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VOTO

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):

Cuida-se, na origem, de embargos a execucao opostos pela
Companhia Energética de Minas Gerais (CEMIG) contra a execugao fiscal
por meio da qual o Municipio de Juiz de Fora lhe cobra, afora outro
tributo, o IPTU incidente sobre imdveis de sua propriedade reversiveis a
Uniao e afetados a prestagao do servigo publico de energia elétrica.

A sentenga foi pela improcedéncia dos pedidos. De acordo com o
Juiz Sentenciante, a embargante, sociedade de economia mista em
concorréncia com a iniciativa privada, ndo poderia gozar da imunidade
tributaria reciproca por ela invocada. Apelou a embargante. O Tribunal
de Justica do Estado de Minas Gerais negou provimento ao recurso.
Segundo o Desembargador Relator, o reconhecimento do benepldcito
constitucional poderia causar desequilibrio no mercado. Destacou, nesse
contexto, que a apelante nao monopolizaria o servigo de energia elétrica e
exerceria sua atividade visando ao lucro, obtido por meio de tarifas pagas
pelos usudrios. Ademais, indicou Sua Exceléncia que a reversao dos bens
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tributados ao patrimonio publico nao obstaria a tributagao, pois isso nao
seria hipdtese de exclusao da obrigagao tributaria.

No recurso extraordinario, a CEMIG defendeu ter direito a
imunidade tributaria reciproca. Ressaltou que integraria a administragao
publica indireta e atuaria como concessiondria de servigo publico
essencial e reiterou que os imoveis tributados pelo IPTU estariam
afetados administrativamente e seriam reversiveis ao poder concedente.
Ademais, sustentou que nao teria animus domini quanto aos bens em
referéncia.

O presente caso ¢ paradigma do Tema n® 1.398, que estd assim
intitulado: “Garantia de imunidade tributdria para fins de incidéncia de
IPTU em relagdo a bens imoveis de estatais afetados a prestagao de
servigo publico”.

CONSIDERACOES PREVIAS

De inicio, registro que nao desconheco os votos que proferi
assentando, especialmente com base no Tema n® 508, a impossibilidade
de se aplicar a imunidade tributaria reciproca para afastar o IPTU
incidente sobre imdveis da CEMIG afetados ao servico de energia
elétrical. Na mesma dire¢do, também cito meu voto em caso envolvendo
a Companhia Energética de Sao Paulo (CESP): RE n® 1.380.136/SP-AgR-
EDv-AgR, de cujo acordao fui designado redator. Meu posicionamento,
contudo, nem sempre prevaleceu. Exemplo disso foi o julgamento do RE
n® 1.313.226/MG-AgR, Primeira Turma. Forte corrente existe no Tribunal
pelo reconhecimento do beneplacito constitucional em favor da CEMIG?,

! Nesse sentido: RE n® 1.469.093/MG-AgR-EDv, RE n® 829.221/MG-AgR-ED-EDv, RE n? 1.457.754/MG-
AgR-EDv, que tramitaram no Tribunal Pleno; RE n® 1.380.866/MG-AgR-segundo, Primeira Turma; RE n®
1.471.066/MG-AgR, RE n°® 1.465.641/MG e RE 1.468.923/MG-AgR, Segunda Turma.

2 Acrescentem-se, nessa diregdo, os seguintes julgados: RE n° 1.311.495/MG-ED-AgR, Primeira Turma, Rel.
Min. Alexandre de Moraes, DJe de 2/7/21; RE n® 913.652/MG-AgR, Primeira Turma, Rel. Min. Alexandre
de Moraes, DJe de 10/5/18; RE n® 918.704/MG-AgR, Primeira Turma, Rel. Min. Rosa Weber, DJe de 9/12/15;
RE n? 918.700/MG-AgR, Primeira Turma, Rel. Min. Roberto Barroso, DJe de 23/6/20; RE n® 1.097.339/MG-
AgR, Segunda Turma, Rel. Min. Edson Fachin, DJe de 3/8/18; RE n® 1.003.246/MG-AgR, Segunda Turma,
Rel. Min. Celso de Mello, DJe de 28/3/17; RE n® 773.131/MG-AgR, Segunda Turma, Rel. Min. Carmen
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rechacando a aplicagao daquele tema de repercussao geral.

Muito por conta da divergéncia de entendimentos na Corte quanto a
aplicagao do Tema n® 508 em casos como o presente, o Tribunal Pleno
reconheceu a repercussao geral da matéria.

H4 muito venho refletido sobre a questao. Tenho ponderado os
interesses em conflito, os impactos da tributagao sobre a sociedade e o
desejo dos constituintes com a criagao da imunidade tributdria reciproca.
Votos em sentido contrdrio ao que ja proferi contribuiram para me
convencer pela necessidade de reconhecer a aplicacdo da imunidade
tributdria reciproca com vista ao afastamento do IPTU incidente sobre
bens imdveis de estatais afetados a prestacao de servigo publico.

Nessa toada, julgo que a evolugao da imunidade tributaria reciproca
no contexto dos servigcos concedidos, as qual aludi em votos anteriores,

comporta releitura capaz de abarcar esse novo entendimento.

EVOLUCAO DA IMUNIDADE TRIBUTARIA RECIPROCA NO CONTEXTO
DOS SERVICOS CONCEDIDOS

Reproduzo abaixo as consideragoes lancei no julgamento do RE n®
1.469.093/MG-AgR-EDv sobre a evolugdo da imunidade tributéria

reciproca no ambito dos servigos concedidos:

“Os primeiros desenhos sobre a imunidade tributdria
reciproca remontam aos textos de Constitui¢ao redigidos apds a
proclamacao da Republica, publicados nos Decretos n°s 510, de
22 de junho de 1890, e 914-A, de 23 de outubro de 1890 (esse
submetido ao Congresso Constituinte). Ambos tiveram muita

inspiracao no Direito norte-americano.

Esses textos proibiam, em seu art. 9%, aos estados tributar,

de qualquer modo, ou embaragar com qualquer dificuldade ou

Lucia, DJe de 7/2/14; RE n® 744.699/MG-AgR, Segunda Turma, Rel. Min. Carmen Lucia, DJe de 24/10/13;
RE n? 1.040.268/MG-AgR, Segunda Turma, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, DJe de 13/6/18; RE n®
897.104/MG-AgR, Primeira Turma, Rel. Min. Roberto Barroso, DJe de 11/12/17.

3
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gravame, regulamentar ou administrativo, atos, instituicdes ou
servigos estabelecidos pelo Governo da Uniao. Como se nota, a
imunidade em questao, segundo a literalidade do artigo, era
simplesmente unilateral.

Foi em razdo de emenda apresentada durante o Congresso
Constituinte de 1890-91 que a imunidade tributdria reciproca
[passou a ter disciplina] mais proxima [daquela] que se conhece
atualmente. A Comissao dos 21, responsavel por proferir
parecer sobre o projeto de constituicao, sugeriu que fosse
adotada a seguinte redacao: ‘é pro[]ibido aos Estados tributar
bens e rendas federa[i]s, ou servigos a cargo da Uniao[,] e
reciprocamente® (grifo nosso). Esse texto foi empregado na
Carta Federal de 1891 (art. 10).

Amaro Cavalcanti, que foi um dos membros da Comissao
dos 21 e, depois, Ministro da Suprema Corte, esclareceu, em
obra doutrindria, que essa disciplina era ‘de manifesta
conveniéncia e acerto’’, mas poderia ela ensejar diversas
duvidas, as quais poderiam ser previstas e discriminadas pelo
legislador. Lembrou ele que a Suprema Corte americana ja
havia assentado, por exemplo, que ‘0s meios e instrumentos (...)
empregados pelos Governos da Uniao e dos Estados nao
podiam ser reciprocamente tributados’®, ante o fato de o poder
de tributar envolver o poder de impedir ou destruir. Trata-se,
como se vé, de uma referéncia ao célebre caso McCulloch v.
Maryland, de 1819.

3

BRASIL. Camara dos Deputados. Anais do Congresso Constituinte da Republica. 2. ed.
Rio de Janeiro: Imprensa Nacional, 1924, p. 375. v. L Disponivel em:
https://www.senado.leg.br/publicacoes/anais/pdf-
digitalizado/Anais_Republica/1890/1890%20Livro%201.pdf#page=407. Acesso em: 6 jul.
2024.

CAVALCANTI, Amaro. Regimen financeiro e a republica brazileira. Rio de Janeiro: Imprensa
Nacional, 1900. p. 317.
CAVALCANTI, Amaro. Regimen financeiro e a republica brazileira. Rio de Janeiro: Imprensa
Nacional, 1900. p. 318.
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De todo modo, ressaltou Cavalcanti que seria dificil
precisar o que seriam todos aqueles meios e instrumentos. Nao
obstante, a luz ‘das espécies ja decididas, [seria] licito af[]irmar
que nos mesmos se compre[Jendem: - os bens, rendas e servigos
p[u]blicos em geral’®.

No periodo de 1891-1924, o Supremo Tribunal Federal
proferiu importantes decisdes sobre a imunidade tributdria
reciproca’. A Corte entendeu, por exemplo, que os estados nao
poderiam langar imposto sobre o capital das loterias
estabelecidas e ordenadas por lei federal e regulamentadas pelo
Governo da Uniao para constituir uma das fontes de sua renda
(13/1/1900). Também consignou que a Unido nao poderia
tributar ‘a loteria de um Estado, embora nao explorada
dire[]tamente por el[]e’, ‘desde que por meio de concessdo a um
particular o Estado auf[ira] vantagens que entram na sua renda
orcamentdria para realizar servicos a seu cargo’ (14/8/1915). De
outro giro, decidiu pela possibilidade de imposto estadual
recair ‘sobre operacoes praticadas por uma companhia
concessionaria de servigos federais[] estranhas a concessao’
(14/5/1919)®.

6

CAVALCANTI, Amaro. Regimen financeiro e a republica brazileira. Rio de Janeiro: Imprensa
Nacional, 1900. p. 319.

AZEVEDOQO, Jose Affonso Mendonga de. A Constitui¢ao federal interpretada pelo supremo
tribunal federal 1891-1924 : acompanhada de uma longa nota sobre a revisiao
constitucional e de uma traducio para o portugues das constituicdes americana e
argentina. Disponivel em: https://bibliotecadigital.stf.jus.br/xmlui/handle/123456789/725.
Acesso em: 15 maio 2024.

Ainda sobre o a art. 10 da Constituicdo de 1891, vide os seguintes casos: RE n°® 2.352/SP,
Ministro Octavio Kelly, julgado em 19/6/1936; RE n® 3.548/SP, julgado em 8/5/1941, em que o
Ministro Castro Nunes ressaltou que “Essa clausula [do art. 10 da Constituicao de 1891]
compreendia tamb[é]m os servicos explorados mediante concessdo, de ac[o]rdo com os
ensinamentos da doutrina e a jurisprud[é}ncia deste Supremo Tribunal, ndo obstante alguns
julgados discrepantes”. Destaque-se que houve julgados nos quais se considerou que loteria
nao poderia ser considerada servigo publico. Nesse sentido: Al n® 8.287/RS, julgado em
28/08/1939, Primeira Turma. Na oportunidade, o Ministro Carvalho Mourdo ainda
comentou que “nos recentes comentadores do Direito Publico Federal norte-americano, vejo

5
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No periodo de 1933 a 1934, houve nova Assembleia
Constituinte. No que diz respeito a imunidade tributdria
reciproca, o anteprojeto de Constitui¢do (art. 16)° previa
formula praticamente igual a da primeira carta republicana.

Durante essa Assembleia Constituinte, propds-se emenda
para que fosse adotada a seguinte redacao: ‘é vedado aos
Estados e Municipios tributar bens e rendas federais, ou
servigos a cargo ou concedidos pela Unido e reciprocamente’'
(grifo nosso). Posteriormente, a Comissao responsavel por
analisar o anteprojeto, submeteu a consideracao da Assembleia
Constituinte projeto de Constituicao prevendo (art. 13, § 3°) que
seria ‘vedado a Uniado, aos Estados e aos Municipios tributar
bens e rendas e servicos uns dos outros’ e que ‘a mesma
proibicao se aplica[ria] as concessdes de servicos publicos,
quanto aos proprios servicos concedidos e aos bens utilizados
apenas para o objeto de concessdo’ ''. Ambas as disciplinas

apareceram no projeto substitutivo n® 1/1934'2.

10

11

12

que a orientacdo da C[o]rte Suprema de 14, quanto [a]s concessdes de servigo publico e
respectiva tributagdo, - servigos que nao sao, realmente, explorados pelo Estado - é no
sentido de a mesma ser permitida. Toda essa corrente, pois revela uma evolugao do direito”.

“Art. 16. E vedado aos Estados tributar bens e rendas federais, ou servigos a cargo da Unido,
e reciprocamente”. BRASIL. Annaes da Assembléa Nacional Constituinte: organizados pela
redaccdo dos annaes e documentos parlamentares. Volume I. p. 134. Disponivel em:
https://www.senado.leg.br/publicacoes/anais/pdf-
digitalizado/Anais_Republica/1933/1933%20Livro%201.pdf#page=201. Acesso em: 6 ago
2024.

BRASIL. Annaes da Assembléa Nacional Constituinte: organizados pela redac¢do dos
annaes e documentos parlamentares. Volume IIL Rio de Janeiro: Imprensa Nacional, 1935, p.
170. Disponivel em:
https://www.senado.leg.br/publicacoes/anais/pdf/Anais_Republica/1933/1933%20Livro%?203.
pdf#page=182. Acesso em: 15 maio 2024.

BRASIL. Annaes da Assembléa Nacional Constituinte: organizados pela redac¢do dos
annaes e documentos parlamentares. Volume X. Rio de Janeiro: Imprensa Nacional, 1936, p.
563. Disponivel em:
https://www.senado.leg.br/publicacoes/anais/pdf/Anais_Republica/1934/1934%20Livro%201
0.pdf#page=592. Acesso em: 16 maio 2024.

BRASIL. Annaes da Assembléa Nacional Constituinte: organizados pela redacgao dos

6
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Thomaz Lobo e Osorio Borba, do outro lado, defenderam,
naquela Assembleia Constituinte, a supressao dessa segunda
parte, por considerar ‘excessiva a isencdo de impostos que se
pretende estender as empr[e]sas particulares que exploram
servicos publicos, equiparando-se aos ramos do Poder’*
Segundo eles, a isencdao a favor de tais empresas, pelo seu
carater comercial, deveria ‘ser unicamente da parte do Poder
concedente, e, isso mesmo, tendo-se em vista, em cada caso, o
inter[e]sse geral devidamente apreciado e defendido nos
respectivos contratos’. A pretensao desses constituintes nao

logrou

A Carta de 1934 previu que a vedacdo imposta a todas as
unidades federadas de tributar bens, rendas e servigos uns dos
outros seria estendida ‘as concessdes de servigos publicos,
quanto aos proprios servicos concedidos e ao respectivo
aparelhamento instalado e utilizado exclusivamente para o
objeto da concessdo’ (art. 17, X)*°. Ela também estipulou que
aquela vedagao nao impediria a cobranca de taxas
remuneratorias devidas pelos concessiondrios de servigos
publicos (art. 17, paragrafo tinico).

13

14

15

annaes e documentos parlamentares. Volume XI. Rio de Janeiro: Imprensa Nacional, 1936, p.
219. Disponivel em:
https://www.senado.leg.br/publicacoes/anais/pdf/Anais_Republica/1934/1934%20Livro %201
1.pdf#page=245. Acesso em: 16 maio 2024.

BRASIL. Annaes da Assembléa Nacional Constituinte: organizados pela redaccao dos
annaes e documentos parlamentares. Volume XVII. Rio de Janeiro: Imprensa Nacional, 1936,
jo 77. Disponivel em:
https://www.senado.leg.br/publicacoes/anais/pdf/Anais_Republica/1934/1934%20Livro %201
7. pdf#page=89. Acesso em: 6 ago 2024.

BRASIL. Annaes da Assembléa Nacional Constituinte: organizados pela redacgdo dos
annaes e documentos parlamentares. Volume XX. Rio de Janeiro: Imprensa Nacional, 1936,
p- 460. Disponivel em:
https://www.senado.leg.br/publicacoes/anais/pdf/Anais_Republica/1934/1934%20Livr0%202
0.pdf#page=476. Acesso em: 16 maio 2024.

Vide os seguintes julgados sobre o dispositivo: RE n® 3.528/SP, Primeira Turma, Relator o
Ministro Castro Nunes, julgado em 31/7/1941.

7
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A Constituicao de 1937, no paragrafo tnico do art. 32,

rompeu com a féormula que existia na Carta anterior acerca da

imunidade dos servigos concedidos. Previu esse dispositivo que

‘os servicos publicos concedidos ndo gozalvalm de isencao

tributaria, salvo a que lhes for outorgada, no interesse

comum, por lei especial’ (grifo nosso). A logica se manteve

com a Lei Constitucional n® 9/45.

No que diz respeito a evolugao, até entdo, da imunidade

tributdria reciproca, considerando-se o0s servigos publicos

concedidos, o Ministro Orozimbo Nonato assim se manifestou
nos embargos no RE n® 4.792/SP:

‘No meu longo voto, procurei historiar a questao da
isencao dos servigos publicos concedidos, quer em face da
Constituicao de 1891, quer em face das ConstituicGes de
1934 e 1937; mostrei que a primeira ndo previa
expressamente o caso dos ‘servicos publicos concedidos’,
mas que a doutrina, por wuma generalizacao,
perfeitamente aceit[a]vel, incluiu no poder de ‘intributar
bens um dos outros’, tamb[é]lm os ‘servicos publicos
concedidos’, e que a Constituicao de 1934 tornou nitida
essa ampliacdo, mas ao mesmo passo restringiu o alcance
da isenc¢ao, que se ton[a]ra imoderada. Segundo entendi
nesse meu voto, a Constituicio de 1937 deu solucao
radical e feliz a questao e s isenta os “servicos publicos
concedidos’” quando h[d] realmente lei especial que
autorize a isencao.

Achei razoavel essa restricio porque tais servigos
publicos, exercitados por particulares, sio feitos com
animo de lucro e ndao podem ser comparados, em sua
esséncia, mas apenas em sua finalidade, aqueles
praticados diretamente pelas proprias autoridades
administrativas. Assim, para terminar com o estado de

8
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incerteza, que tinha reflexo na jurisprudéncia, veio a
Constituicao de 1937 e afirmou o principio de que nao ¢
possivel a Uniao, aos Estados e Municipios, ‘tributar bens,
rendas e servigos uns dos outros’, mas dispds[] no
paragrafo tnico do art. 32, que ‘os servigos publicos
concedidos nao gosam de isencao tributaria, salvo a que
lhes f[o]r outorgada, no interesse comum, por lei especial’.

Procurei mostrar, alids, que esse artigo s6 ¢
inovador, mas nao era revoluciondrio, pois ja havia
atmosfera favoravel a floracao do principio, havendo
vozes autorizadas no Parlamento, no jornalismo e nos
tribunais que clamavam contra os excessos dessas
isencoes.

Em face do direito escrito, a pretensdao da
embargante improcedia de ponta a ponta; ela nao cit[a]ra,
nem mostr[aJra lei que a isentasse especialmente do
tributo.

A questao de saber se a Unido pode de sua prépria
autoridade, isentar de impostos estaduais servicos
publicos concedidos de inter[e]sses federais e locais, é
curiosa’.

Na ementa do julgado, registrou-se que ‘[a]os

concessiondrios de servigos publicos nao se estende a

imunidade tributdria assegurada pela Constituigao a Uniao

Federal, em face dos poderes locais’ e que a isengao desses

servigos a tributos dependeria de lei especial®®.

16 Ainda sobre o assunto, vale conferir: Al n® 12.275/SP, Segunda Turma, Rel. Min. Vicente
Piragibe, julgado em 11/9/45; RE n® 10.076/SP, Primeira Turma, Rel. Min. Ribeiro da Costa,
julgado em 13/9/48; RE n°® 10.354/BA-EI, Tribunal Pleno, Rel. Min. Orozimbo Nonato,
julgado em 4/10/50; RE n® 16.015/SP, Primeira Turma, Rel. Min. Marcedo Ludolf
(convocado), julgado em 11/12/50; RE n® 17.468/DF, Segunda Turma, Rel. Min. Orozimbo

9
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Em 1946, foi instalada nova Assembleia Constituinte. O
projeto apresentado pela Comissao da Constituicaio manteve,
na alinea a do inciso V do art. 127, a logica da imunidade
tributdria reciproca quanto a bens, rendas e servigos das
unidades federadas e, no inciso X do mesmo artigo, previu que
‘0s servicos publicos concedidos nao goza[riam] de isencao
tributaria, salvo a outorgada por lei especial do govlelrno

tributante’!”.

Houve quem defendeu, naquela assembleia, a retomada
da disciplina que havia na Constituicdo de 1934 atinente a
extensao da imunidade tributdria reciproca as concessdes de
servigos publicos, quanto aos proprios servigos concedidos e ao
respectivo aparelhamento instalado e utilizado exclusivamente
para o objeto da concessdo'®. Segundo o defensor dessa
proposta, a execugao dos servigos publicos por concessao nao
lhes tiraria o proprio carater de servigos publicos. De sua 6ptica,
a Carta de 1937 havia criado ‘grande confusao’, permitindo-se o
lancamento de impostos estaduais e municipais sobre servigos
federais, como ‘imposto pedial, territorial e até imposto por
quilometro de linhas de estradas de ferro de concessao federal’.
Ademais, ressaltou que a tributacdo sobre servico publico
federal seria de interesse da economia de todos os estados e
municipios supridos pelo servigo. Contudo, essa proposta nao

foi exitosa.

A Constituicao de 1946 estabeleceu, no art. 31, inciso V,

17

18

Nonato, julgado em 23/1/51.

BRASIL. Anais da Assembléia Constituinte: organizados pela redacdo de anais e
documentos parlamentares. Volume X. Rio de Janeiro: Imprensa Nacional, 1948, p. 240.
Disponivel em: https://bd.camara.leg.br/bd/handle/bdcamara/11836. Acesso em: 16 maio
2024.

BRASIL. Anais da Assembléia Constituinte: organizados pela redagao de anais e
documentos parlamentares. Volume XVI. Rio de Janeiro: Imprensa Nacional, 1948, p. 320.
Disponivel em: https://www.senado.leg.br/publicacoes/anais/pdf-
digitalizado/Anais_Republica/1946/1946%20Livr0%2016.pdf#page=325 . Acesso em: 16 maio
2024.
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alinea a, que imunidade tributdria reciproca nao prejudicaria a
‘tributacao dos servicos publicos concedidos, observado o
disposto no paragrafo unico deste artigo’. Tal paragrafo tinico
preconizou que ‘Os servicos, publicos concedidos, nio gozam
de isencao tributaria, salvo quando estabelecida pelo Poder
competente ou quando a Unido a instituir, em lei especial,
relativamente aos proprios servigos, tendo em vista o interesse

comum’ (grifo nosso).

Em 1964-65 ocorreu debate sobre a reforma do sistema
tributario. A EC n® 18/65 previu que a imunidade tributdria
reciproca nao se estenderia aos servicos publicos concedidos
(art. 22, § 29). Em relacdo a esses, o tratamento tributario seria
estabelecido pelo poder concedente quanto aos tributos de sua
competéncia, ficando ‘ressalvados os servicos publicos
federais concedidos, cuja isen¢ao geral de tributos pode[ria]
ser instituida pela Unido, por meio de lei especial e tendo em

vista o inter[e]sse comum’ (grifo nosso).

A Constitui¢ao de 1967, por seu turno, consignou que o
beneplécito constitucional ‘ndo se estende[ria] (...) aos servicos
publicos concedidos, cujo tratamento tributdrio seria
estabelecido pelo poder concedente quanto aos tributos de sua
competéncia’ (art. 20, § 19, segunda parte). Previu, ainda, que ‘a
Unido, mediante lei complementar, atendendo a relevante
interesse social ou econdmico nacional, pode[ria] conceder

isengOes de impostos federais, estaduais e municipais’ (§ 2°).

A Carta de 1969 estabeleceu, quanto aos servigos publicos
concedidos, que a imunidade tributaria reciproca a eles nao se
estenderia. Ademais, previu que poderia a Unido, ‘mediante lei
complementar e atendendo a relevante inter[e]sse social ou
econOmico nacional, (..) conceder isengdes de impostos

estaduais e municipais’ (art. 19, § 29).

Na Assembleia Constituinte de 1987-88, a questao da
imunidade tributéria reciproca foi bastante debatida. Em uma

11
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reunido, na etapa das subcomissOes tematicas, o professor
Alcides Jorge Costa'!® relembrou que o instituto ja fazia parte do
historico constitucional brasileiro, mas ponderou ser necessaria
sua revisao. Nesse ponto, indicou que o Pais havia copiado a
imunidade tributaria reciproca dos Estados Unidos. E lembrou
que 1a essa reciproca teria atingido ‘uma extensdo bastante
grande, mas, a partir de certo momento, que pode ser marcado
em fins da década de 30, tal amplitude comegou a retrair-se e,
hoje, a aplicacdo é menos ampla do que ja foi". Contudo,
ressaltou ele que ‘no Brasil, ela ficou muito ampla’, destacando
ainda que, aqui, ‘a presenca do Estado na vida econOmica (...) é
muito grande, e a presenca maior entre os entes estatais € a da
Uniao’.

Mais a frente, ele indicou que varios servigos federais
exigiriam investimentos por parte dos estados e, sobretudo, dos
municipios. Mencionou, por exemplo, que ‘o Municipio do Rio
de Janeiro deve ter uma infra-estrutura destinada a servir ao
Porto do Rio de Janeiro que deve ter vias de acesso muito boas’.
E incentivou que o instituto da imunidade tributaria reciproca
fosse reexaminado, lembrando que, no projeto apresentado,
havia uma tentativa de mndo estender o benepldcito
constitucional as atividades que fossem reguladas pelo direito
privado.

O constituinte Nion Albernaz, apds citar o exemplo da
empresa concessiondria de fornecimento de energia elétrica,
defendeu que ’‘qualquer que seja a empresa, se tem fins
lucrativos, se vende servicos, deve pagar o imposto devido ao
Municipio” (grifo nosso).

19" BRASIL. Diario da Assembléia Nacional Constituinte. Ano I - suplemento n® 84, sexta-feira,
26 de julho de 1987. Brasilia-DF. Disponivel em:
https://imagem.camara.gov.br/Imagem/d/pdf/sup84anc26jun1987.pdf#page=65. Acesso em:
17 maio 2024.
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Em outra reuniao®, a subcomissao temadtica voltou a
debater a imunidade tributdria reciproca. O constituinte Simao
Sessim consignou que, na proposta, mantinha-se a situacao
atual, ‘ressalvando expressamente a possibilidade de imposicao
quando a atividade exercida pelo Estado fo[sse] regida pelo
direito privado ou se tratar de intervencdo na economia da
iniciativa privada’. O constituinte Nion Albernaz relembrou
que foi enfatizado ‘um aspecto quanto ao problema da
imunidade que algumas concessiondrias do servigo publico
gozam, beneficiam quem nao precisa desse beneficio’.

O anteprojeto do Relator na subcomissao tematica (fase
A)?! previu que seria vedado as unidades federadas instituir
impostos sobre ‘patrimonio, renda ou servigos, uns dos outros,
nao relacionados com exploracdo de atividades econdmicas
regidas pelas normas aplicaveis a empreendimentos privados’
(art. 3% 11, a).

No mesmo sentido, o anteprojeto da subcomissao tematica
(fase C) previu ser vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito
Federal e aos Municipios instituir impostos sobre, conforme a
aliena a do inciso II do art. 8% “patrimodnio, renda ou servigos,
uns dos outros, ndo relacionados com exploracao de atividades
econdmicas  regidas pelas normas  aplicaveis a
empreendimentos privados’. Na parte inicial do paragrafo
unico do citado artigo, ficou estabelecido que essa vedacado se
estenderia a autarquias e fundagOes instituidas ou mantidas

20

21

BRASIL. Diario da Assembléia Nacional Constituinte. Ano I - suplemento n® 79, quinta-
feira, 18 de junho de 1987. Brasilia-DF. Disponivel em:
https://www2.camara.leg.br/atividade-
legislativa/legislacao/Constituicoes_Brasileiras/constituicao-cidada/o-processo-
constituinte/comissoes-e-subcomissoes/Comissao-1/sup79ancl8jun1987.pdf#page=134.
Acesso em: 17 maio 2024.

BRASIL. Congresso Nacional. Camara dos Deputados. Centro de Documentagdo e
Informacgao. Quadro histérico dos dispositivos constitucionais: art. 150. Brasilia: Camara dos

Deputados, Centro de Documentacdo e Informacdo, 2021, p. 9-10. Disponivel em:
https://bd.camara.leg.br/bd/handle/bdcamara/40241. Acesso em: 20 maio 2024.
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pelo poder publico, no tocante aquilo que se vinculasse a suas
finalidades essenciais; e, na parte final de tal paragrafo, deixou-
se expresso que tal vedagdo ndo se estenderia ‘aos servigos
publicos concedidos, nem exonera[ria] o promitente
comprador da obrigacao de pagar imposto que incidir sobre o
imovel’? (grifo nosso).

Essa ultima disciplina, foi, posteriormente, excluida do
anteprojeto. Mas ¢ importante se atentar para as razdes da
modificacdo. Em um parecer®, o Relator esclareceu que a alinea
a (parte final) do inciso II do art. 8% do anteprojeto da
subcomissdao tematica explicava que a imunidade tributdria
reciproca so se aplicaria ao patrimonio, a renda ou aos servigos
das unidades federadas quando ‘nao relacionados com a
exploracao de atividade economica regidas pelas normas
aplicaveis a empreendimentos privados?. E o paragrafo tnico
(parte final) de tal artigo ainda deixava claro que a imunidade
nao se estenderia aos servigos publicos concedidos. De todo
modo, ressaltou o Relator que o dispositivo merecia
aperfeicoamento de redacdo. E indicou que a parte final da
alinea a seria colocada em paragrafo (isso €, § 2°) ao artigo; de
outro giro, enfatizou que ‘a parte final do pardgrafo tinico, que
passou a ser § 1°, pod[ia] ser suprimida, por desnecessaria’.

Espelhando esse parecer, o substitutivo do Relator da
comissao tematica (fase F) estabeleceu, no art. 8% inciso II,
alinea a, que seria vedado as unidades federadas instituir
impostos sobre ‘patrimodnio, renda ou servigos, uns dos outros’.

O § 1° preconizou que essa vedacdo seria extensiva as

22 1Ibid., p. 10.

2 Vide parecer a Emenda n® 00157, fase E. In: BRASIL. Congresso Nacional. Camara dos
Deputados. Centro de Documentagdo e Informacdo. Quadro histérico dos dispositivos
constitucionais: art. 150. Brasilia: Camara dos Deputados, Centro de Documentagiao e
Informagao, 2021, p. 62. Disponivel em: https://bd.camara.leg.br/bd/handle/bdcamara/40241.
Acesso em: 20 maio 2024.

2 Ibid,, p. 62.
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autarquias e as fundagdes instituidas ou mantidas pelo poder
publico, no que se refere ao patrimodnio, a renda e aos servigos,
vinculados as suas finalidades essenciais ou delas decorrentes.
E o § 2° rezava que o disposto naquela alinea a e no pardgrafo
anterior ‘ndo compreende[ria] o patrimoénio, a renda e os
servicos, relacionados com atividades economicas regidas por

normas aplicaveis a empreendimentos privados’.

Os anteprojetos e projetos posteriores mantiveram, no que
diz respeito ao assunto da imunidade tributdria reciproca,
aquelas disciplinas do substitutivo do Relator da comissao
tematica. Observe-se que a previsao de que a imunidade ndo se
aplicaria quando houvesse ‘contraprestacdo ou pagamento de
precos ou tarifas pelo usudrio” passou a constar dos projetos a
partir da fase Q.

Em paralelo a essas consideragdes, cumpre asseverar que,
durante a Assembleia Constituinte de 1987-88, a ideia era
proibir a Uniao de instituir iseng¢oes de tributos da competéncia
das unidades subnacionais. Esse assunto se relacionou, entre
outras matérias, com concessoes de servicos publicos e

empresas estatais prestadoras desses servigos.

Sobre o tema, cabe lembrar que, na etapa da Comissao de
Sistematizagao (fase I), incluiu-se disposi¢ao expressa nos
projetos de que seria vedado a Unido ‘instituir isengdes d[a]
tributos de competéncia dos Estados ou dos municipios'®
(depois, inclui-se menc¢ao ao Distrito Federal). Essa disciplina
representaria ‘uma filosofia contraria” as Cartas de 1967 e 1969,

‘que punham a autonomia estadual e municipal, em matéria de

2 BRASIL. Congresso Nacional. Camara dos Deputados. Centro de Documentagio e
Informacgao. Quadro histérico dos dispositivos constitucionais: art. 151. Brasilia: Camara dos
Deputados, Centro de Documentacio e Informagao, 2021, p. 6-8. Disponivel em:
https://bd.camara.leg.br/bd/handle/bdcamara/40171. Acesso em: 23 maio 2024.
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impostos, sob o tacdo incontestavel da Unido’*.

Foi apresentada proposta de emenda que, estabelecendo
uma excegao aquela vedagao, buscava permitir que a Unido
instituisse isengdes de tributos das unidades subnacionais ‘nos
casos estabelecidos em lei complementar, quanto aos servigos
publicos federais concedidos, tendo em vista o interesse
comum’?. Segundo o autor dessa sugestdo, essa possibilidade
ja vinha ‘garantindo a extensdao das redes de servigos de
ferrovias, telégrafos, telefones e energia elétrica aos mais
afastados rincoes do Pais’. Ademais, de sua perspectiva, as
condi¢des para que tal isencdo heteronoma fosse instituida
garantiriam ‘a parcimonia do favor fiscal como também a
concorréncia de vantagens para os Estados e Municipios com a
instalacdo dos servicos em seus respectivos territorios’. Tal
emenda, contudo, foi rejeitada.

No parecer de rejeicao dessa emenda, o Relator aduziu
que ‘a Unido nao deve baratear as tarifas das concessiondrias
de seus servicos mediante sacrificio das receitas tributarias
dos Estados e Municipios?® (grifo nosso). Afora isso, sustentou
que ‘melhor seria que ela propria assuma o 6nus, mediante
subsidio aos concessionarios, caso entenda necessario reduzir

os encargos dos eventuais consumidores ou usuarios’.

A Constituicao Federal de 1988 foi promulgada contendo
as seguintes redagoes para os arts. 150, inciso VI, alinea a e §§ 2°
e 3; e 151, inciso III:

‘Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias
asseguradas ao contribuinte, ¢ vedado a Uniao, aos

26 Ibid,, p.27.
27 1Ibid., p. 32.
2 Ibid., p. 32.
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Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

()

VI - instituir impostos sobre:

a) patrimonio, renda ou servigos, uns dos outros;

()

§ 2° - A vedagao do inciso VI, ‘a’, é extensiva as
autarquias e as fundagOes instituidas e mantidas pelo
Poder Publico, no que se refere ao patrimodnio, a renda e
aos servigos, vinculados a suas finalidades essenciais ou as
delas decorrentes.

§ 3° - As vedagdes do inciso VI, ‘a’, e do paragrafo
anterior ndo se aplicam ao patrimonio, a renda e aos
servicos, relacionados com exploracdo de atividades
econdmicas regidas pelas normas aplicaveis a
empreendimentos privados, ou em que haja
contraprestacao ou pagamento de pregos ou tarifas pelo
usudrio, nem exonera o promitente comprador da
obrigacao de pagar imposto relativamente ao bem imével'.
(grifo nosso)

(...)
Art. 151. E vedado a Unizo:

()

III - instituir isengdes de tributos da competéncia dos
Estados, do Distrito Federal ou dos Municipios’.

Em suma, o que se depreende da analise historica € que ha

muito existia a intengao de nado se aplicar a imunidade

tributaria reciproca em favor dos servigos publicos concedidos.

Esses estao, em regra, abarcados pela primeira parte do § 3° do

art. 150, no que indica que o beneplacito constitucional nao se
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aplica ‘ao patrimoénio, a renda e aos servigos, relacionados com
exploracao de atividades econdmicas regidas pelas normas
aplicaveis a empreendimentos privados’. Insta ainda relembrar,
nesse contexto, que a expressa previsao de que a imunidade em
questao nao se aplicaria a servigos publicos concedidos foi tida
por desnecessaria na Assembleia Constituinte de 1987-88, em
razao de ser suficiente o citado § 3°.

Anote-se também que foi intencdo do constituinte vedar a
possibilidade de a Unido instituir iseng¢des heteronomas
relativamente a qualquer espécie tributdria, mesmo se presentes

servigos publicos concedidos.

Registre-se, a par das consideracdes acima, que empresas
publicas e sociedades de economia mista podem, a depender
do caso, consistir em concessiondrias de servico publico para
efeito de aplicagio daquele § 32, na parte comentada. E o que
ocorre (isso sera detalhado no préximo topico), por exemplo, no
caso da CEMIG, sociedade de economia mista estadual
concessionaria de servigo de energia concedido pela Uniao.

De outro giro, é preciso deixar claro que a Corte tem
interpretado com cautela a imunidade tributaria reciproca e as
excecOes a ela. Vale lembrar, por exemplo, a existéncia de
empresas publicas e sociedades de economia mista delegatarias
de servigos publicos essenciais que atuam em regime nao
concorrencial e nao distribuem lucros a acionistas privados, as
quais sao merecedoras do benepldcito constitucional (nessa
toada: Tema n® 1.140). Empresas governamentais nessa situagao
consistem, nao obstante sua forma juridica, em verdadeiras
instrumentalidades estatais, de modo que tais casos se

enquadram na regra da imunidade, e nao nas excegoes a ela.

Levando com conta essa ldgica, bem como as
caracteristicas de cada caso concreto, a Corte ja decidiu, por
exemplo, que goza da imunidade tributdria reciproca a
Companhia de Saneamento de Alagoas (CASAL), sociedade de

18
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economia mista estadual de capital fechado (com 99,96% do
capital pertencente ao Estado de Alagoas) que atua, em carater
de exclusividade, como concessiondria de servico publico de
distribuicdo de agua e de saneamento publico em diversos
municipios alagoanos (ACO n® 2.243/DF-AgR-segundo, de

minha relatoria).”

Pois bem. O que estd em discussao no presente tema de repercussao
geral nao ¢, propriamente, a tributagao dos servigos publicos de energia
elétrica concedidos a particulares. Esses servi¢os, em si mesmos, sao, em
regra, tributaveis por alguns impostos, conforme expressamente indica a
Carta Magna.

Note-se que a propria Constituicao Federal, nao obstante estabelecer
que cabe a Unido explorar (direta ou mediante autorizagao, concessao ou
permissao) os servicos e as instalacoes de energia elétrica e o
aproveitamento energético dos cursos de agua (art. 21, inciso XII, alinea
b), prevé, de maneira clara, a possibilidade da incidéncia do IPI e do
ICMS (tributo estadual), bem como do IBS (tributo de competéncia
compartilhada entre os entes subnacionais), sobre operacoes relativas a
energia elétrica — vide art. 155, § 3° da Constituicao Federal. Acrescente-
se que, no art. 34, § 9%, do ADCT, o texto constitucional ainda previu que,
até a sobrevinda de lei complementar sobre a matéria ali versada, as
empresas distribuidoras de energia elétrica seriam, na condi¢do de

contribuintes ou de substitutos tributarios, responsaveis, por ocasiao da
saida do produto de seus estabelecimentos, ainda que destinado a outra
unidade da federacao, pelo pagamento do ICMS, desde a produgao ou
importacao até a ultima operagao, nos termos la previstos.

Essas normas, como se vé, estdo em sintonia com o que consignei
naquele julgamento: os servigos publicos concedidos de energia elétrica
estdo, em regra, abarcados pela primeira parte do § 3° do art. 150, que
afasta a aplicacao do beneplacito constitucional “ao patrimonio, a renda e

aos servigos relacionados com exploracao de atividades economicas
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regidas pelas normas aplicaveis a empreendimentos privados” (grifo
nosso). Mas reforco que o Tribunal tem interpretado com cautela a
imunidade tributdria reciproca e as excecoes a ela e, nesse contexto, tem
reconhecido sua incidéncia em situagoes peculiares, a favor de empresas
que, a priori, nao estariam agraciadas.

Acredito que esse racional pode ser invocado aqui. No presente caso,
o que se debate é o reconhecimento da imunidade tributdria para o
afastamento tao somente do IPTU sobre os imo6veis de estatais afetados a
prestacdo de servico publico essencial e reversiveis ao Poder Publico,
ainda que elas participem de bolsa de valores. H3, portanto, trés pontos
relevantissimos a serem considerados: primeiro, as empresas que buscam
a imunidade sdo estatais (empresas publicas ou sociedades de economia
mista), estando, assim, inseridas na administracdo publica indireta;
segundo, os imoveis estao afetados a um servigo publico essencial, e nao
a qualquer atividade; terceiro, esses bens, ao final do contrato de
concessao, devem retornar ao ente publico (bens reversiveis).

Nos casos de concessao de servigo de energia elétrica, usualmente
consistem em bens reversiveis, por exemplo, os imdveis em que estdao
instaladas as subestagOes de energia elétrica e as linhas de transmissao de
energia elétrica, bem como as 4reas submersas para a formacao de
reservatorios para geracao de energia hidrelétrica.

Como se nota, ndo se pretende, aqui, retomar férmula de imunidade
reciproca ampla (ndao reproduzida na Constitui¢ao de 1988) como aquela
prevista na Constituicao de 1934, que impedia a tributagao nao s6 dos
aparelhamentos instalados e utilizados exclusivamente para o objeto da
concessao de servigos publicos, mas também dos préprios servigos
publicos concedidos.

Feitas essas consideragOes, avango para tratar da jurisprudeéncia
recente da Corte, expondo os motivos para o afastamento da aplicacao,
dentre outros, do Tema n® 508 no presente caso.

]URISPRUDENCIA RECENTE DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
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De inicio, registro serem inaplicaveis ao presente feito os Temas n®s
437 e 385, nos quais foi debatida a incidéncia da imunidade tributdria
reciproca sobre imoveis de propriedade de pessoa juridica de direito
publico cedidos a particulares.

No primeiro caso, o Tribunal fixou a tese de que “[i]jncide o IPTU,
considerado imovel de pessoa juridica de direito publico cedido a pessoa
juridica de direito privado, devedora do tributo”. No paradigma, RE n®
601.720/R], era parte uma concessiondria de veiculos, a Barrafor Veiculos
Ltda., que buscava afastar a tributagao com base no argumento de que o
benepldcito constitucional deveria ser observado quanto ao bem em
questao. No segundo caso, a orientagdo da Corte foi em sentido
convergente: estabeleceu-se que a imunidade em tela ndo se estende a
empresa privada arrendatdria de imdvel publico quando ela seja
exploradora de atividade econdmica, sendo valida a cobranca daquele
imposto. Era parte do processo paradigma, RE n° 594.015/SP, a Petrobras,
sociedade de economia mista exploradora de atividade econdmica em
sentido estrito (ADI n® 3.366/DF), que também pugnava pela aplicacao do
instituto.

Em ambos o0s casos, os imoveis publicos cedidos as empresas foram,
inequivocamente, desafetados do servi¢co publico. Trata-se de um
elemento importante na analise da ndo configuragao da imunidade
tributaria reciproca. Nas situagoes relatadas, passaram tais imoveis a
servir ao modelo de negdcios das empresas, que, alids, ndo eram
prestadoras de servicos publicos, concedidos ou nao. Tal disting¢ao ja foi
bem ressaltada pelo Ministro Roberto Barroso no voto que proferiu no
RE n°® 1.411.101/SP-AgR. Pe¢o vénia para transcrever trecho de sua

manifestacao:

“4. No julgamento do tema 437 de repercussao geral, ao
definir se a imunidade tributaria reciproca alcanga, ou nao, bem
imovel de propriedade da Unido cedido a empresa privada, o

Supremo Tribunal Federal firmou a tese de que ‘incide o IPTU,
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considerado imdvel de pessoa juridica de direito publico cedido
a pessoa juridica de direito privado, devedora do tributo” (RE
601.720, Red. p/ Acérdao Min. Marco Aurélio, j. em 06.04.2017).

5. Naquele julgamento, os votos que formaram a corrente
vencedora destacaram a desvinculacao do bem imodvel de suas
finalidades publicas como elemento central a justificar a
incidéncia do tributo e sua cobranga ao particular. O Ministro
Marco Aurélio, redator do acoérdao, afirmou que: ‘[a] situagao
apresentada mostra-se mais grave, uma vez haver particular
atuando livremente no desenvolvimento de atividade
econOmica e usufruindo de vantagem advinda da utilizacao de
bem publico. A imunidade reciproca ndo foi concebida com tal
proposito. A previsao decorre da necessidade de observar-se,
no contexto federativo, o respeito mutuo e a autonomia dos

entes’.

()

7. Por sua vez, no julgamento do tema 385, esta Corte foi
instada a decidir se a imunidade tributdria reciproca alcanga, ou
nao, sociedade de economia mista arrendataria de terreno
localizado em area portudria pertencente a Unido e, ao fazé-lo,
fixou a posigao de que a imunidade ‘nao se estende a empresa
privada arrendatdria de imodvel publico, quando seja ela
exploradora de atividade econdmica com fins lucrativos’ (RE
594.015, Rel. Min. Marco Aurélio, j. em 06.04.2017).

8. Também nesse julgamento, a desafetacdo do imodvel
figurou como fundamento relevante para a conclusao alcancada
pela corrente majoritaria. Assim, consta do voto do Ministro
Alexandre de Moraes que ‘[a] desafetacao do imovel de suas
finalidades publicas, além de implicar estreitamento da
cobertura da imunidade reciproca, faz surgir, no quadro
territorial das cidades, uma nova plataforma de riqueza que
antes nao existia, e que é compativel com a nogao de
propriedade embutida na norma do art. 156, I, da CF, cuja

22



RE 1317330/ MG

amplitude ndo é prisioneira do purismo conceitual do termo no

direito civil.””

A afetacdo de bens a finalidade publica para a verificacdo da
existéncia da imunidade tributaria reciproca também foi discutida no
julgamento do Tema n® 685, RE n® 727.851/MG. Debatia-se, nesse caso, se
o IPVA poderia incidir sobre veiculo automotor adquirido, mediante
alienacao fiducidria, por pessoa juridica de direito publico. O Supremo
Tribunal Federal decidiu pela negativa. O Relator, Ministro Marco
Aurélio, registrou que, havendo o desdobramento das faculdades da
propriedade, “o critério para a aplicagao da regra de imunidade deve ser
a titularidade da posse direta”. Acompanhando Sua Exceléncia, o
Ministro Alexandre de Moraes ressaltou que “os bens adquiridos pelos
Municipios encontram-se afetados a finalidade publica, de forma que a
incidéncia do IPVA violaria o pacto federativo” (grifo nosso).

Poucos dias depois do julgamento desse precedente, o Tribunal
Pleno finalizou a apreciagato do Tema n® 508, RE n® 600.867/SP,
costumeiramente invocado em casos analogos ao presente, como o fiz em
algumas ocasides. Nao obstante isso, melhor analisando esse precedente,
reconhego que existe relevante distingao em rela¢ao ao presente feito.

No julgamento do Tema n® 508, a Corte concluiu, genericamente,
que a imunidade reciproca nao alcanca a sociedade de economia mista
com participacdo acionaria em bolsa de valores e intuito lucrativo
(remuneracgao do capital de seus controladores ou acionistas) unicamente
em razao das atividades desempenhadas. Insta ressaltar, contudo, as
particularidades das circunstancias do caso concreto 14 analisado.

No caso paradigma desse tema, RE n® 600.867/SP, red. do ac. Min.
Luiz Fux, a Companhia de Saneamento Basico do Estado de Sao Paulo
(SABESP), prestadora dos servicos publicos de esgotamento e de
fornecimento de dgua, pretendia ver reconhecida a aplicagio da
imunidade tributdria reciproca para se afastar a cobranga de IPTU quanto

a determinado imdvel de propriedade da propria empresa. Na apreciagao
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da controvérsia, destacou-se que a SABESP: a) tinha a¢Oes negociadas em
bolsas de valores e intuito lucrativo, sendo que seus investidores, além de
poderem auferir ganho de capital com a negociacao das acoes, também
faziam jus a distribuicao de lucros sob as mais diversas formas admitidas
no direito, como por meio de dividendos, juros sobre o capital préprio,
debéntures, partes negocidveis etc; b) configuraria desvio sistémico
“assegurar garantias indissocidveis do Estado e do interesse publico aos
empreendimentos dotados de capacidade contributiva e [que] tém como
[ funcado distribuir os resultados”; c) os investidores privados detinham
49,7% das agOes da empresa. Ao final, a Corte assentou que a empresa em
comento nao poderia gozar da imunidade tributdria reciproca.

Quanto a esse precedente, ¢ interessante destacar que o imovel
tributado pelo IPTU no caso concreto nao consistia em aparelhamento
instalado e utilizado exclusivamente para o objeto da concessao do
servico publico prestado pela SABESP. Tratava-se, na realidade, de
imovel utilizado como “sede administrativa da empresa”, como
esclareceu o Ministro Luiz Fux (que foi o redator do acérdao do referido
tema) no RE n® 1.391.460/MG-AgR. Nao se cuidava, ademais, de imével
publico cedido a empresa. Tais circunstancias fazem com que o Tema n®
508 nao se aplique ao presente caso.

De mais a mais, nao ha que se discutir a aplicacdo do Tema n® 1.140
aqui. Nesse caso, o Tribunal reconheceu que as estatais delegatarias de
servigos publicos essenciais “que nao distribuam lucros a acionistas
privados nem oferecam risco ao equilibrio concorrencial] ] sao
beneficidrias da imunidade tributéaria reciproca”. Trata-se de requisitos
para a aplicacdo da imunidade as prdprias empresas publicas ou
sociedades de economia mista em face de qualquer imposto. Ja no
presente caso, a questdo se restringe a aplicacdo da imunidade para o
afastamento apenas do IPTU sobre imdveis de estatal afetado a servigo

publico reversiveis ao Poder Publico.

ACOES NEGOCIADAS EM BOLSA DE VALORES E DISTRIBUICAO DE
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LUCROS: NECESSIDADE DE PONDERACAO COM O INTERESSE PUBLICO
Afastada a aplicacao dos Temas n® 437, 385 e 508 pelos motivos
acima, restaria perquirir se o fato de a CEMIG ter a¢Oes negociadas em
bolsa de valores e distribuir lucros a particulares seria fator impeditivo da
incidéncia da imunidade tributdria reciproca. Mais uma vez, cito o

posicionamento do Ministro Luiz Fux, ao qual adiro:

“Inegavelmente o fator elencado na tese de repercussao
geral (participagao aciondria negociada em Bolsa de Valores) é
um signo presuntivo de capacidade contributiva apto a ensejar
a conclusao de que a tributagdo seria devida.

Entretanto, for¢oso reconhecer que a simples existéncia de
acoes em bolsa nao é um elemento a ser considerado
isoladamente para fins de tributagao em situagdes como a que
se pOe em anadlise. Alids, no proprio julgamento do RE 600.867,
paradigma do Tema 508 de Repercussao Geral, essa premissa
orbitou grande parte dos debates. Transcrevo as palavras do
Ministro Gilmar Mendes corroborando as manifestacoes do
Ministro Roberto Barroso:

‘O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Nao,
mas eu acho que se deitam luzes sobre a questdao. Tal
como o Ministro Barroso, eu nao entendo que sé o fato de
obter lucro seja negativo, nem o fato de eventualmente
abrir-se capital, porque essa € uma técnica de obtencao de
recursos. Mas, sem duvida nenhuma, ha uma série de
consideragoes que nds devemos fazer, até porque estamos
fixando uma tese.’

]

Todo este panorama corrobora a ideia de que a utilizagao
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de financiamento por meio do mercado de capitais nao pode ser
um fator que afaste a nocao de que ha interesse da coletividade
envolvido.

A fortiori, ndo se concebe a premissa de que a instituigao
bolsa de valores represente oposicao a prestagao de servigos
publicos, visto que o mercado de capitais pode oferecer fonte
consideravel de recursos para investimentos em servigos
publicos e infraestrutura em beneficio da populagao.

Assim, a expressao ‘cuja participacdo aciondria €
negociada em Bolsas de Valores, e que, inequivocamente, esta
voltada a remuneragao do capital de seus controladores ou
acionistas’, estabelecida quando do julgamento do tema 508 de
repercussao geral, deve caminhar em consonancia com o objeto
exercido pela empresa que busca a imunidade tributaria. Nao
parece tenha sido a ratio decidendi daquele precedente pura e
simplesmente vedar o lucro ou estigmatiza-lo, como restou bem
pontuado nos debates ja transcritos alhures.”

Acrescento que esse entendimento nao contradiz o paradigmatico
julgamento do caso da CODESP, no qual a Corte fixou importantes
balizas para a aplicagdo da imunidade tributdria reciproca. No
julgamento do RE n® 253.472/SP, o Tribunal Pleno concluiu pela
impossibilidade de se cobrar em face dessa empresa, sociedade de
economia mista prestadora de servigo publico (e ndo exploradora de
atividade econdmica em sentido estrito), IPTU relativo a imovel
pertencente a Unido cedido precariamente a ela para ser utilizado em
suas atividades-fim.

O redator do acérdao, Ministro Joaquim Barbosa, realcou que a
imunidade tributdria reciproca devia passar por trés estagios. O primeiro:
ela ndao deve ser reduzida “a mero instrumento destinado a dar ao ente
federado condicOes de contratar em circunstancias mais vantajosas”. O

segundo: o benepldcito nao deve ser aplicado em relacao a “atividades de
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exploragdo econdmica, destinadas primordialmente a aumentar o

patrimoénio do Estado ou de Particulares”, na medida em que aquelas se
apresentariam “como manifestagdoes de riqueza e deixarem a salvo a
autonomia politica”. O terceiro: a aplicagao da imunidade em tela “nao
deve ter como efeito colateral relevante a quebra dos principios da livre-
concorréncia e do exercicio de atividade profissional ou econdmica licita”
(grifo nosso). Nesse contexto, aduziu Sua Exceléncia que “o sucesso ou a
desventura empresarial devem pautar-se por virtudes e vicios préprios
do mercado e da administragao, sem que a intervencao do Estado seja
favor preponderante” (grifo nosso).

Quanto a realidade da CODESP, reconheceu o Tribunal Pleno que
essa sociedade de economia mista seria verdadeira instrumentalidade
estatal. No que interessa, o redator do acérdao ressaltou que a ela
pertenceria, em quase sua totalidade, a Unido (essa deteria 99,97% das
acoes da empresa, segundo relatorio de 2007); que a empresa nao
operaria com o intuito primordial de ocasionar aumento patrimonial da
Uniao; e que a incidéncia da imunidade no caso nao resultaria em risco
de quebra do equilibrio concorrencial ou de livre-iniciativa.

Julgo que os trechos em destaque evidenciam que, na andlise de
cada um daqueles estdgios para o reconhecimento da imunidade
tributdria reciproca, aplica-se o principio da proporcionalidade.

Nesse sentido, se o reconhecimento da imunidade tributaria nao
fizer com que ela se restrinja a mero instrumento destinado a dar ao
beneficiario condi¢oes de contratar de maneira vantajosa, entao supera-se
o primeiro estdgio. Na espécie, nao creio que reconhecer a imunidade
tributdria reciproca para afastar apenas o IPTU dos imoveis da CEMIG
afetados ao servigo publico prestado e reversiveis ao Poder Publico
provocaria essa consequeéncia.

Quanto ao segundo estagio, a imunidade reciproca so nao deve ser
reconhecida se se entender que a atividade de exploracao econdmica em
jogo for destinada primordialmente a aumentar o patrimoénio do estado

ou de particulares. Entendo que o caso do servigo publico de energia

27



RE 1317330/ MG

elétrica ao qual estao afetados os imodveis reversiveis ao Poder Publico
passa muito longe disso.

Em primeiro lugar, o servico de energia elétrica tem -carater
essencial. No julgamento do Tema n® 745 (RE n® 714.139/5C), destaquei
isso realcando, entre outros pontos, que: i) a Lei n® 7.883/89, que dispde
sobre as limitagOes ao exercicio do direito de greve, insere na categoria
dos servigos ou atividades essenciais a producao e a distribuicao de
energia elétrica; ii) 99,8% dos domicilios no Pais possuem energia elétrica,
segundo dados do IGBE relativos a 2019. Em segundo lugar, o setor de
energia elétrica € fortemente regulado. Nesse contexto, had a Agéncia
Nacional de Energia Elétrica (ANEEL), que tem como principais
atribuicOes, dentre outras, regular a geracao, a transmissao, a distribuigao
e a comercializacdo de energia elétrica; fiscalizar, diretamente ou
mediante convénios com orgaos estaduais, as concessoes, as permissoes e
os servicos de energia elétrica; bem como estabelecer tarifas, conforme
expressamente indica o site oficial da agéncia. Em terceiro lugar, é preciso
deixar claro que um dos vetores que regem o0s servigos publicos
concedidos é justamente a modicidade tarifaria (Lei n°® 8.987/95). E
preciso lembrar, ainda, que a CEMIG é uma sociedade de economia
mista. Eventuais lucros também retornam ao Poder Publico, servindo de
receita para a boa execucao do orcamento publico.

Por fim, em relacdo ao terceiro estagio, verifica-se que a imunidade

tributdria reciproca s nao serd aplicada se ela ensejar, como efeito

colateral relevante, ofensa aos principios da livre concorréncia e do livre
exercicio de atividade profissional ou econdmica. Entendo que,
considerando o principio da proporcionalidade, isso nao ocorre ao se
reconhecer a incidéncia do benepldcito constitucional sobre os imdveis
afetados da CEMIG afetados ao servigo publico reversiveis ao estado.
Note-se que a imunidade nao afasta a incidéncia, v.g., do ICMS ou do IPI
sobre a energia elétrica, conforme o caso, mas apenas (reitero) o ITPU. E
mesmo quanto a esse imposto, a imunidade fica restrita aqueles bens, nao
incidindo sobre outros da CEMIG.
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Julgo que essas consideragoes acima sobre os estdgios para a
verificagdo da aplicacdo do beneplacito constitucional podem ser
estendidos para se afastar o IPTU dos imoveis de outras estatais que
prestem servigo publico de carater essencial e sejam reversiveis ao Poder
Publico. Vale lembrar que, na auséncia de agéncia reguladora, o proprio
poder concedente é responsavel pela fiscalizagao dos servigos delegados
(em sentido amplo). No caso de a estatal receber servico essencial do
proprio ente ao qual ela pertence, é inequivoco que estd sujeita ao
controle da propria unidade federada (vide, v.g., art. 26 do Decreto-lei n°
200/67). De mais a mais, embora a modicidade tarifaria esteja expressa na
lei das concessoes e permissdes de servigo publico, isso nado significa que
ela ndo se aplique as demais modalidades de descentralizacao. Note-se
que ja é bastante consolidada na doutrina que a modicidade é principio a
ser observado na prestacdo dos servigos publico® (ndo somente quanto
aqueles que sao objeto de concessao propriamente dita).

Acrescento a essas consideracdes a substanciosa ementa do
julgamento do citado RE n® 1.391.460/MG-AgR, Primeira Turma, DJe de
26/3/24, Rel. Min. Luiz Fux:

“AGRAVO INTERNO NO RECURSO
EXTRAORDINARIO. DIREITO TRIBUTARIO. IMUNIDADE
TRIBUTARIA RECIPROCA. IPTU. BENS AFETADOS A
PRESTACAO DE SERVICOS PUBLICOS OBJETO DE
CONCESSAO. ANALISE ECONOMICA DO DIREITO. OPCAO
PELA DESONERACAO DO CUSTO DO SERVICO
PRESTADO. DISTINGUISHING EM RELACAO AO TEMA 508
DE REPERCUSSAO GERAL. AGRAVO E RECURSO
EXTRAODINARIO PROVIDOS. 1. In casu, sociedade de
economia mista concessiondria de servigo publico controverte

com Municipio a respeito da exigéncia de IPTU sobre bem

2 Nesse sentido, vide CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 25. ed. Sao
Paulo: Atlas, 2012. p. 330.
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imével que comporta linha de transmissdo de energia elétrica. E
dizer, trata-se de cobranca de imposto sobre bem afetado a
prestacao de servigo publico. 2. Os precedentes do Supremo
Tribunal Federal, ainda que formados em regime de
repercussao geral, nao foram capazes de solucionar todas as
questdes que transitam pela questdao da imunidade reciproca
nas hipdteses de incidéncia de IPTU sobre bens imdveis
afetados a prestacao de servigos publicos objeto de concessao. 3.
O Tema 508 de Repercussao Geral ndo comporta subsungao no
caso em julgamento, sendo necessdrio estabelecer o
distinguishing em relagio ao precedente: ‘Sociedade de
economia mista, cuja participagao aciondria é negociada em
Bolsas de Valores, e que, inequivocamente, estd voltada a
remuneragao do capital de seus controladores ou acionistas,
nao estd abrangida pela regra de imunidade tributaria prevista
no art. 150, VI, ‘a’, da Constituicao, unicamente em razao das
atividades desempenhadas.” (RE 600.867, Plendrio, Redator do
acérdao Min. Luiz Fux, DJe de 30/9/2020) 4. Dois pontos fazem-
se necessarios para se estabelecer o distinguishing em relagao
ao tema: (i) o exame mais aprofundado da existéncia de agoes
em Bolsa de Valores, que nao pode, por si so, ser elemento que
determine que a entidade presta ou nao um servigo publico e
(ii) levar em consideracao o fato de que o STF ndo se debrugou
sobre a atividade exercida pela empresa recorrente no caso
paradigma em cotejo com os imoéveis que estavam sendo
onerados pelo imposto imobilidrio — nao se tratava de cobranca
sobre as redes de captacao e distribuicdo de dgua e esgoto, mas
sim sobre uma das unidades administrativas da empresa. 5. A
mencdo a existéncia de negociacdao de agdes em Bolsa de
Valores nao é, pela prépria fundamentagdao dos votos que
compuseram o precedente vinculante, de per si, elemento que
afaste a possibilidade de imunidade reciproca. 6. O mercado de
capitais brasileiro tem caracteristicas muito proprias,
oferecendo, desde sempre, papel fundamental para o Estado na
funcao de ator econdmico, no que a existéncia de empresas que
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prestam servigos publicos financiando-se por meio do mercado
de capitais ¢ uma realidade nacional. 7. A definicdo da
titularidade da prestagao do servigo publico vem evoluindo
diuturnamente a partir de novas exigéncias que defluem das
necessidades dos wusuarios dos servicos, bem como da
participacao da sociedade na execugao destas politicas. 8. Com
espeque em decisdes da Suprema Corte Americana pode-se
ponderar que a imunidade reciproca cabe em situacdes que
envolvem uma atividade de Estado e especialmente o
patrimonio imobilidrio afetado. No ambito da Comunidade
Europeia, o interesse do usudrio do servigo tem prevalecido em
detrimento da restricao a titularidade do servigo prestado. 9.
No Brasil o servigo publico também € visto como uma forma de
consecucao de direitos fundamentais consagrados no Texto
Constitucional. Dessarte, toca-se o ponto comum entre a
prestacao dos servigos publicos aos cidadaos e a imunidade
reciproca. 10. A causa imediata da imunidade reciproca repousa
na preservagao da eficiéncia no desempenho do servico publico
e na harmonia da Federagao, a sua causa profunda esta na
protecao da liberdade individual visto que se correlacionam
intimamente os direitos da liberdade e o federalismo (TORRES,
Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e
Tributario. Volume III. 32 Edi¢ao. Renovar). 11. A liberdade,
para além de ser um fim a ser buscado por qualquer sociedade,
também ¢é o meio pelo qual esta coletividade se desenvolve. A
limitacdo de capacidades humanas atinge diretamente o
exercicio  pleno  desta liberdade (SEN, Amartya.
‘Desenvolvimento como Liberdade’, Companhia de Bolso). 12.
A privacdo de politicas publicas eficientes, que oferecam
condi¢oes de vida minimamente dignas (como transportes,
energia, meios de acesso a informagao) representa limitagao
absoluta ao desenvolvimento econdmico de um pais,
especialmente pela restricdo a que as pessoas exercam seu
direito de liberdade nesta plenitude. 13. Em mercados
regulados, nos casos de aumento do custo do produto ou
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servico, a tendéncia é o regulador do mercado calibrar o preco
de maneira a manter o ganho do fornecedor do produto ou
servico, ainda que o referido preco possa representar custo
diverso para cidaddos diferentes. Em geral, o regulador
ignorard completamente o fato de que os Onus para
determinado cidadao para arcar com o referido prego sao
maiores do que para outro cidaddo, no que ele promovera a
mudanca do prego, buscando, em alguns casos, valer-se de
medidas que possam anular as eventuais perdas sofridas pela
empresa prestadora (como politicas de subsidios cruzados, ou a
adocao de um modelo regulador-amortecedor). (PELTZMAN,
Sam. A Teoria Economica da Regulacdao depois de uma década
de desregulacao in ‘Regulagao Economica e Democracia — O
debate norte-americano’, Revista dos Tribunais, 22 Edicao). 14.
O estudo denominado ‘A ampliacao da participacao privada no
setor rodoviario no Brasil: O potencial de um novo padrao de
concessOes’, elaborado pela Confederagao Nacional da
Indtstria — CNI, constatou que em 2021, 74% da malha
concedida é considerada ‘Boa’ ou ‘Otima’, contra apenas 28%
das publicas. H4 acréscimo no custo do servigo qualificado. 15.
A caracterizagao da hipdtese de imunidade para a situagao
deflui do exame da matéria a partir de uma andlise econdmica
da imunidade reciproca aplicavel as empresas concessiondrias
prestadoras de servicos publicos. 16. Em wuma Analise
Economica do Direito, a melhor decisao a ser tomada sera
aquela que resulte na melhor alocacao de recursos com o menor
dispéndio possivel. E dizer que em uma economia normativa, a
escolha deve recair sobre a opcao que se mostre mais eficiente,
ou seja, uma acao deve ser julgada por sua eficdcia na
promocgao do bem estar social (POSNER, Richard. A Economia
da Justica. WMF. Pé4gina 59). 17. E pertinente argumento
consubstanciado na capacidade contributiva das empresas
concessiondrias para o recolhimento do IPTU, no entanto, em
cotejo com a opgao de oferecer um servigo menos custoso a
populacdo, aquela mostra-se menos eficiente. 18. Em estudo
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elaborado pelo Instituto Brasileiro de Ensino, Desenvolvimento
e Pesquisa (IDP), em conjunto com a Fundagao Getulio Vargas
(FGV), denominado ‘IPTU no Brasil. Um diagnostico
abrangente’, (AFONSO, José Roberto; ARAU]O, Erika Amorim
e NOBREGA, Marcos Antdnio Rios), afere-se que o IPTU é um
imposto subaproveitado por todos os Municipios do pais. 19.
Em termos de justica fiscal, a tributacdo sobre o patrimodnio
deveria ser uma das mais onerosas em um sistema que se
preocupe com a distribuicao de renda a partir da tributacao. 20.
A realidade extraida dos niumeros do IPTU mostra que a média
de arrecadagao nacional com o imposto mal chega a US$ 50,00
por habitante (US$ 46,5 por habitante), sendo que este valor so é
incrementado por uma parcela minima de localidades que
impoem regras mais rigidas para o recolhimento do tributo.
Mais da metade dos municipios do pais nao chegam a
arrecadar US$ 5,00 por habitante com o IPTU. 21. As
administragoes locais preferem escamotear a arrecadacao
tributdria por meio de taxas e do proprio ISS, que oneram
populagdes muitas vezes de menor capacidade contributiva, do
que, efetivamente, investir na fiscalizagao, arrecadagao e
aumento das aliquotas do IPTU para a parcela da populacao
municipal que detenha capacidade econdmica para arcar com
uma tributacdo maior. Ha um receio de perda de capital politico
a partir da implementacao de medidas que promovam o melhor
aproveitamento da competéncia tributaria municipal relativa ao
IPTU. 22. A opgao que vem sendo feita pelos Municipios de
cobrar o imposto sobre os bens vinculados a prestagao de
servigos publicos objeto de concessao também estd inserida na
inércia do administrador municipal. A oneracdo da populacao
na hipdtese acontece de maneira indireta, sem que os cidadaos
atingidos pelo aumento do custo do servigo possam verificar,
de antemao, que o 6nus se deve ao valor do tributo municipal.
23. A escolha a ser feita no caso, em prejuizo da arrecadacao
municipal, pode ser compensada por medidas que venham a
implementar um melhor aproveitamento de outras bases para o
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recolhimento do IPTU. Opta-se por desonerar a populacgao
tomadora do servigo publico concedido, cuja capacidade
contributiva nao se pode averiguar a partir da utilizacao desta
prestagao, colocando em segundo plano o titular da
propriedade imobilidria urbana que ostenta signo presuntivo
de riqueza evidente. 24. A exigéncia de IPTU pelos Municipios
sobre o patrimonio imobilidrio afetado a prestagao de servico
publico, ainda que concedido a empresa privada, ndao encontra
respaldo no Texto Constitucional em vista do que se extrai da
limitagao ao poder de tributar estabelecida pela imunidade
reciproca. 25. Agravo interno e recurso extraordinario
providos” (RE n® 1.391.460/MG-AgR, Primeira Turma, Rel. Min.
Luiz Fux, DJe de 26/3/24).

Ademais, vale registrar que, conforme a sdlida jurisprudéncia da
Corte, a cobranca de tarifa pela estatal prestadora de servico publico nao
impede o reconhecimento da imunidade tributaria reciproca. Sobre o
assunto, insta relembrar o RE n°® 407.099/RS, Segunda Turma, Rel. Min.
Carlos Velloso, DJe de 6/8/04.

Em suma, reconheco que a imunidade tributaria reciproca afasta o
IPTU sobre imdveis de estatal afetados ao servico publico essencial
reversiveis ao Poder Publico.

Por fim, esclareco que o fato de uma estatal que tem participagao em
bolsa de valores nao ter galgado o direito a imunidade tributdria
reciproca de forma genérica em razao do Tema n® 508 ndo impede que ela
pleiteie, agora sob a orientacao do presente tema de repercussao geral, a
aplicagao da imunidade em relacdo aos imdveis afetados a servigo
publico essencial e reversiveis ao Poder Publico para o afastamento
apenas do IPTU sobre tais bens, ainda que ela participe de bolsa de
valores. Julgo, nesse sentido, que a SABESP (que interpés o RE n®
600.867/SP) poderda se valer desta orientagdo, caso comprove o
enquadramento no presente tema.
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ANALISE DO CASO CONCRETO

Nos embargos a execucao fiscal, a CEMIG se insurgiu contra a
cobranca do IPTU e da COSIP, tendo sucumbido na primeira e na
segunda instancias.

Quanto ao reconhecimento da imunidade tributaria reciproca sobre
os imoveis da CEMIG afetados ao servigo publico de energia elétrica
reversiveis ao Poder Publico, verifica-se que a estatal tem razao, conforme
as consideracgdes acima.

Nessa toada, é o caso de dar provimento ao recurso extraordindrio
para, com base na referida imunidade, afastar a cobranca do IPTU sobre
os imoveis em questao. Em razdo da sucumbéncia minima da CEMIG
(parte relativa a COSIP), deve o Municipio de Juiz de Fora arcar com os
onus sucumbenciais. Vale lembrar que o valor da COSIP costuma ser
infimo em execugdes conjuntas com o IPTU. Nesse sentido, vide o e-doc.
4, p. 46: quanto ao exercicio de 2010, o valor do IPTU era R$ 5.295,95; ja o
da COSIP era apenas R$ 25,65.

DIisPOSITIVO

Ante o exposto, dou provimento ao recurso extraordindrio da
CEMIG para reconhecer a aplicagio da imunidade tributaria reciproca
relativamente aos imoveis da estatal afetados ao servigo publico de
energia elétrica reversiveis ao Poder Publico, afastando, assim, o IPTU
cobrado na execucao fiscal.

Em razao da sucumbéncia minima da CEMIG, ficam invertidos os
onus sucumbenciais fixados na sentenca.

Proponho a fixa¢ao da seguinte tese para o Tema n® 1.398:

A imunidade tributdria reciproca (art. 150, inciso VI,
alinea a, da Constitui¢do Federal) aplica-se aos imdveis das
estatais afetados a servigo publico essencial por elas prestado e
reversiveis ao Poder Publico para fins de afastamento do IPTU,
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ainda que participem de bolsa de valores.

E como voto.
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