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1 Introdugao. Por que a ACO n° 2.658/DF?

Deixamos de lado tantas obras académicas e doutrindrias notaveis, escritas pelo
Professor e Ministro Luis Roberto Barroso, e preferimos destacar, em sua homenagem, a
ACOnN°2.658/DF, de que foi relator, dentre tantas decisdes judiciais. E que essa relatoria
marca especial influéncia na magistratura. Trata-se do reconhecimento da imunidade
tributaria reciproca em favor do Servigo Federal de Processamento de Dados (Serpro).

Estava em questao um auto de infragao lavrado pelo Distrito Federal, que exigia
ICMS sobre servicos de comunicagdo supostamente prestados pelo Serpro de janeiro
de 2005 a marco de 2010. Como sera visto, a decisdo ndo apenas reforcou a defesa do
pacto federativo, mas também destacou a importancia de se resguardar a seguranca
da informacao, essencial para o bem-estar coletivo. A essa decisdo pioneira em rela-
¢ao ao setor, como veremos posteriormente, seguiram-se outras no STF, igualmente
concedendo-se a imunidade a empresas ptblicas de processamento de dados como a
Celepar — Paranad (ACO n° 3.640, sendo relator o Min. Dias Toffoli) e a Dataprev (ACO
n°® 3.667, com relatoria do Min. Fachin).

O reconhecimento da imunidade reciproca a empresas publicas (e mesmo,
eventualmente, a sociedades de economia mista) ndo adveio de uma interpretacao
singela, quase literal das normas constitucionais, constantes do art. 150, VI, alinea
“a”. Efetivamente, ao longo do tempo, ela correspondeu a uma expansao objetiva,
relativa aos conceitos de patrimdnio, renda e servicos e a uma ampliacdo subjetiva
dos destinatarios, nela incluindo-se, ndo apenas os entes federativos estatais, suas
autarquias e fundagdes, como consta literalmente do comando da Constitui¢do, mas
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ainda, preenchidos determinados requisitos, construidos pela prépria Corte Suprema,
as empresas publicas e as sociedades de economia mista.

Ajurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (STF), com o objetivo de proteger
o interesse puiblico e respeitar o proposito federativo, passou a estender tal imunidade
a empresas publicas e sociedades de economia mista que prestam servigos publicos
essenciais e exclusivos. Para isso, a Suprema Corte fez uma distin¢do clara entre em-
presas publicas dedicadas a exploragdo de atividades econémicas e aquelas voltadas
a consecucao de fins publicos. Enquanto as primeiras perseguem o lucro, as tltimas
atuam como longa manus do Estado, agindo em nome deste para a consecucao do bem
comum. Dessa forma, embora formalmente sejam pessoas de direito privado, essas
empresas do segundo grupo sdo, na esséncia, pessoas administrativas, instrumentos
do Estado, equiparaveis, materialmente, a autarquias e fundagoes.

Aimunidade reciproca, reconhecida pelo STF ao Servico Federal de Processamento
de Dados (Serpro) na Agao Civel Origindria (ACO) n°2.658/DF, sob a brilhante relatoria
do eminente Ministro Luis Roberto Barroso, destacou-se em varios pontos da mais alta
relevancia, como a defesa do pacto federativo; a relevancia do servigo publico prestado
pelo Serpro para a modernizacdo de setores estratégicos da Administragdo Publica; a
garantia da seguranga da informacdo e ainda, finalmente, a demonstragdo de que a
imunidade nio representaria privilégio fiscal, nem abuso do poder econdémico ou concor-
réncia desleal em relacao as empresas privadas, o que o art. 173 da Constituicao proibe.

Claramente deve-se observar que a imunidade reciproca dos entes politicos
relativamente a renda, patrimoénio e servigos uns dos outros somente inclui as rendas
e servicos de suas respectivas autarquias e fundagdes, vinculadas a suas atividades
essenciais ou as delas decorrentes, conforme expressamente dispde o art. 150, VI, §2°.
Igualmente, o Texto Constitucional exclui da imunidade qualquer exploragao de ativi-
dade econdmica, regida pelas normas de direito privado, em que haja contraprestagao
ou pagamento de pregos ou tarifas pelo usudrio, inerentes as concessdes ou delegagdes
de servigos publicos.

E evidente que inexiste qualquer conflito normativo na Constituicao, entre o grupo
de normas de imunidade, constantes das limitagdes ao poder de tributar, e as normas
integrantes da ordem econdmica e financeira. Em especial o art. 173, que expressamente
dispde no §2°: “as empresas publicas e as sociedades de economia mista nao poderao
gozar de privilégios fiscais ndo extensivos as do setor privado”.

Somente uma leitura muito equivocada da Constituigao identificaria qualquer
conflito fatico ou normativo entre tais grupos de normas, o primeiro cassando a compe-
téncia dos entes politicos para criar impostos sobre a renda, os servigos ou o patriménio
uns dos outros e o outro grupo, constante da ordem econdmica, em especial o art. 173,
que assegura o mesmo tratamento fiscal e tributario entre empresas publicas e priva-
das, para reprimir “o abuso do poder econdémico que vise a dominacdo dos mercados,
a eliminacdo da concorréncia e o aumento arbitrario dos lucros”.

Sem sentido, parece-nos, seria invocar critérios de superacao de conflitos entre
regras ou normas principiolégicas, quer pelo método alexiano de ponderacado ou de
integridade a la Dworkin ou ainda por outros derivados de tais matrizes teéricas. A
Constituicao Federal de 1988, na mesma linha das anteriores, e desde sua redacao ori-
ginal, previu esses grupos normativos que nao se contradizem, mas, ao contrério, se
complementam e reforcam.
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Ora, quando o Supremo Tribunal Federal, seguindo as licdes de Aliomar Baleeiro,
em favor de uma interpretagdo ampliativa, pde de lado a forma autérquica e fundacional
para reconhecimento dos servigos administrativos imunes, prestados por empresas pu-
blicas ou sociedades de economia mista (como se autarquias fossem), ndo obstante, teve
de intensificar a argumentacdo para afastar, a vista dos casos concretos, os obstaculos
ao reconhecimento da imunidade, constantes do préprio art. 150, VI, §2°, e aqueles do
art. 173 da mesma Constituicao.

Com isso, encontramos decisdes mais ricas e plenas, de que é exemplo, exata-
mente o ACO n° 2.658/DF, da relatoria de nosso Ministro Barroso. Assim, antes de
adentrarmos no referido julgamento, é fundamental apresentarmos breves e importantes
consideragdes sobre a evolugdo jurisprudencial do instituto da imunidade reciproca.
Como dissemos anteriormente, o julgamento foi pioneiro em relacdo ao setor. A rigor,
aplicou-se longa jurisprudéncia consolidada em outras dreas e servigos. Como ja dis-
semos anteriormente, no setor de processamento de dados, envolvendo a seguranca
nacional, ele foi pioneiro. E preciso considerar talvez o mais emblematico precedente:
a imunidade da Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos, RE n°® 601.392/Parana,
sendo relator para o acérdao o Min. Gilmar Mendes.

2 A imunidade reciproca e a jurisprudéncia do STF

Aimunidade reciproca, como ja defendido por Aliomar Baleeiro desde sempre,
decorreu do préprio principio federativo, consagrado pela Constitui¢do Federal de 1988,
emseu art. 1° e presente desde a primeira Constituigdo republicana brasileira. Esse prin-
cipio “informa o Estado, no qual tanto as descentraliza¢oes politico-juridicas regionais
e locais (Estados e Municipios) como a Federacdo (ou Unido) tém natureza estatal”.!

Isso porque, em que pese, no ambito do direito tributario constitucional, a
imunidade reciproca envolver também o aspecto financeiro, ela busca, em verdade, o
fortalecimento politico, sendo inerente a forma federal de estado, que é clausula pétrea?
(art. 60, §4°, inc. I, Constituigdo Federal de 1988):

A evolugao do principio federal, compreendido como garantia adicional da liberdade —
forma de evasao da concentracdo de poder — e profundamente impregnada da igualdade,
da redugdo das grandes disparidades econémico-materiais, em favor de um desenvolvi-
mento harmonioso e solidario — federalismo cooperativo.?

Para além disso, parte da doutrina entende que a imunidade reciproca também
deriva da falta de capacidade contributiva das entidades politicas, pois os recursos, todos
eles, devem ser direcionados para a prestagdo dos servigos publicos, sua qualidade e
aperfeicoamento. Inexiste margem excedente para pagar imposto a outro ente estatal

! BALEEIRO, Aliomar; DERZI, Misabel Abreu Machado. Direito tributdrio brasileiro. 14. ed. rev. atual. e ampl. Rio
de Janeiro: Forense, 2018. p. 118.

2 COSTA, Regina Helena. Curso de direito tributdrio: Constitui¢do e Cédigo Tributario Nacional. 12. ed. Sdo Paulo:
SaraivaJur, 2022. p. 124.

*  BALEEIRO, Aliomar; DERZI, Misabel Abreu Machado. Direito tributdrio brasileiro. 14. ed. rev. atual. e ampl. Rio
de Janeiro: Forense, 2018. p. 122.
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da federacdo.! Por isso, a doutrina considera a imunidade reciproca um mecanismo
federativo essencial para preservar a estabilidade social.?

Vale destacar que, historicamente, o Estado federal foi concebido diante de “ne-
cessidades reais e nao de teorias”.® Todavia, conforme aduz Miguel Reale, para efeitos
de coercitividade, essa forma de governo foi concretizada por meio da forga do direito,
qualificando-o juridicamente.” Nesse contexto, Hans Kelsen disp6s que o Estado federal,
diante de uma comunidade juridica, apresenta-se como uma forma de descentralizagao
composta, dinamicamente, por “normas centrais, validas para o seu territdrio inteiro
e de normas locais validas apenas para por¢des desse territério”.® Dinamicamente,
pois tal descentralizagdo nao é apenas territorial e administrativa, mas politica, pois a
ordem parcial valida apenas para certa parte do territorio (estados, por ex.) nasce da
autonomia inerente aos poderes legislativos locais ou regionais.

Assim, apesar da descentralizagdo decorrente do pacto federativo, “os Estados sao
membros do Estado Federal — embora também delimitados um frente ao outro — com
soberania estatal propria ndo derivada da Federagao, porém por ela reconhecida”.’ Por
essa razao, em defesa do Estado lafo sensu, a imunidade reciproca se justifica em face
desses referidos propositos federativos.'

Outrossim, vale mencionar que a definigdo da imunidade reciproca teve origem
ainda em 1819, no julgamento pela Suprema Corte norte-americana em McCulloch v.
Maryland." Neste caso, foram abordadas especificamente as atividades econdmicas
dos estados, incluindo suas empresas e investimentos em outros entes federativos.'
No julgamento, reconheceu-se a igualdade entre os governos nacionais e estaduais
em suas respectivas esferas, impedindo-se a tributacdo discriminatéria entre esses
entes federativos.?

Aliomar Baleeiro, ao analisar a jurisprudéncia norte-americana, distingue as
atividades desenvolvidas pelo Estado como government ou proprietary character. As
atividades de natureza governamental sao aquelas essenciais e inerentes as fung¢des
do governo, enquanto as de natureza proprietaria se referem as atividades de livre
concorréncia que o Estado pode conduzir. Assim, o entendimento da Suprema Corte
norte-americana foi de que a imunidade reciproca deve ser aplicada as atividades de

*  COSTA, Regina Helena. Curso de direito tributdrio: Constituigao e Cédigo Tributario Nacional. 12. ed. Sao Paulo:
SaraivaJur, 2022. p. 124.

° BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. Sao Paulo: Malheiros, 2006. p. 74.

CAMARA, Maria Helena Ferreira da. O conceito moderno de federagao. Revista de Informagio Legislativa,

Brasilia, v. 18, n. 71, p. 23-42, jul./set. 1981. p. 23. Disponivel em: http://www?2.senado.leg.br/bdsf/handle/

id/181297. Acesso em: 1°jul. 2024.

7 REALE, Miguel. Teoria do direito e do Estado. 5. ed. Sao Paulo: Martins, 2000. p. 117-118.

8 KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do Estado. Tradugdo de Luis Carlos Borges. 3. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1998. p. 451-452.

¢ RICHTER; SCHUPPERT. Casebook Verfassungsrecht. Munique: Verlag C. H. Beck, 1987. p. 358.

ZILVETI, Fernando Aurelio. Imunidade reciproca em sociedades estatais. Revista Direito Tributirio Atual,

Sao Paulo, n. 46, p. 485-511, 2° sem. 2020. p. 494-495. Disponivel em: http://dx.doi.org/10.46801/2595-6280-

RDTA-46-20. Acesso em: 6 jul. 2024.

' UNITED STATES. Supreme Court. McCulloch v. Maryland. 17 U.S. 316 (1819).

Em 1791, o governo americano criou o First Bank of the United States, que foi sucedido pelo Second Bank of the

United States, em 1816. Em 1817, uma filial do banco foi estabelecida em Baltimore e, posteriormente, taxada

pelo Estado de Maryland. James McCulloch, caixa da filial de Baltimore, recusou-se a pagar o tributo, levando o

Estado de Maryland a mover uma acao judicial contra ele.

SETLOCK, Edward. Inter-governmental immunities from taxation. The Marquette Law Review, v. 23, n. 1, dez.
1938. p. 32.
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interesse comum das diversas esferas de governo, ou seja, as fungdes governamentais,
e ndo as atividades comerciais de livre mercado.™

A vista disso, com o fim de perseguir tal finalidade, o §2° do art. 150 da Carta
Magna estendeu a imunidade reciproca as autarquias e as fundagdes instituidas e man-
tidas pelo Poder Publico, no que se refere ao patrimonio, renda e servigos vinculados
as suas finalidades essenciais ou delas decorrentes.”” Essa disposicdo constitucional
permite ao Estado, segundo critérios de oportunidade e conveniéncia, determinar as
areas em que atuara diretamente e aquelas que delegard as autarquias ou fundagdes
por ele instituidas,'® mantendo-se o cardter publico.”” Observa-se, contudo, que, para
as autarquias e fundagdes, o texto constitucional impde a condigdo explicita de que a
atividade exercida esteja vinculada as suas finalidades.'

Com base nessas premissas, o STF ampliou a aplicagdo do §2° do art. 150 da
Constitui¢do Federal, na mesma linha do entendimento da Suprema Corte norte-ameri-
cana, para abranger também as empresas publicas e sociedades de economia mista que
prestam servigos ptblicos de carater essencial e exclusivo.' Entretanto, o STF ressalvou
que “a desoneragdo ndo deve ter como efeito colateral relevante a quebra dos principios
da livre-concorréncia e do exercicio de atividade profissional ou econdmica licita”.

Logo, afasta-se a ideia de beneficiar atividades, rendas ou bens que nio estejam
relacionados as fungdes essenciais das entidades estatais, especialmente aqueles de
carater especulativo ou voltados para o lucro econdmico,” seja na exploracao de ati-
vidades econoémicas regidas pelo direito privado, seja mediante cobranga de preco ou
tarifa pelos usuérios.2 E o que diz a Constituigao.

Nesse contexto, € relevante mencionar o julgamento do REn®407.099 /RS, ocorri-
do em 6.8.2004, no qual o STF diferenciou as empresas publicas prestadoras de servigo
publico das empresas ptblicas que se dedicam a atividades econdmicas estritas. Nas
palavras do Ministro Carlos Velloso, “a Constituigdo, no ponto, empresta tratamento
especial as pessoas juridicas de direito privado que prestam servico ptiblico”.? Além
disso, o ministro destacou a observacao de Roque Carrazza de que as empresas que
prestam servigo publico obrigatério atuam como a “longa manus das pessoas politicas
que, por meio de lei, as criam e lhes apontam os objetivos publicos a alcangar”.?* Essa
mesma disting¢do foi posteriormente reafirmada na ACO n° 959/RN, em 17.3.2008.

" BALEEIRO, Aliomar. Limitagdes constitucionais ao poder de tributar. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 385; 413.
»  AMARO, Luciano. Direito tributdrio brasileiro. 25. ed. Sao Paulo: SaraivaJur, 2023. p. 70.

* - MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 21. ed. Belo Horizonte: Férum, 2018. p. 51.

7 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 23. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1998. p. 286.

18 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributdrio brasileiro. 18. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022. p. 207.

19 ZILVETI, Fernando Aurelio. Imunidade reciproca em sociedades estatais. Revista Direito Tributdrio Atual, Sao
Paulo, n. 46, p. 485-511, 2° sem. 2020. p. 499. Disponivel em: http:/ /dx.doi.org/10.46801 /2595-6280-RDTA-46-20.
Acesso em: 6 jul. 2024.

20 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Recurso Extraordindrio (RE) 253472. Sao Paulo, Relator: Min. Marco Aurélio,
Data de Julgamento: 25.8.2010, Tribunal Pleno, Data de Publicagao: DJe 01.02.2011.

2 BALEEIRO, Aliomar; DERZI, Misabel Abreu Machado. Direito tributdrio brasileiro. 14. ed. rev. atual. e ampl. Rio
de Janeiro: Forense, 2018. p. 127.

2 MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Manual de direito tributdrio. 12. ed. Barueri: Atlas, 2022. p. 87.

2 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Recurso Extraordindrio (RE) 407099. Rio Grande do Sul, Relator: Carlos Velloso,
Data de Julgamento: 22.6.2004, Segunda Turma, Data de Publicagao: DJ 06.08.2004, v. 61, 2005. p. 286-297.

# CARRAZZA, Roque. Curso de direito constitucional tributdrio. 19. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2003. p. 652.

»  SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. A¢io Cautelar Origindria (ACO) 959. Rio Grande do Norte, Relator: Menezes
Direito, Data de Julgamento: 17.3.2008, Tribunal Pleno, Data de Publicacao: 15.05.2008.
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Importante ainda também destacar o entendimento firmado no REn®253.472/SP,
de relatoria do Ministro Joaquim Barbosa. Neste julgamento, o STF estabeleceu critérios
para aplica¢do da imunidade tributaria reciproca as empresas publicas e sociedades de
economia mista que prestam servigo publico. Esses parametros, que sintetizam as infor-
macoes anteriormente apresentadas, tém sido frequentemente invocados em decisdes
mais recentes sobre imunidade reciproca. Exemplos disso podem ser observados nas
decisdes da ACOn°2.757 /R],* ACOn’3.640/PR,” ACOn"2.243-AgR-Segundo,” a saber:

1.1 A imunidade tributaria reciproca se aplica apenas a propriedade, bens e servigos uti-
lizados na satisfagao dos objetivos institucionais imanentes do ente federado [...];

1.2. Aatividades de exploracao econémica, destinadas primordialmente a aumentar o pa-
trimonio do Estado ou de particulares, devem, em regra, ser submetidas a tributacao, por
apresentarem-se como manifestagdes de riqueza e deixarem a salvo a autonomia politica; e

1.3. A desoneragao nado deve ter como efeito colateral relevante a quebra dos principios
da livre concorréncia e do livre exercicio de atividade profissional ou econdmica licita.”

Assim, nota-se que o STF chegou a entender que, mesmo que as empresas publi-
cas e sociedades de economia mista exercam atividade econémica em algum grau, elas
tém direito a imunidade tributdria reciproca se sua atividade principal for a prestacao
de servigo publico essencial. Nesse sentido, todas as receitas obtidas, incluindo aque-
las geradas em ambiente competitivo, devem ser revertidas para o cumprimento das
finalidades ptblicas. Esse entendimento se fundamenta na necessidade de minimizar
obstaculos a realizagdo dos objetivos ptblicos, inclusive por meio da desoneragao tri-
butéria dos entes que buscam promover o que é instrumental para a atua¢do do Estado
e esta diretamente ligado as suas atividades essenciais.®

Por efeito, conclui-se que o STF, de maneira reiterada, reconhece que essas
empresas que prestam servigo publico essencial e exclusivo devem estar abrangidas
pela imunidade tributaria reciproca, conforme a alinea “a” do inc. VI do art. 150 da
Constituicao Federal.®' Por outro lado, é relevante frisar que a jurisprudéncia do STE?*

% SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. A¢io Cautelar Origindria (ACO) 2757: 0006922-46.2015.1.00.0000. Rio de
Janeiro, Relator: Min. Luiz Fux, Data de Julgamento: 11.5.2017, Data de Publicagao: DJe-100 15.5.2017.

% SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Acdo Cautelar Origindria (ACO) 3640. Parana, Relator: Dias Toffoli, Data de
Julgamento: 3.10.2023, Data de Publicagao: 3.10.2023.

# SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Agravo Regimental na Agio Cautelar Origindria (AgR-segundo ACO) 2243.
Distrito Federal, Relator: Min. Dias Toffoli, Data de Julgamento: 17.3.2016, Tribunal Pleno, Data de Publicagao:
DJe-108 27-05-2016.

2 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Recurso Extraordindrio (RE) 253472. Sao Paulo, Relator: Min. Marco Aurélio,
Data de Julgamento: 25.8.2010, Tribunal Pleno, Data de Publicagao: DJe 01.02.2011.

% SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. A¢io Cautelar Origindria (ACO) 790. Relator: Ministra Rosa Weber, Primeira
Turma, Data de Julgamento: 15.3.2016, Data de Publicacao: DJe 15.4.2016.

31 Cita-se como outros exemplos: AgR ACO n° 2.730 de 2017, ARE-AgR n° 763.000 de 2014, RE-AgR n° 631.309; e
ACO n°2.243 de 2016.

2 E de se destacar também que o STF decidiu que as pessoas prestadoras de servicos de registros pblicos,
cartordrios e notariais nao sao infensas a tributacao; afinal, ainda que tais servicos se revistam de carater
publico, eles sdao executados com nitido intuito lucrativo, revelando a existéncia de capacidade contributiva e
atraindo a aplicacdo do art. 150, §3°, da CF (ADIn° 3.089/DF). De modo similar, o STF também vedou o gozo da
imunidade reciproca sobre imével de pessoa juridica cedido a pessoa juridica de direito privado, em julgamento
que decorreu da conclusao alcancada pela Corte no julgamento do RE n°® 594.015/SP, mencionado acima, que
envolveu a Petrobras. Langando mao de um argumento a fortiori, se a imunidade nao deve ser estendida a
empresa publica que exerce atividade comercial em imével piblico, com muito mais razao nao terd direito a
desoneracao a empresa privada (RE n° 601.720).
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em alguns julgados recentes, adotou posi¢gdes mais restritivas quanto a imunidade
reciproca. No RE n° 600.867/SP, interpretou-se que as sociedades de economia mista,
cuja participagdo aciondria é negociada em Bolsas de Valores, ndo estdo abrangidas
pela regra de imunidade tributaria.*® Em outro caso (RE n°® 1.274.304/SP), a imunidade
reciproca foi negada, uma vez que a sociedade de economia mista ndo era dedicada a
prestacdo de servigo publico de forma exclusiva.*

Dessa forma, observa-se que é a natureza das atividades prestadas por determi-
nada empresa publica ou de economia mista que atrai a aplicagao do regime de direito
publico. Enquanto “as empresas publicas prestadoras de servigos ptiblicos estao abran-
gidas pela imunidade”, as “empresas publicas que exercam atividade econémica, em
regime de livre iniciativa e livre concorréncia, ndo estdo abrangidas pela imunidade
reciproca, até mesmo em fungao do disposto no art. 173, §2°, da CF/88”.%*

Proteger tais empresas ptblicas da tributacdo, sendo elas essenciais ao exercicio
das fungoes estatais, faz-se necessario, eis que a garantia do pacto federativo exige nao
somente que se proiba qualquer interferéncia nas atividades dos entes federados, mas,
principalmente, que se impega a criacdo de medidas que possam “onerar, de qualquer
maneira, diminuir ou destruir a eficacia dos instrumentos necessarios ou adequados a
agdo dos seus 6rgaos na 6rbita constitucional da sua competéncia”.?

Para além disso, vale salientar que, por ser uma entidade sujeita ao regime de
direito ptblico, qualquer excedente contabil resultante de suas atividades configura-
se como superdvit,” uma vez que se destina a satisfacdo do interesse publico. Dessa
forma, tecnicamente, esse excedente ndo pode ser confundido com lucro (que é o
acréscimo patrimonial alcancado pela exploragdo de atividade econdémica e que pode
ser apropriado pelos sécios): “Lucro é conceito afeto a nogdo de empresa, coisa que
a entidade, nas referidas condicdes, nao ¢, justamente porque lhe falta o fim de lucro
(vale dizer, a entidade foi criada ndo para dar lucro ao seu criador, mas para atingir
uma finalidade altruista)” .

Portanto, considerando que a finalidade precipua da empresa publica ou socie-
dade de economia mista é a prestacao de servigos publicos para a qual foi instituida,
indispensavel ao desempenho de atividades e servigos ptblicos no &mbito de determi-
nado ente federado, ndo se prestando a finalidade lucrativa ou ao acimulo de capital, a
sua receita excedente serd, em regra, vertida a manutencao ou melhoria de seus servigos.

Diante do exposto, conforme licdes do Professor Sacha Calmon, fara jus a
imunidade reciproca a empresa publica ou sociedade de economia mista que prestar
um servico publico, atuar como 6rgdo da Administracdo indireta e ndo desenvolver
atividades econdmicas proprias das empresas privadas.*” A empresa imune ndo pode

% SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Recurso Extraordindrio (RE) 600867. Sao Paulo, Relator: Joaquim Barbosa,
Data de Julgamento: 29.6.2020, Tribunal Pleno, Data de Publicagao: 30.9.2020.

# SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Agravo Regimental em Recurso Extraordindrio (ARE) 1289782. Sao Paulo,
Relator: Ministro Presidente, Data de Julgamento: 17.12.2020, Tribunal Pleno, Data de Publicagao: 8.1.2021.

% MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Manual de direito tributdrio. 12. ed. Barueri: Atlas, 2022. p. 79.

% CAMPOS, Francisco. Direito constitucional. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1956. p. 20.

% ALein® 4.320/1964, que trata das regras financeiras aplicaveis aos entes ptblicos, estabelece que o excedente
entre receitas e despesas leva o nome de “superavit”.

¥ AMARO, Luciano. Direito tributdrio brasileiro. 25. ed. Sao Paulo: Saraiva]Jur, 2023. p. 71.

¥  COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributdrio brasileiro. 18. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022. p. 207.
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buscar resultados positivos, no sentido de lucros distribuiveis, com que retornar a seus
investidores, o capital aplicado.

Nao obstante, o precedente mais relevante do STF a ser invocado é o “Caso dos
Correios” no RE n” 601.392 /PR, julgado em sede de repercussao geral. Tal julgamento
enfrentou diretamente a relagao entre a imunidade reciproca do art. 150, VI, “a” e o art.
173, da ordem econdmica.

Apesar de ser uma empresa publica, foi ponderado se o servigo de transporte
de encomendas, aberto a iniciativa privada, poderia resultar em uma situagao de
concorréncia desleal entre os Correios e outras empresas do setor, devido aos custos
potencialmente menores advindos do beneficio tributdrio. O STF, todavia, estendeu
a imunidade em tela para todas as atividades desempenhadas pela estatal. Restou
consignado, destarte, que “os servigos prestados pela Empresa Brasileira de Correios e
Telégrafos — ECT, inclusive aqueles em que a empresa ndo age em regime de monopolio,
estdo abrangidos pela imunidade tributaria reciproca” (CF, art. 150, VI, “a”, e §§2° e 3°).%

A luz dessas consideragdes, é oportuno considerar mais de perto o caso da ACO
n° 2.658/DF, iluminado pelo relevante julgamento dos Correios.

3 ACO n” 2658/DF: defesa pela seguranca da informacao. A velha
questdao de uma possivel afronta a lealdade da concorréncia

A ACO n° 2.658/DF, de relatoria do ilustre Ministro Luis Roberto Barroso,
teve como escopo a analise da imunidade tributaria reciproca ao Servigo Federal de
Processamento de Dados (Serpro). Como serd visto, a decisdo ndo apenas reforcou a
defesa do pacto federativo, mas também destacou a importancia de resguardar a segu-
ranca da informacao, essencial para o bem-estar coletivo.

Como ja foi referido, nesse processo, foi abordado um auto de infragao lavrado
pelo Distrito Federal, que exigia ICMS do Serpro, sobre servicos de comunicagao de
janeiro de 2005 a margo de 2010. Para isso, o Distrito Federal afirmava que os servicos
prestados pelo Serpro ndo atuavam em regime de monopélio. Mas ja se sabia que ou-
tros entes estatais, como Sao Paulo, preparavam autuagdes biliondrias para cobrar da
empresa ICMS sobre servicos de transporte.

Importa ainda esclarecer que a discussdo se restringiu, tipicamente, a recipro-
cidade da imunidade (ou seja, relativamente a competéncia tributaria de estados e
municipios), pois, do ponto de vista dos tributos de competéncia da Unido, a Lei n°
4.516/64, em seus arts. 14 e 20, ja concedia isengdo ao servico ptiblico prestado pelo
Serpro, “inclusive as relativas a impostos, taxas, direitos aduaneiros, juros moratérios
e impenhorabilidade de bens”.

Questao similar se passou com a Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos. De
longa data, a lei ordinaria (até hoje vigente) concedeu-lhe isengao dos mesmos tributos
federais, além da impenhorabilidade de bens. Restava saber se a imunidade reciproca
—em relagdo a impostos estaduais e municipais — deveria ser reconhecida. Em relagao
ao monopdlio federal, consagrado pela Constituicao, pois o servico postal é privativo

4 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Recurso Extraordindrio (RE) 601392. Parana, Relator: Joaquim Barbosa, Data
de Julgamento: 28.2.2013, Tribunal Pleno, Data de Publicacao: 5.6.2013.
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da Unido, art. 22, restou ao STF conceituar o servico postal, restringindo-o as cartas e
outros instrumentos de comunicacao cldssicos, aos quais reconheceu-lhes a imunidade
reciproca, protegendo-os contra o avango arrecadatério e interventivo dos demais entes
estatais, nas coisas da Unido. Tal questao foi mais simples e de solucao constitucional
evidente, mas parcial e restrita as atividades monopolizadas. Restava saber das demais
atividades prestadas pelos Correios em campo aberto a iniciativa privada concorrente.
Essa era a questdo importante, que guarda varios pontos analégicos com a imunidade
do Serpro.

Ao julgar o RE n° 601.392, a Corte Suprema entendeu que a imunidade recipro-
ca dos Correios abrange todas as atividades exercidas por ela, ou seja, tanto aquelas
desenvolvidas em regime de exclusividade, como aquelas exercidas em concorréncia
com a iniciativa privada. Vejamos.

Em defesa da incidéncia tributaria em relacdo as atividades prestadas no regime
da concorréncia (como banco postal, protesto de titulos, vendas pela internet, Sedex e
Importa Facil), as prefeituras de Curitiba e de Sao Paulo, e a Associagdo Brasileira das
Secretarias de Finangas das Capitais Brasileiras - ABRASF — como amici curiae, alega-
ram, em breve sintese, que os servigos contidos na Lista 95, anexada ao Decreto-Lei n°
56/1987, possuiam natureza privada, sendo prestados em regime de concorréncia com
as demais empresas do setor, e, por isso, deveriam ser tributadas porquanto: (i) aojulgar
a ADPF n° 46, o STF ja havia entendido que a ECT desempenha atividades em regime
de exclusividade e em regime de concorréncia; (ii) a auséncia de tributa¢do acarretaria
concorréncia desleal em favor da ECT; (iii) a incidéncia tributaria deve ser a regra, e a
imunidade, situagao excepcional.

Tivemos a oportunidade de patrocinar essa causa e outras similares* em que essa
mesma dualidade se apresentava: de um lado, as atividades prestadas pelas empresas
publicas em regime de direito publico, necessario e exclusivo, em relagdo as quais
a imunidade se apresentava como evidéncia; de outro lado, as atividades prestadas
pelas mesmas empresas publicas dificultando o entendimento se a elas igualmente
se estenderia o manto imunitério. Mas tal dificuldade apenas aparente se dissipava
sempre a vista do aprofundamento e da argumentacao, por varias razdes: (i) a ECT
ndo tinha e ndo tem escolha na prestagao dos servigos tipicos, tampouco liberdade para
definir seus precos, devendo atender aos principios constitucionais da universalidade
e da continuidade — nesse sentido, a ECT s6 pode cobrar um centavo pela carta social,
em qualquer parte do territério nacional, fazendo chegar ao destinatério seja em uma
capital, seja em um distrito distante, amazonense, na regido de igarapés, por ex., a que
se tem acesso apenas por barcos e canoas; (ii) tais servicos tipicos sao responsaveis por
apenas 55% de seu orgamento, sendo altamente deficitérios; (iii) além disso, a empresa
é obrigada a criar agéncias (ou postos que as substituam) em milhares de municipios
brasileiros, precisando valer-se de outras atividades econdmicas para financiar, como
beneficio cruzado, suas principais atividades deficitdrias, e cumprir sua fungao de
integracdo do territério nacional, por meio da comunicagdo; (iv) o art. 173 pressupde
que sdo compardaveis coisas iguais ou semelhantes, por exemplo: empresas privadas
trabalhando em iguais condi¢des aquelas dos Correios. E isso ndo ocorre na realidade.

4 Como as imunidades concedidas a Infraero; ao Serpro; a Celepar; a Dataprev, dentre outras relevantes.
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Tal diferenca, advinda dos fatos, ficou clara. O Sedex entrega encomendas onde for
necessario, por mais dificil, distante e precdria a logistica. Ja as empresas privadas, ao
aceitarem enviar encomendas para qualquer parte do pais, mesmo em locais ermos,
o fazem somente levando-as por via aérea até as capitais. De 14, para fazer chegar a
encomenda ao seu destino, a distritos e localidades distantes, sem aeroportos, usam a
estrutura dos préprios Correios, que acabam por servir as concorrentes; (v) a prosperar
a tese dos fiscos, a ECT entraria em estado de necessidade administrativo, pois todos
os entes estaduais e municipais passardo a exigir impostos que ela ndo seria capaz de
suportar. Terlamos ai o que a reciproca quer evitar: a transferéncia compulséria de recur-
sos as demais pessoas estatais por meio da amputagao da renda, servigos e patrimoénio
da Unido, que lhe sdo inerentes & prestagdo de servigos publicos essenciais.

Esses os argumentos que, em geral, comovem a Corte Suprema, para afastar a
aplicabilidade do art. 173, da ordem econdmica e financeira da Constituigdo, quando
concedem a imunidade. Perguntas devem ser feitas: a empresa puiblica imune (quase
um ente autdrquico, no sentido material) esta sujeita as leis de mercado? Pode interferir,
como fazem as empresas privadas na formacao dos precos, sujeitando-se as leis da oferta
e da procura? Pode, dentro dessas leis de mercado, como fazem as empresas privadas,
equilibrar os seus custos, manipulando, para cima ou para baixo, os precos? Se a resposta
é negativa, como ocorreu no caso da ECT, e nas hipéteses do Serpro, da Celepar e da
Dataprev, ndo se aplicam os artigos da ordem econdémica e social, em especial 0 173 da
Constitui¢do, que se destinam a garantir a liberdade de mercado e a livre concorréncia.

Idéntica situagdo ocorreu em relagdo ao setor de processamento de dados.
Destaque-se que a Lein®4.516/64 — posteriormente revogada pela Lein®5.615/70—foia
norma juridica que instituiu o Serpro como uma empresa publica federal, vinculando-a
ao Ministério da Fazenda. A missao de tal 6érgdo foi a de fornecer de maneira centrali-
zada todos os servicos de processamento necessarios, resultando em um indiscutivel
ganho de eficiéncia, economicidade e confidencialidade:

Art. 2° O Servigo Federal de Processamento de Dados tera por objeto a execugao, com
exclusividade, por processos eletromecénicos ou eletrénicos, de todos os servigos de pro-
cessamento de dados e tratamento de informacdes necessérios aos 6rgaos do Ministério
da Fazenda; a execugdo de servigos congéneres que venha a contratar com outros érgaos
da administracao federal, estadual ou municipal; a prestacao do processamento técnico
a esses mesmos Orgaos, no campo de sua especialidade.

A criagdo do Serpro visou modernizar setores estratégicos da administracao e
garantir a seguranca da informacao. As operac¢des do Ministério da Fazenda necessita-
vam de um sistema informatizado confiavel e seguro, sendo que a confidencialidade
era primordial. Assim, o art. 17 da Lein® 4.516/64 exigiu que administradores e funcio-
narios do Serpro mantivessem sigilo sobre as informacoes. Essa preocupagao persiste
até hoje, refletida na Portaria SRF n° 1.098/2000, que estabelece medidas de seguranga
para contratos entre a RFB e o Serpro, relacionadas a dados e sistemas informatizados.

Diante disso, ainda em sede de cogni¢do suméria, o Ministro Luis Roberto Barroso,
em 12.5.2015, concedeu a antecipagdo de tutela, a fim de determinar a suspensdo da
exigibilidade do crédito tributario que era objeto de impugnacao.
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Para isso, inicialmente, o referido ministro considerou a origem do faturamento
da Serpro e o servigo publico prestado. Em relagao aos servigos oferecidos, verificou-se
que os 6rgaos da Administracao Publica Federal representaram 97,8% da receita bruta do
Serpro em 2014. Inclusive, os principais clientes do Serpro sdo o Ministério da Fazenda
e o do Planejamento, correspondendo a 78,5% do seu faturamento bruto em 2014.2
Assim, o Serpro, por meio do atendimento residual de outras pessoas — apenas pouco
mais de 2% — tentava reduzir os seus déficits elevados. Por que tal déficit?

Importa frisar que, tal como ocorre com outras empresas publicas, que prestam
servigos publicos essenciais como os Correios, o Serpro esta fora de mercado. Conforme
art. 2°-Ada Lein®5.615/70, alterado pela Lei n® 12.249/2010, tem o prego de seus servigos
vinculado a metodologia definida por ato do Ministro da Fazenda. Em outras palavras,
diferentemente do setor privado, a atuagdo do Serpro esta estritamente limitada ao
que esta previsto na legislagdao,* * que é bastante restrita, e lhe garante apenas déficits
consideraveis. Assim, o Serpro, por meio do atendimento residual de outras pessoas
do setor privado —apenas pouco mais de 2% — tentou reduzir os seus déficits elevados.

Acresce, ainda, que a concessao da tutela proviséria se baseou na proépria juris-
prudéncia da Suprema Corte, conforme evidenciado pela referéncia ao RE n° 601.392/
PR* (Correios), conforme deixamos registrado acima. O eminente ministro, ao proceder
dessa maneira, seguiu o que Frederick Schauer conceitua como o principio do stare decisis
(vinculagao aos precedentes). Esse principio requer que as decisdes anteriores sejam
seguidas, mesmo que a Corte considere que o resultado do julgamento nao teria sido o
ideal. Isso porque a esséncia do stare decisis reside precisamente no respeito a autorida-
de das decisdes passadas, ndo exatamente em sua percepgao de corretude.* Quando,
entretanto, a percepcdo de corretude se impde, mais razdo assiste ainda na adogao
daquele precedente, como foi o caso Serpro, se os julgamentos conversam e sao ideais.

Em terceiro, o Ministro Luis Roberto Barroso defendeu que os servigos prestados
pela empresa “parecem estar direcionados a desenvolver solugdes de informatica com
a finalidade de auxiliar as atividades desempenhadas por 6rgaos ptblicos”. Em segui-
da, ao analisar a lista de sistemas criados e mantidos pelo Serpro, cita, como exemplo,
“SIAFI, CADIN, CPF e CNP], COMPRASNET, INFOVIA, SISCOMEX, RENAVAM,
entre outros”. Por fim, o ministro destacou que tais servigos “constituem as principais
solugdes de informaética utilizadas por toda a Administragao Pablica”.

# SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Acdo Cautelar Origindria (ACO) 2658. Distrito Federal, Nimero do processo
0001872-39.2015.1.00.0000, Relator: Ministro Roberto Barroso, Data de Julgamento: 12.5.2015, Data de Publicagao:
14.5.2015.

4 ZILVETI, Fernando Aurelio. Imunidade reciproca em sociedades estatais. Revista Direito Tributdrio Atual, Sao
Paulo, n. 46, p. 485-511, 2° sem. 2020. p. 504. Disponivel em: http:/ /dx.doi.org/10.46801/2595-6280-RDTA-46-20.
Acesso em: 6 jul. 2024.

“ AVILA, Humberto. Sistema Constitucional Tributério. 5. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2012. p. 286.

4 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. A¢io Cautelar Origindria (ACO) 2658. Distrito Federal, Nimero do processo
0001872-39.2015.1.00.0000, Relator: Ministro Roberto Barroso, Data de Julgamento: 12.5.2015, Data de Publicagao:
14.5.2015.

% SCHAUER, Frederick. Thinking like a lawyer. Cambridge: Harvard University Press, 2009. p. 91.

¥ SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Acdo Cautelar Origindria (ACO) 2658. Distrito Federal, Nimero do processo
0001872-39.2015.1.00.0000, Relator: Ministro Roberto Barroso, Data de Julgamento: 12.5.2015, Data de Publicagao:
14.5.2015.
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Posteriormente, em 6.4.2018, o Ministro Luis Roberto Barroso, ao julgar o mérito
da agdo, reiterou o servigo ptblico essencial prestado pela Serpro: “presta servicos de
tratamento de informacoes e de processamento de dados que visam modernizar e dar
agilidade a setores estratégicos da Administragao Ptblica”.*

Para isso, o eminente ministro trouxe algumas considera¢des quando da criagao
do Serpro, fundada durante as reformas administrativas e tributarias dos anos 60. Sobre
tal momento, insta salientar que o propésito da criagdo do Serpro era promover uma
ampla reestruturacao do Ministério da Fazenda e da administragao publica em geral,
buscando, dentre outras iniciativas “o aperfeicoamento de pessoal e melhorias dos
processos mecanicos de arrecadagdo, assim como a racionalizacdo dos processos de
exacado de tributos e institui¢do de instrumentos eficientes de controle de arrecadacao”.*

Logo, o STF entendeu que a essencialidade do servico prestado pelo Serpro
decorre do desenvolvimento de sistemas estratégicos para a Administragao Ptblica
federal, viabilizando a execucdo de diversos servicos essenciais, sob confidencialidade
de dados. Inclusive, os sistemas utilizados pelo Serpro sao ferramentas que facilitam
a cooperacao entre as esferas federal, estadual e municipal, conforme Lei n° 4.516/64.

Em 2010, a promulgacao da Lei n° 12.249 conferiu aos servigos oferecidos pelo
Serpro aos Ministérios da Fazenda e do Planejamento o status de estratégicos. Isso re-
sultou na modificagdo do art. 2° da Lein®5.615/70, que revogou a Lein® 4.516/64, para
incluir a dispensa de licitagdo nessas contratagoes, evidenciando a relevancia estratégica
da empresa no ambito da Administracao Publica federal.

Diante disso, é possivel inferir que a decisao proferida pelo Ministro Luis Roberto
Barroso reconheceu o papel central do Serpro na manutengdo do pacto federativo, visto
que “desenvolve atividades essenciais ao funcionamento do Estado brasileiro”, facili-
tando a prestacdo de servigos ptblicos essenciais e estratégicos para toda a sociedade,
e assegurando, por conseguinte, a “seguranca da informagdo em prol do bem-estar
coletivo”.®

Destarte, entendeu-se que, apesar de o Serpro também atender a uma pequena
parcela do setor privado (correspondente a pouco mais de 2% de seu faturamento),
isso ndo afastaria a finalidade publica da sua criacdo. Essa situacao se alinha a licdo de
Aliomar Baleeiro, que afirma que a imunidade reciproca se aplica aos “instrumentos e
meios de acdo para o exercicio de poderes governamentais propriamente ditos”.> Alids,
é importante observar que, em tese, conforme entendimento da prépria Suprema Corte,
essa situacdo ndo afasta a possibilidade de concessdo de toda imunidade reciproca sub-
jetiva a uma empresa ptblica, desde que, ao final, a renda seja aplicada exclusivamente
em seus fins.”

#  SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Acio Cautelar Origindria (ACO) 2658. Distrito Federal, Nimero do processo
0001872-39.2015.1.00.0000, Relator: Ministro Roberto Barroso, Data de Julgamento: 6.4.2018, Data de Publicagao:
11.4.2018.

¥ LOBATO, Wilson Sidney. Serpro: uma cronica de 18 anos. Brasilia: Editora Gréfica Brasileira, 1982. p. 9.

% SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. A¢io Cautelar Origindria (ACO) 2658. Distrito Federal, Nimero do processo
0001872-39.2015.1.00.0000, Relator: Ministro Roberto Barroso, Data de Julgamento: 6.4.2018, Data de Publicagao:
11.4.2018.

1 BALEEIRO, Aliomar. Limitagées constitucionais ao poder de tributar. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 385; 413.

Nesse sentido, destaca-se manifestacio do Ministro Septilveda Pertence no julgamento do RE n° 210.251/SP:

“Creio que o argumento de que o reconhecimento da imunidade resulta em favorecer, no mercado, a entidade

imune, data vénia, ndo me impressiona: toda imunidade, entre elas aquelas incidentes sobre impostos diretos,
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Assim, os requisitos da jurisprudéncia do STF (RE n° 253.472 /SP) se mostraram
presentes, visto que (i) os servigos prestados pelo Serpro voltam-se a satisfagao de
objetivos institucionais imanentes ao Estado brasileiro (arrecadacao fiscal, execugao
orcamentdria, gestdo de politicas publicas de seguranca e confidencialidade etc.);
(ii) as atividades realizadas ndo visam ao aumento do patriménio do Estado ou de par-
ticulares; e (iii) “as atividades desenvolvidas estdo fora do ambiente concorrencial”.®

Dessa forma, o Ministro Luis Roberto Barroso concluiu que o Serpro atende a
todos os requisitos impostos pela jurisprudéncia desta Corte. Isso porque os servigos
prestados pelo Serpro estdo indiscutivelmente vinculados as atividades essenciais do
Estado e constituem instrumentos fundamentais para a prestagao de servigos ptblicos
essenciais a coletividade:

[...] Apesar de o servico de comunicacdo e de processamento de dados ndo ser prestado
pelo Estado de forma exclusiva, da legislacdo apresentada e dos documentos acostados
aos autos, conclui-se que o SERPRO desenvolve atividades essenciais ao funcionamento
do Estado brasileiro desde a sua cria¢do, na década de 60. Verifica-se, ainda, que os ser-
vigos desenvolvidos pelo autor envolvem também seguranga da informagao em prol do
bem-estar coletivo.>*

Aimportancia da seguranga da informagéo, enfatizada pelo Ministro Luis Roberto
Barroso, torna-se evidente ao se considerarem as consequéncias graves que adviriam
com a interrupgao das atividades do Serpro. A paralisagdo dos servicos afetaria signi-
ficativamente a execuc¢do orcamentaria e financeira da Administracdo Publica, como
exemplo, contribuintes ndo conseguiriam efetuar pagamentos de débitos federais ou
transmitir declaracoes eletronicas.

Outrossim, verifica-se ainda que o ministro buscou garantir um direito fun-
damental que posteriormente foi consagrado na Constitui¢do Federal pela Emenda
Constitucional n® 115/2022, reconhecendo a protecao e tratamento de dados, inclusive
nos meios digitais, como norma de direito fundamental, em conjunto com outros direitos
previstos no art. 5° da Constitui¢do Federal.”

Na decisdo de mérito, o Ministro Luis Roberto Barroso reafirmou a importancia
de se preservar a jurisprudéncia do STF, alinhando-se ao principio da seguranca juridica
segundo o modelo luhmanniano da teoria dos sistemas. Nessa perspectiva tedrica, a
confianga é essencial para assegurar a estabilidade juridica, crucial ndo apenas para os

reais, como o IPTU, acabam beneficiando a atividade econémica de que se valha a entidade imune e tem sido
reconhecida, desde que a renda se aplique exclusivamente em seus fins” (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.
Recurso Extraordindrio (RE) 210251. Sdo Paulo, Relator: Ministra Ellen Gracie, Data de Julgamento: 26.2.2003,
Tribunal Pleno, Data de Publicagao: DJ 28.11.2003).

% SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. A¢io Cautelar Origindria (ACO) 2658. Distrito Federal, Ntimero do processo
0001872-39.2015.1.00.0000, Relator: Ministro Roberto Barroso, Data de Julgamento: 6.4.2018, Data de Publicagao:
11.4.2018.

% SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Acdo Cautelar Origindria (ACO) 2658. Distrito Federal, Nimero do processo
0001872-39.2015.1.00.0000, Relator: Ministro Roberto Barroso, Data de Julgamento: 6.4.2018, Data de Publicagao:
11.4.2018.

® MACEDO, Caio Sperandéo de. Direito fundamental a protecdo de dados pessoais: necessdrio reprimir a
normatividade tecnolégica da economia digital. Revista Juridica da Presidéncia, Brasilia, v. 24, n. 134, p. 660-679,
set./dez. 2022. p. 666. Disponivel em: http:/ /dx.doi.org/10.20499 /2236-3645.R]P2022v24e134-2793. Acesso em:
26 jun. 2024.
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individuos, mas também para a manutencao da ordem social. Assim, a sociedade precisa
sentir-se segura para mitigar a complexidade social inerente aos sistemas juridicos.*
Finalmente, diante do voto exemplar do Ministro Luis Roberto Barroso,a ACO n°
2.658/DF foi julgada parcialmente procedente, reconhecendo a aplicagdo da imunidade
tributaria reciproca para impostos estaduais e extinguindo o débito constante no auto
de infragdo em questdo. A tinica ressalva feita pela Suprema Corte foi a necessidade de
cumprimento das obrigacdes acessorias, embora a entidade seja imune.

4 A inexisténcia de violagado a lealdade na concorréncia

A questdo da pretendida violagao a lealdade na concorréncia de mercado, entre
Correios e Serpro (e outras do género) mostrou-se inteiramente falsa. Na ordem eco-
nomica e social, a Constituicdo protege as empresas que estdo em atividades de igual
natureza, submetendo-se as leis da oferta e da procura, em igualdade de condigdes,
por isso veda que isengdes e outros beneficios fiscais criem um diferencial em favor das
empresas publicas que exploram atividades em busca de lucro. Ao se vedar a incidén-
cia de impostos sobre tais atividades econdmicas, desenvolvidas em busca de lucros
pelas empresas publicas, a lei e a jurisprudéncia estariam reduzindo-lhes os custos, e
criando um diferencial falseador de uma concorréncia justa. Dai o texto firme do art.
173 vedando os privilégios fiscais.

Decorre dai a relevancia de tais indagacoes: a empresa ptiblica imune (quase um
ente autarquico, no sentido material) esté sujeita as leis de mercado? Pode interferir,
como fazem as empresas privadas, na formagao dos precos, sujeitando-se as leis da
oferta e da procura? Pode, dentro dessas leis de mercado, como fazem as empresas
privadas, equilibrar os seus custos, manipulando para cima ou para baixo, os precos?

Ora, se a resposta é negativa, como ocorre no caso do ECT, e nas hipédteses do
Serpro, da Celepar e da Dataprev, a elas nao se aplicam os artigos da ordem econdmica
e social, em especial 0 173 da Constitui¢ao, pois ndo tem cabimento buscar o abrigo de
normas que preconizam a neutralidade de tratamento no jogo do mercado. Os precos
cobrados pelo Serpro sao artificialmente estabelecidos pelos ministérios a que serve.
Tais empresas puiblicas ndo estao submetidas as leis da oferta e da procura e apresentam
déficits, que nao correspondem a gestao deficiente, mas apenas a intervengdes estatais,
destinadas a reduzir custos, por questdes orcamentarias. Os pressupostos de aplicagao
do art. 173 ndo se apresentam nem faticos nem normativos.

5 Conclusao

A decisdo proferida pelo ilustre Ministro Luis Roberto Barroso na ACOn°2.658/
DF, reconhecendo a imunidade tributaria reciproca ao Serpro, destaca-se como um
marco significativo na jurisprudéncia brasileira. A decisdo, além de defender o pacto
federativo, reconheceu a necessidade de proteger os instrumentos essenciais a atuacao
do Estado, com destaque para a seguranca da informagcao.

% BARRENI, Smith Robert. Direito tributdrio e modulacio: a seguranga juridica no contexto da teoria dos sistemas
de Niklas Luhmann. 2022. Tese (Doutorado em Direito) — Programa de Estudos Pés-Graduados em Direito da
Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2022. p. 74-75. Disponivel em: https:/ /repositorio.
pucsp.br/jspui/handle/handle/30993. Acesso em: 11 abr. 2024.
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Conforme discutido, aimunidade reciproca se originou com o objetivo de manter
o equilibrio federativo, fortalecendo a cooperagao politica entre os entes federados e
reduzindo as grandes disparidades econémico-materiais. Além disso, de acordo com
parte da doutrina, justifica-se pela auséncia de capacidade contributiva, uma vez que
os recursos dessas entidades sao direcionados para a prestagao de servigos publicos.

A vista disso, a jurisprudéncia da Suprema Corte, conforme consignado nos jul-
gamentos do RE n° 601.392/PR e do RE n° 253.472 /SP, estendeu esse entendimento as
empresas publicas do setor de processamento de dados que se dedicam a prestacao de
servigos publicos exclusivos, permitindo que cumpram eficazmente suas missoes. Dessa
forma, distinguem-se as empresas com fins privados daquelas que, em decorréncia da
descentralizagdao do ente, possuem finalidade eminentemente ptiblica.

No caso do Serpro, sob a relatoria do Ministro Luis Roberto Barroso, o STF re-
conheceu que a empresa, apesar de atender a uma pequena parcela do setor privado,
desempenha servigos ptiblicos essenciais ao funcionamento da Administra¢ao Publica.
Isso porque o Serpro desenvolve sistemas estratégicos de tratamento de informagdes
e processamento de dados que sdo indispensaveis para setores estratégicos da admi-
nistracdo. Também de forma consistente, ndo reverenciou um pretenso e falso conflito
entre as normas da imunidade reciproca, constantes do art. 150, VI, “a”, e aqueloutras
que protegem o livre jogo de mercado, para garantir igualdade de tratamento fiscal
entre empresas publicas e privadas. Nao era esse o caso, ja que o Serpro nao pode fixar
o preco de seus proprios servigos (tal como ocorreu com os Correios), por isso amargan-
do um déficit renitente, que ndo advém de um desempenho administrativo de gestao
deficiente. O Serpro esta fora de mercado, e as pessoas estatais estaduais e municipais
ndo podem amputar-lhe a renda ou o patriménio, transferindo para si recursos com-
pulsérios, por meio de impostos com que prejudicariam relevantes servigos publicos
federais. Por isso a imunidade reciproca.

Dessa forma, a decisdo proferida pelo Ministro Luis Roberto Barroso na ACO
n° 2.658/DF foi de suma importancia para a seguranga da informacao e o bom fun-
cionamento da Administragdo Publica. Este reconhecimento ressalta a importancia de
assegurar a imunidade reciproca para empresas como o Serpro, que sao instrumentos
fundamentais para a modernizacao e eficiéncia da gestao publica, preservando a eficicia
das funcdes estatais e garantindo a continuidade do bem-estar coletivo.

Vale ainda salientar que o entendimento proferido foi em conformidade com o
defendido por Frederick Schauer quanto ao principio do stare decisis, que visa garantir
a continuidade e a coeréncia jurisprudencial, bem como com o principio da seguranca
juridica segundo o modelo luhmanniano da teoria dos sistemas. A analise demonstrou
que as atividades desenvolvidas pelo Serpro, como prestadora de servico ptiblico essen-
cial, estdo de acordo com a jurisprudéncia do STF, assegurando a extensdo da garantia
prevista no art. 150, VI, alinea “a”, da Constituicao Federal.

A interpretagao avancada, sob a relatoria do Ministro Luis Roberto Barroso, for-
taleceu a seguranca da informacdo em prol da coletividade, um direito fundamental
posteriormente consagrado na Constituigdo Federal por meio da Emenda Constitucional
n° 115/2022.
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