéncia, impedimento a
exigéncia de taxas, contribuicdo de melhoria e contribuicées sociais.” 2.
Compreende-se, também, como fundamento da imunidade reciproca o
principio da capacidade contributiva, pelo qual admite-se que os entes politicos
nao teriam como pagar impostos, ja que todas as suas receitas ja devem estar
comprometidas com a satisfacdo das necessidades publicas, nao havendo assim
sobras financeiras que pudessem ser gastas com pagamento de impostos.
Ressalta-se que haver capacidade econdmica ndo significa ter capacidade
contributiva, pois a depender da quantidade e tipo de despesas que tenha
determinado contribuinte, todo o seu poder econémico pode ser destinado a tais

dispéndios, faltando-lhe capacidade para contribuir com o Poder Publico. Assim

expressa Schoueri:

Dai a importancia da discussdo que ja se propunha acima,
no sentido de que a constru¢do da imunidade que aqui se
apresenta, do tipo subjetivo, encontre outro fundamento, desta
feita, a capacidade contributiva.

Sob o prisma do Principio da Capacidade Contributiva,
parece certo afirmar que ndo se poderia admitir que uma pessoa
juridica de Direito Publico, atuando dentro de sua finalidade,
possuisse capacidade contributiva. Tudo o que ela arrecada ja é
voltado aos gastos da coletividade, descabendo, pois, cogitar de

24 COSTA, Regina Helena. Imunidades tributarias. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 139.
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parcela que “"sobra” para atender a gastos imputados a outra
pessoa juridica de Direito Publico. 2°

Relacionar o principio da capacidade contributiva como fundamento da
imunidade reciproca é importancia para se interpretar os comandos
constitucionais que disciplinam a extensdo desses beneficios as entidades da
administracao publica indireta.

O supracitado paragrafo 2°, do inciso VI, alinea a, da vigente Constituicao,
estende a imunidade reciproca as autarquias e as fundag¢des instituidas e
mantidas pelo Poder Publico, no que se refere ao patrimoénio, a renda e aos
servicos vinculados a suas finalidades essenciais ou as delas decorrentes. Ou seja,
tais entidades tém uma finalidade especialmente atender a necessidades sociais,
promovendo servicos de natureza publica, funcionando como instrumento de
alcance de atribuicdes do préprio poder publico, por isso, nao teriam outra
destinacao de seus recursos a ndo ser a supressao de necessidades publicas. Em
razdo disso, embora possa ter capacidade econdémica, ndo teriam capacidade
contributiva.

Diferentemente sdo as instituicoes que, mesmo fazendo parte da
administracao publica indireta, exploram atividade econémicas sob regime de
direito privado, conforme o paragrafo 3°, do inciso VI, alinea a, passando estas a
ter outras finalidades que nao sejam propriamente atender a alguma necessidade
publica, como por exemplo, auferir renda com a finalidades de distribuicdo entre
os seus socios. Neste sentido, manifesta é a capacidade contributiva de tais
entidades, havendo por bem o legislador constituinte ndo o beneficiar com a
imunidade reciproca. Tal impedimento estd ainda mais explicito seu artigo 173,

paragrafo 2°, da vigente Constituicdo: “As empresas publicas e as sociedades de

> SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributério. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 480.
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economia mista ndo poderdo gozar de privilégios fiscais ndo extensivos as do
setor privado”.

Por conseguinte, os fundamentos constitucionais justificadores da
imunidade reciproca passam pelo principio federativo de cooperacao e harmonia
entre entes da federacao, assim como pela capacidade contributiva inerente, via

de regra, as pessoas juridicas de direito privado.

3.2 Critérios interpretativos adotados pelos Supremo Tribunal Federal para
reconhecimento da imunidade tributaria reciproca a pessoa juridica de direito
privado

Compete ao Supremo Tribunal Federal-STF- julgar, mediante recurso
extraordinario, em Unica ou ultima instancia, decisdes contrarias a dispositivo
desta Constituicao, devendo, inclusive, sumular matérias de repetidas apreciacdes
como corte constitucional e exigir do recorrente a demonstragao de repercussao
geral do caso a ser submetido a corte constitucional, nos termos do artigo 1022°
do vigente texto constitucional.

A imunidade tributaria é matéria reservada ao texto constitucional, pois é
regra negativa de competéncia tributaria, de forte apelo social, pois atinge, direta
ou indiretamente, a toda sociedade, sendo, portanto, comumente modulada pela
suprema corte. Em pesquisa no site do Supremo Tribunal Federal, ja foram

proferidas 17 teses de repercussao geral relativas a imunidade tributaria, sendo

%6 Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicéo,
cabendo-lhe: [...] Il - julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas em Gnica ou
Gltima instancia, quando a decisdo recorrida: a) contrariar dispositivo desta Constituicdo; [...]8 2°
As decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas a¢des diretas de
inconstitucionalidade e nas a¢Oes declaratdrias de constitucionalidade produzirdo eficacia contra
todos e efeito vinculante, relativamente aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e a administracdo
publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal. § 3° No recurso extraordinario
o0 recorrente devera demonstrar a repercussdo geral das questdes constitucionais discutidas no
caso, nos termos da lei, a fim de que o Tribunal examine a admissdo do recurso, somente podendo
recusa-lo pela manifestacdo de dois tercos de seus membros.
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que dessas, 6 referentes a imunidade reciproca, utilizando-se com paradigmas os
acordaos dos seguintes Recursos Extraordinarios: 599176, 594015, 638.315,
773992, 601392 e 627051.

No acérddo do Recurso Extraordinario-RE n°. 5991762/, pulicado em
05/06/2014, foi proferida a tese de repercussao geral determinando que "A
imunidade tributaria reciproca nao exonera o sucessor das obrigacdes tributarias
relativas aos fatos juridicos tributarios ocorridos antes da sucessao”. Neste caso,
o supracitado RE reformou o acérdao prolatado pelo Tribunal Regional Federal
da 42 Regido que havia considerado aplicavel a imunidade reciproca a débitos
tributarios da extinta Rede Ferroviadria Federal S.A., pessoa juridica de direito
privado, apenas por esta ter sido sucedida pela beneficiaria da imunidade Unido
Federal, nos termos no voto do entao Relator Ministro Joaquim Barbosa:

Segundo a jurisprudéncia desta Suprema Corte, a imunidade
tributaria reciproca € um instrumento de calibracdo do pacto
federativo, destinado a proteger os entes federados de presses
econdmicas projetadas para induzir escolhas politicas ou
administrativas da preferéncia do ente tributante (remeto,
exemplificativamente, ao RE 253.472, red. p/ acérdao min.
Joaquim Barbosa, Pleno, D/e de 1°.02.2011).

Nesse contexto, a imunidade tributaria reciproca € inaplicavel se
a atividade ou a entidade tributada demonstrarem capacidade
contributiva, se houver risco a livre-iniciativa e as condicbes de
justa concorréncia econdmica ou se nao estiver em jogo risco ao
pleno exercicio da autonomia politica conferida aos entes
federados pela Constituicao.

[...]

Nesses termos, entendo que a imunidade tributaria reciproca ndo
afasta a responsabilidade tributaria por sucessao, na hipdtese em
que o sujeito passivo era contribuinte regular do tributo devido.

2'BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n°. 599.176, Brasilia, DF, 05 de
junho de 2014. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciaRepercussao/abrirTemasComTesesFirma
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Do acérddo do RE n° 59401528, publicado em 06 de abril de 2017, foi
elaborada tese de repercussao geral expressando a ndo extensao da imunidade
reciproca a empresa privada arrendataria de imével publico, quando seja ela
exploradora de atividade econdmica com fins lucrativos, sendo constitucional a
cobranca do IPTU pelo Municipio. No citado RE, acordaram os Ministros do
Supremo Tribunal Federal em desprover, por maioria, o recurso extraordinario,

nos termos do voto do Relator Ministro Marco Aurélio, que assim definiu:

Reconhecer a imunidade reciproca significa verdadeira afronta
ao principio da livre concorréncia versado no artigo 170 da
Constituicao Federal, por estar-se conferindo a pessoa juridica de
direito privado vantagem indevida, ndo existente para os
concorrentes. O Imposto Predial Territorial Urbano - IPTU
representa relevante custo operacional. Afastar tal Onus de
empresa que atua no setor econdbmico, ombreando com outras,
a partir de extensao indevida da imunidade reciproca, implica
desrespeito aos ditames da Constituicdo Federal. Esse
entendimento vem expresso no § 2° do artigo 173 da Lei Basica
da Republica:

[...]

Ante o quadro, nego provimento ao recurso extraordinario
interposto pela Petrobras, assentando o nao reconhecimento da
imunidade tributaria reciproca a sociedade de economia mista
ocupante de bem publico. Fixo a seguinte tese: “Incide o IPTU
considerado imével de pessoa juridica de direito publico
arrendado a pessoa juridica de direito privado, devedora do
tributo”.

Também no acérdao prolatado no RE 638.315%°

, publicado em 30 de junho
de 2011, foi fixada pelos ministros da Suprema corte do Pais a seguinte tese de

repercussdao geral: A Empresa Brasileira de Infraestrutura Aeroportuaria -

ZBRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n°. 594015, Brasilia, DF, 06 de
abril de 2017. Disponivel http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.aspz.
2BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n°. 638.315, Brasilia, DF, 30 de
junho de 2011. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=626887.
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INFRAERO -, empresa publica prestadora de servico publico, faz jus a imunidade
reciproca prevista no art. 150, VI, a, da Constituicdo Federal. Com voto do entao
ministro relator Cezar Peluzo, foi reafirmada jurisprudéncia do STF em possibilitar
extensao do beneficio de imunidade reciproca a Empresa Publica, se esta for
prestadora de servico publico, ou seja, ndo exercer atividade empresarial
tampouco concorrer no mercado privado. Portanto, foi ementada a decisdao

paradigma da supracitada tese:

Extraordinario. Imunidade tributaria reciproca. Extensdo.
Empresas publicas prestadoras de servicos publicos. Repercussao
geral reconhecida. Precedentes. Reafirmacdo da jurisprudéncia.
Recurso improvido. E compativel com a Constituicdo a extensdo
de imunidade tributaria reciproca a Empresa Brasileira de
Infraestrutura Aeroportuaria — INFRAERO, na qualidade de
empresa publica prestadora de servico publico.

Percebe-se, nestes trés supracitados acordaos dos quais se originaram trés
elucidativas teses de repercussdo geral sobre imunidade reciproca, que o STF se
limitou a reafirmar jurisprudéncia de suas turmas sobre a matéria, permitindo a
extensdo de imunidade reciproca as empresas publicas e sociedades de
economia mista, se estas prestarem servicos publicos nao concorrentes no
mercado privado.

Sistematica é a interpretacdo da corte constitucional, valendo-se de uma
constitucional pretensao ampliativa da aplicabilidade do instituto da imunidade
tributaria, sem descuidar dos principios da ordem econémica, em especial, livre
concorréncia. Ressalta-se que permitir o beneficio da desoneracao fiscal é
sobretudo reduzir custos de atividade, o que, no ambito privado, pode
representar uma vantagem determinante para o dominio econémico.

Nesse sentido, quando o Estado deixa de atuar no seu dominio publico,

passando a ser agente direto no dominio privado, principalmente por meio de
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suas empresas publicas e sociedades de economia mista, deve concorrer em
igualdades com os demais agentes de mercado, devendo ser preservado a livre
concorréncia e inadmitida a imunidade reciproca.

No entanto, ndo se observa tal prudéncia dos ministros do STF, quando da
fixacdo das teses decorrentes dos acérdaos 773992, 601392 e 627051, todas
relativas a extensdo da imunidade reciproca a Empresa Brasileira de Correios e
Telégrafos — ECT -, ampliando interpretacdes de regras imunizantes, o que pode

provocar praticas anticoncorrenciais, conforme se analisa no préximo item.

4. TESES DE REPERCUSSAO GERAL SOBRE IMUNIDADE RECIPROCA EXTENSIVA
AOS CORREIOS CONTRARIAS A NOTA TECNICA-NT N° 8°/2017 DO CONSELHO
ADMINISTRATIVO DE DEFESA ECONOMICA, PROCESSO N. 08700.009588/2013-
04

Com a analise do principio da livre iniciativa diante da imunidade tributaria
reciproca, chega-se a compreensdao que tais institutos sao preceitos
constitucionais que podem conviver harmonicamente, pois cada um atinge
estruturas normativas distintas, sendo a imunidade voltada para o dominio
publico e a livre concorréncia para o dominio privado.

Area geradora de conflitos é quando o Estado se volta ao mercado atuando
diretamente como agente econdémico, concorrendo inclusive com a iniciativa
privada. Como visto, tal situacdo é autorizada pela vigente Constituicdo do Pais,
devendo nestes casos o Poder Publico se abster de privilégios ou prerrogativas,
em nome da livre concorréncia.

A imunidade tributaria é uma vantagem competitiva no mercado privado,
pois pode significar menor custo, 0 que pode se reverter em menor prego,
gerando um potencial dominio econémico sem legitimidade concorrencial. Por

isto, compete ao Supremo Tribunal Federal ponderar todos estes preceitos
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constitucionais diante de pretensdes aparentemente legitimadas pelo interesse
publico, mas geradora de graves desequilibrios na ordem economica.
Ressalta-se que, quanto a imunidade tributaria reciproca extensiva a ECT,
ora analisada, o STF ja ha muito havia pacificado a matéria, compreendendo que
tal empresa publica é imune a impostos, em relagdo ao servigo de postagem, pois
este é publico de prestacao obrigatoria e exclusiva do Estado, ndo concorrendo
com o mercado privado, conforme a ADPF n. 46 de 05.08.2009, cuja ementa segue

abaixo:

EMENTA: ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL. EMPRESA PUBLICA DE CORREIOS E
TELEGRAFOS. PRIVILEGIO DE ENTREGA DE
CORRESPONDENCIAS.  SERVICO POSTAL. CONTROVERSIA
REFERENTE A LEI FEDERAL 6.538, DE 22 DE JUNHO DE 1978. ATO
NORMATIVO QUE REGULA DIREITOS E OBRIGACOES
CONCERNENTES AO SERVICO POSTAL. PREVISAO DE SANCOES
NAS HIPOTESES DE VIOLACAO DO PRIVILEGIO POSTAL.
COMPATIBILIDADE COM O SISTEMA CONSTITUCIONAL
VIGENTE. ALEGACAO DE AFRONTA AO DISPOSTO NOS ARTIGOS
1°, INCISO 1V; 5° INCISO XIll, 170, CAPUT, INCISO IV E
PARAGRAFO UNICO, E 173 DA CONSTITUICAO DO BRASIL.
VIOLACAO DOS PRINCIPIOS DA LIVRE CONCORRENCIA E LIVRE
INICIATIVA. NAO-CARACTERIZACAO. ARGUICAO JULGADA
IMPROCEDENTE. INTERPRETACAO CONFORME A
CONSTITUICAO CONFERIDA AO ARTIGO 42 DA LEI N. 6.538, QUE
ESTABELECE SANCAO, SE CONFIGURADA A VIOLACAO DO
PRIVILEGIO POSTAL DA UNIAO. APLICACAO AS ATIVIDADES
POSTAIS DESCRITAS NO ARTIGO 9°, DA LEI. 1. O servico postal -
-- conjunto de atividades que torna possivel o envio de
correspondéncia, ou objeto postal, de um remetente para
endereco final e determinado --- ndo consubstancia atividade
econdmica em sentido estrito. Servigo postal é servico publico. 2.
A atividade econOmica em sentido amplo é género que
compreende duas espécies, o servico publico e a atividade
econdmica em sentido estrito. [...] 3. A Constituicdo do Brasil
confere a Unido, em carater exclusivo, a exploragdo do servico
postal e o correio aéreo nacional [artigo 21, inciso X]. 4. O servico
postal é prestado pela Empresa Brasileira de Correios e
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Telégrafos - ECT, empresa publica, entidade da Administracao
Indireta da Unido, criada pelo decreto-lei n. 509, de 10 de margo
de 1.969. 5. [..] 6. A Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos
deve atuar em regime de exclusividade na prestacao dos servigos
que lhe incumbem em situagdo de privilégio, o privilégio postal.
7. Os regimes juridicos sob os quais em regra sdo prestados os
servicos publicos importam em que essa atividade seja
desenvolvida sob privilégio, inclusive, em regra, o da
exclusividade. 8. Arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental julgada improcedente por maioria. O Tribunal deu
interpretacdo conforme a Constituicdo ao artigo 42 da Lei n.
6.538 para restringir a sua aplicagdo as atividades postais
descritas no artigo 9° desse ato normativo.

No entanto, nos trés acérdaos prolatados nos REs ns. 601392, 627051 e
773992, os ministros do STF estenderam a imunidade reciproca ao patrimonio,
renda e servico da ECT, independentemente de esses estarem relacionadas a
atividades concorrentes ou nao mercado privado. Nesse sentido, faz-se
necessario analisar os supracitados acordaos, relacionando-os a manifestagéo do
Conselho Administrativo de Defesa Econdmica no processo administrativo n®.
08700.009588/2013-04, quanto a eventuais praticas anticoncorréncias da

supracitada Empresa.

4.1 Recurso Extraordinario-RE n® 601.392 - Parana: imunidade reciproca
estendida aos servigos prestados pela ECT concorrentes e nao concorrentes com
a iniciativa privada

O RE n° 601.392% foi interposto pela ECT em face de acérdao prolatado
pelo Tribunal Regional Federal da 42 Regido que, aplicando a jurisprudéncia
pacificada do préprio STF, havia decidido que era licito ao municipio do Parana a

cobranga do Imposto Sobre Servico- ISS- relativamente aos servicos nao

%0 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n°. 601.392, Brasilia, DF, 28 de
fevereiro de 2013. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=3921744
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abarcados pelo monopdlio concedido pela Unido. Ou seja, quanto aos servicos
nao exclusivos da ECT, concorrentes, portanto, com a inciativa privada, aqueles
devem ser tributados pelo ISS.

A ECT recorrente alegou necessidade de se interpretar a imunidade
reciproca de forma extensiva, maior inclusive do que a determinada no acérdao
acima citado, pois os recursos auferidos pelos servicos que concorrem com a
iniciativa privada eram destinados a manutencao dos seus servigos exclusivos,
merecendo, assim, a extensdo do beneficio fiscal.

O julgamento perdurou por mais 4 anos, de 23.06.2009 a 06.11.2013, com
embates entre os ministros do STF que ficaram entre dois posicionamentos
distintos, o do entao ministro relator Joaquim Barbosa e o voto divergente
prolatado pelo ministro Ayres Britto.

Joaquim Barbosa®' definiu o seu voto pela manutencdo da jurisprudéncia
pacificada que ja havia limitada a imunidade reciproca dos servicos prestados
pela ECT apenas quanto aqueles de natureza publica, exclusiva e de manutencao
obrigatoria, sendo os demais passiveis de tributagdo, pois sdo concorrentes a
iniciativa privada. Neste sentido, ndo mereceria a ECT abrangéncia de imunidade,
pois pratica servicos de natureza privada empresarial, tais como: operacdes
financeiras do Banco Postal nas agéncias dos Correios, vendas de titulos de
capitalizacdo e selos historicos no formato de lingotes banhado a ouro por R$
9.875,00, atividades estas notadamente de cunho econdmico-empresarial, com

fins lucrativos. Abaixo, segue conclusdo do voto Ministro:

A importancia da atividade protegida pela imunidade nao pode
justificar a colocacdo dos principios da livre-iniciativa e da
concorréncia em segundo plano, em toda e qualquer hipotese.
Entendo que a énfase na aplicacdo dos recursos como motivo

81 1dem. p. 10.
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suficiente em si para garantir o beneficio abre margem ao abuso
e a desconsideracao do equilibrio concorrencial. [...]

Dai decorre que a circunstancia de a ECT aplicar os recursos
aferidos em atividades de primordial interesse econémico de
terceiros, em suas atividades essenciais é insuficiente, tdo-
somente por si, para reconhecer-lhe imunidade ampla e irrestrita.
Ante o exposto, conheco do recurso extraordinario, mas a ele
nego provimento.

E como voto.

Ja o entdo Ministro Ayres Britto3? abriu a divergéncia, manifestando-se
pela aplicabilidade da regra imunizante a todo e qualquer servico prestado pela
ECT, ndo importando se concorrentes ou ndo com mercado privado, sustentando
que os Correios exercem importante fungdo de integracdo nacional, permitindo
a realizacao de direitos fundamentais da pessoa humana, mediante a viabilizagdo
de comunicacao telegrafica e telefonica entre distantes lugares em um Pais
continental como o Brasil. Afirma ainda que a ECT pratica politica de modicidade
tarifaria, alcangando a maior parte da populacao carente, justificando assim o que
o ministro denominou de subsidios cruzados, lucro em uma atividade, para

suportar prejuizo em outra. Assim, conclui o seu voto:

Estender aos Correios o regime de imunidade tributaria de que
fala a Constituicdo estd me parecendo uma coisa natural,
necessaria, que nao pode deixar de ser, independentemente se a
atividade é exclusiva ou ndo. No caso, parece-me que os fins a
que se destinam essas atividades sdo mais importantes do que a
propria compostura juridica ou a estrutura juridico-formal da
empresa. O contelddo de suas atividades é que me parece relevar
sobremodo, a luz da Constituicao. Entao, reconhecendo a minha
dificuldade de equacionar a causa sempre que vem a baila, vou
pedir vénia ao eminente Relator para prover o recurso
extraordinario.

E como voto.

32 1dem. p. 26.
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Em sessdao no plenario, no dia 28/02/2013, os ministros julgaram o mérito
do ora analisado RE, dando-lhe provimento, por maioria, sendo vencidos os
Ministros Joaquim Barbosa (Relator), Luiz Fux, Carmen Lucia, Marco Aurélio e
Cezar Peluso, com alteracdo de posicionamento do Ministro Ricardo
Lewandowski. Nao votou o Ministro Teori Zavascki por suceder ao Ministro Cezar
Peluso. Ausentes estavam os Ministros Celso de Mello e Gilmar Mendes, com
votos ja proferidos anteriormente em favor da imunidade reciproca
incondicionada para os Correios.

Por conseguinte, alterado foi o entendimento originario da suprema corte,
passando a ECT ter direito a imunidade reciproca em todos servigos por ela
prestados, independentemente de haver risco ao equilibrio concorrencial, em
razdo da importancia dessa empresa para a integracdo nacional do Pais. Do
referido julgado, foi definida a seguinte tese de repercussao geral: “"Os servicos
prestados pela Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos — ECT-, inclusive
aqueles em que a empresa ndao age em regime de monopolio, estao abrangidos

pela imunidade tributaria reciproca (CF, art. 150, VI, a e §§ 2° e 3°)".

4.2. Recurso Extraordinario-RE n° 627051, Pernambuco: imunidade reciproca
estendida aos servigos de transporte de encomenda em regime de exclusividade
ou de concorréncia

A Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos interp0s o acima citado RE n®
627.05133 contra acérddo proferido pelo Tribunal Regional Federal da 52 Regido,
que aplicou o artigo 173, Il da vigente Constituicdo, para decidir pela incidéncia

do Imposto estadual sobre Circulagdo de Mercadoria e Servico- ICMS- sobre a

3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n°. 627.051, Brasilia, DF, 12 de
novembro de 2014. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=7719433

ISSN: 1980-1995
e-ISSN: 2318-8529
RDIET, Brasilia, V. 14, n2 1, p. 137 — 178, Jan-Jun/2019
e-mail revdiet@bol.com.br



REVISTA DE DIREITO INTERNACIONAL ECONOMICO E TRIBUTARIO

RDIET

166

atividade de transporte de mercadorias realizada pela ECT, mesmo concorrendo
este com a iniciativa privada.

Em seu recurso, interposto em 07/07/2010, a ECT sustenta que deve ser
aplicada a imunidade reciproca de forma geral e irrestrita a atividade de
transporte por ela prestada, independentemente de ser concorrente com o
mercado privado, pois todos os recursos obtidos pela citada empresa publica séo
revertidos em favor da coletividade. Argumenta, ainda, que o transporte de
mercadoria faz parte do ciclo que compde a atividade postal.

O Ministro Dias Toffoli** prolatou o seu voto como relator do RE, fazendo
uma explanacdo sobre a diferenca entre empresa publica que exerce atividade
em regime de concorréncia e exclusiva de Estado, ressaltando que a
jurisprudéncia mais recente do STF que reconhece a ECT direito a imunidade
reciproca a todos os servicos por ela prestado tendo em vista que ha a adocao
de politica tarifaria de subsidios cruzados, porquanto os Correios realizariam
também direitos fundamentais da pessoa humana — tais como o acesso as
comunicacdes telegraficas e telefonicas e ao sigilo dessas comunicagdes —,
alcancando, assim, todos os municipios brasileiros (promovendo a integragdo

nacional), com tarifas modicas. Arremata o Ministro Relator afirmando:

Diante do exposto, firme no entendimento de que a Corte
reconhece a imunidade reciproca em favor da Empresa Brasileira
de Correios e Telégrafos (ECT), seja pela impossibilidade de se
separarem topicamente as atividades concorrenciais, seja por
entender que o desempenho dela ndo descaracteriza o viés
essencialmente publico de suas finalidades institucionais, dou
provimento ao recurso extraordinario, reconhecendo a
imunidade da ECT relativamente ao ICMS que seria devido no
transporte de encomendas.

E como voto.

% 1dem, p. 17.
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Assumindo divergéncia ao voto do relator, o Ministro Luis Roberto Barroso®
ressaltou que o servigo de transporte interestadual ou intermunicipal de entrega
de encomenda nao € exclusivo da ECT, portanto concorre com a iniciativa privada,
nao merecendo, assim, ser imune quanto ao ICMS-Transporte, assim

arrematando o seu voto:

O Supremo Tribunal Federal, de maneira explicita ao julgar a
ADPF 46, estabeleceu que encomendas nao integram o privilégio
reservado para a ECT, como entendeu o Supremo. Portanto, se
se dad uma imunidade tributdria para a atividade ndo
monopolizada dos Correios, o que se estd dando é uma
vantagem competitiva aos Correios em atividades em que ele
disputa com a iniciativa privada. E ai vejo grande dificuldade em
sustentar esse ponto.

[...]

De modo que, louvando, ainda uma vez, os dois profissionais que
estiveram na tribuna, me parece fora de duvida que, neste caso,
com todas as vénias do eminente Relator, a decisdo na origem
esta correta e, por essa razao, eu estou negando provimento ao
recurso extraordinario para manter a decisdo a quo.

E como voto.

Acompanhando o voto divergente acima mencionado, refor¢ca o Ministro
Marco Aurélio® que se deve homenagear a opcdo do legislador constituinte pelo
privado, considerando-se a livre iniciativa e a livre concorréncia, predicados estes
que devem ser respeitados, sob pena de se gerar verdadeiros privilégios,

conforme se expressa abaixo:

Acompanho, Presidente — e torno a frisar que é preciso
homenagear a opgao do constituinte de 1988 pelo privado —, o
ministro Luis Roberto Barroso no voto proferido, desprovendo o
recurso interposto. Entendo que o acorddo formalizado pelo
Tribunal Regional Federal da 52 Regido, em Pernambuco, é
harmoénico com a Constituicdo Federal e com a liberdade em

% |dem, p. 20.
% 1dem, p. 32.

ISSN: 1980-1995
e-ISSN: 2318-8529
RDIET, Brasilia, V. 14, n2 1, p. 137 — 178, Jan-Jun/2019
e-mail revdiet@bol.com.br



REVISTA DE DIREITO INTERNACIONAL ECONOMICO E TRIBUTARIO

RDIET

168

sentido maior que me referi, no que homenageada a boa politica,
a salutar politica de mercado.

Tais divergéncias ndo foram suficientes para alterar o entendimento dos
outros ministros, dando o STF, por maioria, provimento ao recurso vencidos os
Ministros Roberto Barroso e Marco Aurélio. Do acérdao, foi definida a seguinte
tese de repercussao geral: “Nao incide o ICMS sobre o servigo de transporte de
encomendas realizado pela Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos — ECT-,
tendo em vista a imunidade reciproca prevista no art. 150, VI, a, da Constituicao

Federal”.

4.3 Recurso Extraordinario-RE n° 773992, Bahia: imunidade reciproca estendida
aos imoveis da ECT, afetados ou ndo a servico monopolizado ou a atividade
concorrencial

Também no RE n° 773.992%7, a corte constitucional se manifestou pela
maxima amplitude do beneplacito da imunidade reciproca a ECT, nédo
considerando as diferentes condigdes das atividades prestadas por esta empresa,
que assumem feicdo ora como servico publico em regime de prestacao exclusiva,
ora exercendo atividade econ6mica em regime concorrencial.

Desta feita, o municipio de Salvador interpds o supracitado recurso contra
acordao 82 Turma do Tribunal Regional Federal da 12 Regido, que reconheceu,
em favor da ECT, a imunidade reciproca impedindo a incidéncia de Imposto
Predial Territorial Urbano, sobre imoveis de sua propriedade, afetados ou nao

pela prestacao de servigo postal.

8" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n°. 773.992, Brasilia, DF, 15 de
outubro de 2014. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=7795987
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Sustenta o Municipio recorrente que a ECT “ndo exerce suas atividades em
carater exclusivamente monopolistico, sobrelevando o fato de que varios dos
servicos prestados pelos Correios sdo exercidos em regime concorrencial, ou seja,
concorrem com 0s servigos prestados pela iniciativa privada”, ndo merecendo,
pois, imunidade de [IPTU incidente sobre os seus imoveis.

O Ministro Dias Toffoli*® profere o seu voto com relator, reforcando a
jurisprudéncia da suprema corte quanto a interpretacao extensiva da imunidade
reciproca aos Correios, sendo irrelevante a separacao entre atividades exercidas
com ou sem concorréncia. Neste sentido, alegou que quanto ao IPTU, nao seria
razoavel exigir a separagao entre os imoveis que abrigavam servico publico em
regime de privilégio das atividades econOmicas exercidas pela ECT em regime de
concorréncia, assim definindo o seu voto:

Ademais, a prevalecer o entendimento pelo ndo reconhecimento
da imunidade relativamente ao IPTU, seria necessario destacar
quais os imdveis se destinariam as finalidades essenciais da
entidade e quais ndo, ficando o Fisco incumbido, ainda, de
identificar quais seriam os estabelecimentos destinados
exclusivamente a exploracdo de atividades ndo cobertas pelo
regime de privilégio, sendo notorio que os imdveis normalmente
abrigam varias atividades, indistintamente.

[...]

Ante o exposto, voto pelo ndo provimento do recurso
extraordinario.

Em divergéncia, vota o Ministro Marcos Aurélio® pelo provimento do
recurso, sustentando os seus ja conhecidos argumentos, em especial, o de que o
reconhecimento de imunidade tributaria € um privilégio fiscal ndo extensivo ao
setor privado, no qual atua a ECT, desenvolvendo também atividade econdmica

em plena concorréncia com a iniciativa privada. Assim, conclui o seu voto: "Ha

% |dem, p. 11.
% 1dem, p. 16.
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algo irrefutavel, ou seja, o desenvolvimento de atividade econdmica pela Empresa
Brasileira de Correios e Telégrafos. Provejo o recurso do Municipio, por entender
que sobre bem imével da recorrida incide o IPTU".

Seguindo o citado voto de divergéncia, o Ministro Luis Roberto Barroso*
também decidiu pelo provimento do citado RE, fundamentando o seu voto,
especialmente, no exercicio de atividades econémicas desenvolvidas pela ECT,
nao sendo passiveis de imunidade, sob pena de subverter toda a ordem

econdmica pautada na livre concorréncia. Desfecha seu voto, expressando:

Presidente, em conclusdo do meu voto, penso que, por ser
atividade econémica e ndo servico publico, ainda que fosse em
parte servico publico, a parte privada sobreleva a parte de servico
publico. Por essas duas razdes, eu penso que esta imunidade nao
deve se estender, inclusive porque, mesmo na parte em que se
trata de servico publico, ndo é servico publico de natureza tipica
e autarquica para justificar a extensdo. De modo que eu ndo vejo
um bom fundamento juridico, nem um bom fundamento de
justica para reconhecer esta imunidade. Razao pela qual,
Presidente, pedindo todas as vénias ao eminente Ministro Dias
Toffoli, eu me alinho com a divergéncia iniciada pelo Ministro
Marco Aurélio, para ndo estender a imunidade aos iméveis dos
Correios e Telégrafos e, consequentemente, dar provimento ao
recurso extraordinario interposto.

E como voto.

Os demais ministros votaram de acordo com a manifestacdo do relator,
citando a consolidacdo da jurisprudéncia da corte constitucional em
compreender as peculiaridades da ECT, sobretudo, quanto ao seu valoroso
préstimo de integrar a nacdo, promovendo a comunicacdo entre locais tao
distantes e uma politica tarifaria social, merecendo, pois, a mais ampla prote¢édo

da imunidade reciproca em relagdo ao seu patrimdnio, renda e servico.

0 Idem, p. 22.

ISSN: 1980-1995
e-ISSN: 2318-8529
RDIET, Brasilia, V. 14, n2 1, p. 137 — 178, Jan-Jun/2019
e-mail revdiet@bol.com.br



REVISTA DE DIREITO INTERNACIONAL ECONOMICO E TRIBUTARIO

RDIET

171

Julgado, portanto, foi o recurso extraordinario acima analisado, sendo
negado o seu provimento por maioria, vencidos os ministros Roberto Barroso e
Marco Aurélio. Deste julgamento foi definida a seguinte tese de repercussao
geral: “A imunidade tributaria reciproca reconhecida a Empresa Brasileira de
Correios e Telégrafos — ECT- alcanca o IPTU incidente sobre imoveis de sua
propriedade e por ela utilizados, ndo se podendo estabelecer, a priori, nenhuma
distingdo entre os imoveis afetados ao servico postal e aqueles afetados a
atividade econdmica”.

Por conseguinte, percebe-se que a suprema corte do Pais, por maioria,
estabelece tratamento diferenciado a ECT quanto a extensdo da imunidade
reciproca ndo s aos seus servicos, seja ela de natureza publico-monopolizado
ou de natureza econOmico-concorrencial, como também a todo o seu
patrimdnio. Pretere-se, assim, o principio da livre concorréncia, em nome da
sustentada funcionalidade da referida empresa publica para a integragdo
nacional, mediante a facilitacdo de comunicacao entre as longinquas regides do
Pais, por meio de politica tarifaria modica, o que, por si, torna-se nao atraente a

iniciativa privada.

5. PRATICAS ANTICONCORRENCIAIS REALIZADAS PELA ECT: RAZOES DA NOTA
TECNICA N°. 8/2017 DO CONSELHO ADMINISTRATIVO DE DEFESA ECONOMICA,
PROCESSO N. 08700.009588/2013-04

Conselho Administrativo de Defesa Econdmica — CADE -, autarquia federal,
vinculada ao Ministério da Justica, tem como atribuicdo principal zelar pela livre
iniciativa, investigando e decidindo, em ultima instancia, sobre questdes que
envolvam relagdes negociais danosas a livre concorréncia.

O Sindicato das Empresas de Transporte de Carga de Sao Paulo — SETCES -

representou a ECT junto ao CADE, sustentando praticas anticoncorrenciais de
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abuso de posicdo dominante, tais como: limitar ou impedir o acesso de novas
empresas no mercado, criar dificuldades a constituicao, ao funcionamento, ou ao
desenvolvimento de empresa concorrente ou de fornecedor, adquirente ou
financiador de bens ou servigos, impedir o acesso de concorrente as fontes de
insumo, matérias-primas, equipamentos ou tecnologias, bem como aos canais de
distribuicao, discriminar adquirentes ou fornecedores de bens ou servicos por
meio da fixacao diferenciada de precos, ou de condi¢Ges operacionais de venda
ou prestacao de servicos, recusar a venda de bens ou a prestacao de servigos,
dentro das condi¢bes de pagamento normais aos usos e costumes comerciais,
nos termos do §3° do art. 36 da Lei Federal n° 12.529/2014.

Em razdo dessa representacao, foi instaurado o processo administrativo n.
08700.009588/2013-04 contra a ECT que, em 07 de novembro de 2017, foi
redistribuido a Conselheira Polyanna Ferreira Silva Vilanova, porém ja com a Nota
Técnica-NT n° 8°/20174.

A citada nota técnica apresenta uma extensa e aprofundada analise sobre a
tematica, sendo dividida em quatro topicos: 1. Considerag¢des iniciais: monopélio
legal, especificidades da representada e definicdo preliminar dos mercados
relevantes, 2. Relatério, 3. Analise: conduta investigativa e abuso do direito de
peticdo, 4. Recomendacdes. Respeitando os objetivos do presente trabalho
académico, faz-se uma abordagem dos argumentos de defesa da empresa
representada, bem como da conclusdo técnica sobre supostas praticas
anticompetitivas da ECT.

A Empresa publica representada foi instada a apresentar a sua defesa,

apegando-se essencialmente, nas decisbes do STF sobre a sua condi¢ao de

“IBRASIL. Conselho Administrativo de Defesa Econdmica, Nota Técnica n° 8/2017, Brasilia,
DF, 20 de abril de 2017. Disponivel em:
http://sei.cade.gov.br/sei/institucional/pesquisa/documentoconsulta
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prestadora de servico publico com exclusividade e de manutengdo obrigatéria,
sendo de relevante interesse nacional, conforme esta expresso da acima
mencionada Nota Técnica-NT#: A atividade da ECT teria carater social e esta
protegida pela Constituicao e pela legislagcdo afeta ao regime postal, incluindo o
monopdlio legal, motivo pelo qual a empresa ndo poderia incorrer em infragoes
contra a ordem econdémica.

No entanto, o reconhecimento do valor social da empresa publica
representada, admitido na prépria NT n°. 8/201743, ndo é condicio suficiente para
Ihe autorizar e permitir praticas de mercado que vao além de suas constitucionais
prerrogativas, conforme se evidencia na parte conclusiva do citado documento

técnico:

i.Restou incontroversa, a partir de alegacbes do Setcesp, da
propria ECT e de empresas concorrentes oficiadas, a existéncia
de condicdes contratuais e tabelas de precos diferentes entre o
e-Sedex e os outros produtos do segmento de encomendas
expressas ofertados pela ECT, principalmente o Sedex e o PAC;

i.Ficou evidenciado o poder de mercado da ECT no setor de
entregas do comércio eletronico, conforme analise feita nas
secbes 34.2.1e1.2;

.Estima-se que haja potencial prejuizo a concorréncia a partir da
pratica discriminatoria da ECT tendo em vista a dependéncia que
seus concorrentes apresentam da rede da empresa, de enorme
capilaridade e magnitude. Aliado a isso, o fato de a ECT possuir
significativos beneficios, como imunidade tributaria reciproca,
isencao do controle de cargas da Receita e ndo sujeicao a certas
limitacbes da legislacdo estadual e municipal, reforca a
possibilidade de dano concorrencial;

iv.A atencdo da ECT as tabelas oficiais de precos e descontos €
constatagao insuficiente para coibir praticas discriminatorias,
que podem ocorrer com a criagdo de servigos especificos com
condicdes mais benéficas, aliados a recusa em oferta-los a
concorrentes. [...]

42 |dem, p. 19.
43 Idem, p. 24.
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Observa-se que o poder de mercado da ECT, em razao de sua capilaridade
em todo territorio nacional e de todos os seus privilégios normativos, dentre eles
a propria imunidade tributaria reciproca, pode resultar em praticas infracionais
que agridem a livre concorréncia, em especial, quando a supracitada empresa
publica se utiliza de toda a sua condicao protetiva para prestar servigos que nao
Ilhe foi dada a exclusividade, manipulando precos e discriminando concorrentes
que dela necessitam.

Foi, portanto, recomendado pela Superintendéncia Geral, mediante a
analisada NT n° 8/2017, a remessa dos autos ao Presidente do Tribunal do CADE
para julgamento, opinando-se pela configuracdo de infracbes da ordem
econdmica praticada pela empresa publica representada, consistente em abuso
do direito de petigdo, restricdo pura a concorréncia e tratamento discriminatorio,
nos termos da Leis n® 12.529/2011 e 8.884/1994. Recomendou-se, ainda, a
determinacdo de medidas a EBCT, para fins de fazer cessar as suas constatadas
praticas anticompetitivas.

Tais julgados evidenciam divergéncias e embates em torno da tematica,
havendo, na corte constitucional, brasileira ainda uma compreensao, por maioria,
mais favoravel as atribuicOes institucionais da EBCT, fazendo dessas instrumentos
de forte apelo social, especialmente, quando se associa a historica fungdo dessa
empresa publica na ardua tarefa de integragdo nacional, em um pais de dimensao
continental com Brasil. No entanto, tal entendimento se contrapde a
manifestacao técnica do CADE, que ja reconhece praticas ofensivas ao mercado
realizadas pela citada empresa, sob o pretexto de viabilizar a sua nobre, porém

limitada, funcdo constitucional.

6. CONCLUSOES
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O principio da livre iniciativa é preceito da vigente Constituicao de 1988,
estando expressamente nela indicado como um dos fundamentos da Republica
brasileira, além de ser diretriz da ordem economica do Pais. Anuncia-se, portanto,
como valor da ordem privada que deve ser respeitado pelo Estado e como
instrumento de expressdo da livre vontade do individuo, inclusive para
desenvolver as suas capacidades. Cabe, portanto, ao Estado fiscalizar e garantir
ao seu cidaddao a liberdade de exercer vocacbes e interesse pessoais,
resguardando-se, logicamente, o respeito a lei.

No entanto, quando o Estado deixa a sua natural funcao de fiscalizagdo das
relagdes negociais, para intervir como agente no dominio econémico, deve-se ter
a prudéncia para que a sua forga estatal ndo seja um instrumento de desequilibrio
concorrencial. Percebe-se, tal hipotese, quando entidades representativas do
Estado passam a interagir no ambiente privado desenvolvendo atividades
empresarias, sem, contudo, renunciar os seus privilégios e prerrogativas,
enquanto ente da administracdo publica, como exemplo a propria imunidade
reciproca.

Atuar, portanto, como agente de mercado protegido de incidéncia de
impostos € uma vantagem covarde com aqueles outros agentes que estdo
sujeitos a encargos tributarios, ndo sendo essa intengdo do legislador constituinte
de 1988. Muito pelo contrario, proibiu-se tal pratica. Porém, por maioria de votos,
o STF garantiu a EBCT o direito a ampla prote¢do contra imposto, abarcando
servicos e bens sujeito ou ndo ao regime constitucional de exclusividade,
permitindo-lhe tratamento tributario diferenciado.

Tal entendimento gerou desequilibrio concorrencial, especialmente no setor
de transporte de carga em todo o Pais, fazendo com que o Conselho
Administrativo de Defesa da Concorréncia — CADE -, em processo administrativo

provocado pela Sindicato das Empresas de Transporte de Carga de Sao Paulo -
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SETCES -, ja se manifestasse em Nota Técnica reconhecendo praticas
anticoncorrenciais da EBCT.

Quanto as indagacdes norteadoras desta pesquisa, pode-se afirmar que o
principio da livre iniciativa é vertente da autonomia privada, pois se enquadra
como forma de expressao da capacidade do individuo de autorregular-se,
sobretudo, na pratica de suas vontades. Ademais, compreende-se que a
amplitude interpretativa da imunidade tributaria feita pelo STF para beneficiar a
EBCT gera desequilibrio concorrencial no mercado privado, sobretudo, de
transporte de carga. Por fim, constata-se que a jurisprudéncia do STF de
concessao ampla a imunidade de reciproca a EBCT estd em desacordo com
entendimento técnico da autarquia especializada em direito concorrencial.

Conclui-se, portanto que, em homenagem a livre iniciativa, a livre
concorréncia e a manifestacdo técnico-especializada do CADE, deve o Supremo
Tribunal Federal rever o seu atual posicionamento, limitando assim a imunidade
reciproca apenas aos servicos e bens da EBCT, desde que estejam diretamente
afetados pelo regime constitucional da exclusividade e ou monopdlio de

mercado.
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