A IMUNIDADE TRIBUTARIA DO SERVICO PUBLICO

PROF. PAULO ALBERTO PASQUALINI #

SERVICO PUBLICO: nocao e caracteres; tipos de
servico ptblico. Servico de assisténcia. As Caixas E-
conomicas realizam um servico de assisténcia & pequena
economia privada. Garantias concedidas pela ordem
juridica ao servico ptiblico. Imunidade tributaria. Au-
tarquias como forma de descentralizacdo dos servicos
publicos. Sua imunidade tributaria. As Caixas Econé-
micas Estaduais sdo entidades autarquicas que executam
um servico publico, gozando, por conseguinte, de imu-
nidade tributaria. As Caixas Econdémicas desenvolvem
a sua atividade em parte dentro do Direito Privado. Os
atos praticados por elas, no exercicio de um servico pu-
blico, embora no plano do direito privado, sdo imunes
a incidéncia de qualquer tributo, sendo inadmissivel a
criacdo, nesse caso, da figura do substitutc legal tribu-
tario.

1 — Para conceituar o que é servico ptblico é necessario es-
tabelecer uma distincdp prévia entre interésse individual e interés-
se coletivo ou publico. O interésse individual se manifesta na ten-
déncia que os homens demonstram com relacdo a bens do mundo
exterior, capazes de dar satisfacio as suas necessidades. Deve-se
considerar, eniretanto, que o individup néo vive isolado e nio po-
deria com a sua simples atividade dar satisfacdo a tédas as suas
necessidades. A vida humana é eminentemente social e se desen-
volve sempre no sentido da cooperacgdo e da unido de esforcos em
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vista de fins comuns. A vida em sociedade apresenta muiltiplas
relacbes e as suas necessidades ddo lugar a diversos tipos de coe-
sao social. Assim, ao lado dos interésses individuais, proprios dos
individuos, nés encontramos ainda interésses coletivos, peculiares
ao todo social. Ditos interésses coletivos ndo resultam da soma dos
interésses particulares, mas derivam das necessidades da vida em
comum. Certo, ndo é possivel estabelecer uma distincdo absoluta
entre interésses individuais e interésses gerais, mas, por outro lado,
é possivel se falar em interésses prevalentemente individuais em
contraposicido a interésses prevalentemente publicos.

Para os primeiros, o individuo é colocado no primeiro plano
e s6 indiretamente se o considera como componente de um grupo
social; para os segundos a consideracdo é estabelecida em sentido
opostlo, sendo, o individuo, observado enquanto parte de um todo
social.

2 — Os fins coletivos reclamam a unido dos homens. Nio
podem os objetivos comuns ser atingidos a nio ser pelo esférco
comum através de uma soma de energias. Entre as formas de coe-
sdo social aquela que prepondera é sem ddvida a do Estado, ma-
nifestacdo suprema da aglutinacio de uma sociedade. F no Esta-
do que a organizacdo da sociedade adquire uma dimensio mais
ampla, pois é nele que ela encontra o seu centro. O Estado repre-
senta a fonte primeira da ordem juridica, pois é de sua atividade
que se origina a lei e é ainda através de sua acdo que a ordem ju-
ridica é mantida e asseguradas a paz e a tranqiiilidade publicas.
O Estado vive, assim, permanentemente, um processo lento mas
constante, de ampliacido de suas atividades e de absorcio de tare-
fas que nio lhe pertenciam até bem pouco tempo. O Estado mo-
derno esta dotado, destarte, de poderosissimos meios, tanto juridi-
cos como econdémicos, e se utiliza désses instrumentos no sentido
de dar uma satisfacdo plena aquelas exigéncias fundamentais que
sdo postas pela sociedade. O Estado tem assumido, portanto, en-
cargos que ndo lhe eram outrora atribuidos e além disso, procura
suprir e integrar a esfera de livre atividade do individuo (GEORG
JELLINEK ALLGEMEINE STAATSLEHRE, ed. 1905, p. 254).
O poder do Estado é incontrastavel dentro de seu territério. Possui
éle os meios para submeter & sua vontade prépria todos os indivi-
duos e todas as pessoas juridicas que lhe estejam submetidas.

3 — O Estado, entretanto, no desenvolvimento de sua acio,
esta vinculado a fins que ndo podem ser desconhecidos pelo arbi-
trio dos governantes (RUY CIRNE LIMA, PRINCIPIOS DE DI-
REITO ADMINISTRATIVO BRASILEIRO, ed. 1954, p. 53).

Esses fins transcendem os limites do interésse particular dos indi-
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viduos para se situarem no plano mais elevado do interésse e da
utilidade ptblicas. Os fins ptblicos, porém, nip podem ser esta-
belecidos tendo como base critérios objetivos, mas decorrem de uma
opcio que, num momento histérico, é feita pelo Estado. E verda-
de que essa escolha ndo é realizada em térmos de vontade inde-
terminada, mas decorre das peculiares condicdes sociais, politicas
e econémicas do momento (RUY CIRNE LIMA, ob. citada, p. 16).
O Estado, diante dessas condicées, faz uma opcdo e assume e re-
conhece alguns dos fins propostos como prdprios e passa a desen-
volver a sua acdo no sentido de sua conservacio e realizagio ple-
na.

O conceito de fim plblico e de interésse publico é, por con-
seguinte, variavel, pois a esfera de atribui¢des do Estado é muta-
vel nos diversos momentos histéricos, com uma tendéncia constan-
te no sentido de um alargamento diante das atividades dos indivi-
duos e das organizacdes privadas.

4 — Ora, o primeiro critérip para discernir o servico publico
das outras formas de atividade com as quais possa apresentar pon-
tos de contato e de semelhanca esta na finalidade para qual éle ten-
de, que é eminentemente ptblica. O Estado é que reconhece, em
determinado momento, uma atividade comgo necessaria & satisfa-
¢do de interésses publicos. Nesta escolha a sua vontade é sobera-
na e se manifesta no momento em que éle assume direta ou indi-
retamente o encargo de prestar o servico ou de assegurar a sua
prestacio a sociedade. Porque hd uma finalidade publica a ser
atendida sdo organizados os instrumentos de acdo que irdo dar sa-
tisfacdo ao interésse coletivo.

5 — Tao importante é a nocado de servico ptblico que o gran-
de publicista francés LEON DUGUIT sustenta que “os servicos pU-
blicos sio um dos elementos do Estado” e que “o Estado nao &,
como o quiseram fazer e como se acreditou durante algum tempo
que éle era, um poder que comanda, uma entidade soberana; éle
é uma cooperacido de servicos publicos organizados e controlados
pelos governantes” (TRAITE DE DROIT CONSTITUTIONNEL,
t. II, p.59, ed. 1928).

6 — O servico publico é, assim, uma atividade, cuja realiza-
cdo deve ser assegurada, regulada e controlada pelo Estado, por-
que o desdobramento dessa atividade é “indispenséavel & concretiza-
cdo e ao desenvolvimento da interdependéncia social e é de tal
natureza que ndo pode ser desenvolvida completamente a nao ser
peEl;a1 )intervengio da férca governante.” (LEON DUGUIT ob. cit.,
p.61).
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7 — O Estado é o tnico juiz das exigéncias que decorrem
do interésse geral e aprecia livremente se, em um dado momento,
a satisfacio de uma necessidade de interésse geral deve dar lugar
4 criacdo de um servico phblico. E sé6 ao poder ptblico que per-
tence a decisdo no tocante a elevacido de uma atividade & condicdo
de servico publico (ANDRE DE LAUBADERE, TRAITE ELE-
MENTAIRE DE DROIT ADMINISTRATIF, t. I, p.520. ed. 1963).
O critério dos servicos publicos decorre da intencdo dos governan-
tes, que sdo os juizes da questdo. O dominio do servico publico
é, por conseguinte, contingente.

8 — Aquilo que foi dito leva a que se afaste a tese de que se
pode enunciar em térmos objetivos um dominio natural dentro do
qual se exerce o servico piblico. Nao ha um servico piblico por
natureza, pois o ambito do servico plblico é variavel de acérdo
com as épocas e as concepcdes dominantes no poder. A concep-
cdo dominante é a de que o conceito de servico piiblico é um dado
que pressupde circunstincias de natureza histérica e social, que
s3o, por conseguinte, essencialmente varidveis e nio se prestam a
uma fixacdo conceitual em térmos légico-juridicos. E por isso que
as definicoes de servico piblico nado tentam determinar de modo
estatico o seu conceito, mas levam em consideracdo aquéle aspec-
to de fluidez e de indeterminacio que se manifesta no servico pt-
blico. Servico publico é, assim, denominado “todo o servico exis-
tencial, relativamente a sociedade ou, pelo menos, assim havido
em um momento dado, que, por isso mesmo, tem de ser prestado
aos componentes daquela, direta ou indiretamente, pelg Estado ou
outra pessoa administrativa” (RUY CIRNE LIMA, PRINC{PIOS
DE) DIREITO ADMINISTRATIVO BRASILEIRO, ed. 1954, p.
84).

9 — O Estado tem o dever de organizar e de por em funcio-
namento os servicos piblicos. GASTON JEZE ressalta ésse dever
e a sua enunciacao implicita feita no preambulo da Constituicao A-
mericana, no qual essa se diz adotada, “in order to... esta blish-
justice, insure domestic tranquillity, provide for the common defen-
se, promote the general welfare, and secure the blessings of liberty
to ourselves and our posterity” (LES PRINCIPES GENERAUX
DU DROIT ADMINISTRATIF, t. IlI, p. 6, 1926).

10 — Sao varias as espécies de servico publico. “Pode-se di-
zer que, a medida que a civilizacdo se desenvolve, o niimero das
atividades suscetiveis de servir de base para servicos ptblicos au-
menta e o numero dos servicos plblicos é acrescido por isso mes-
mo. E légico. Com efeito, da civilizagio se pode dizer que ela
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consiste tmicamente no crescimento constante do nimero de ne-
cessidades de téda a ordem podendo ser satisfeitas em um tempo
menor. A medida em que a civilizacdo progride, a intervencdo
dos governantes torna-se normal e mais freqiiente porque s6 ela po-
de realizar aquilo em que consiste a civilizacio” (LEON DUGUIT,
ob. cit. p.63).

11 — Dentre os tipos de servico piblico, é indubito, deve ser
enunciado o servico de assisténcia. E certo que o servico de assis-
téncia, na medida em que é assegurado pelo Estado, se constitui
num auténtico servico ptblico (LEON DUGUIT, ob. cit. p. 63).
Inegavel &, também, que as Caixas Econémicas desempenham uma
atividade assistencial, pois elas executam o servico de assisténcia a
pequena economia privada (RUY CIRNE LIMA, ob. cit., p.71).
N3o importa que a atividade assistencial esteja repartida entre o Es-
tado e os particulares, pois o carater de servigo publico de uma ati-
vidade nfo implica em monopélio em proveito do Estado (LEON
DUGUIT, ob. citada, p.63). As Caixas Econdmicas, de resto, sao,
de longa data, reconhecidas como instituicdes que atuam naquéle
setor a que a Constituicio do Império, art. 179, § 31, denominava
de “sacorros publicos”. Segundo PEREIRA DO REGO a expres-
sio socorros publicos designava “o complexo dos servicos organi-
zados para socorrer a indigéncia” (ELEMENTOS DE DIREITO
ADMINISTRATIVO BRASILEIRO, 1860, p.249, § 317). Den-
tre &sses servicos estavam colocadas as Caixas Econdmicas, que,
segundo o mesmo autor, “sio estabelecimentos filantrépicos cujo
objeto & receber em depésito as pequenas somas que lhe sido con-
fiadas, vencendo juros, e ajudar assim as pessoas laboriosas a fa-
zer economias (ob. cit. p. 250, § 319). Nenhuma davida hé, por
conseguinte, desde a época imperial, com relacio & funcdo assis-
tencial exercitada pelas Caixas Econémicas, pois “ajudar o obreiro
ou o proletario a criar um capital é o servico mais eminente que se
pode prestar a essa classe numerosa e importante da sociedade”
(Pereira do Régo ob. cit. p.250, § 319).

12 — A medida da importancia dos servicos publicos nos €
dada pelas garantias de que éles gozam. O patriotismo dos agen-
tes e o nio predominio do intuito de lucro sdo garantias que pro-
tegem o servico contra os seus préprios agentes. A continuacio
da prestacio do servico em caso de penhora ou no de faléncia da
emprésa concessionaria visam assegurar e proteger o servico con-
tra os interésses de natureza privada suscetiveis de prejudicarem a
sua execucio regular e continuada. Vem, finalmente, a garantia
da imunidade tributaria para proteger o servico publico e resguar-
dar a sua integridade contra os interésses fiscais das demais pes-
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soas administrativas, capazes de, por essa via, criarem-lhe emba-
racos e encargos (RUY CIRNE LIMA, PRINCIPIOS, 1954, p.85).
Tamanhas garantias, contra os agentes, contra os particulares em
geral e contra as proprias pessoas administrativas estio a mostrar
que tais servicos sdo, realmente, reputados existenciais relativamen-
te & sociedades; ndo se compreenderia tamanho rigor de direito para
assegurar-se a s6 conveniéncia, conforto ou recreio dos individuos

ou da coletividade (RUY CIRNE LIMA, ob. cit. ibidem).

13 — A garantia da imunidade tributaria é, sem davida, a
mais importante das garantias de que desfruta o servico publico.

Reside, ela, na proibicdo constante do art. 19, inciso III, letra
a), da Constituicio Federal, que veda a Unido, aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios instituir impdsto s6bre o patrimé-
nio, a renda ou os servicos uns dos outros. A regra juridica de
imunidade é norma que se estabelece no plano das normas de com-
peténcia dos podéres publicos, que obsta totalmente a atividade
legislativa no sentido da criacdo de impostos. “Nos Estados em
que a Constituicio é rigida, como o Brasil, a imunidade é limita-
cdo constitucional & competéncia para edictar regras juridicas de
imposicdo” (PONTES DE MIRANDA, COMENTARIOS A CONS-
TITUICAO DE 1967, com a emenda n° 1 de 1969, t. I, p.408, ed.
1970). A regra juridica do art. 19, Ill, a, da C. F. de 1967, é
evidentemente uma disposicio que estabelece imunidade tributaria
e ndo simples isencdo. Trata-se de imunidade tributaria porque a
mencionada norma traduz uma vedagdo, imposta ao Poder Legis-
lativo, no sentido de tolher em seu nascedouro qualquer tentativa
de imposicdo sdbre os servicos publicos.

14 — Os impostos e os demais tributos ou recaem sobre as
pessoas, ou sobre os bens. Ali a imposicio é subjetiva; aqui, ob-
jetiva (PONTES DE MIRANDA, ob. cit. p.409). Ha por conse-
giiéncia, uma distincdo ja tradicional na doutrina, entre impostos
subjetivos e objetivos. Os primeros voltam-se diretamente para a
pessoa do contribuinte, cuja riqueza patrimonial serve para deter-
minar o montante do tributo. Os segundos, ap contrario, incidem
s6bre um determinado rendimento, ou um grupo de rendimentos,
independentemente das condicbes pessoais do sujeito passivo (A.D.
GIANNINI — I CONCETTI FONDAMENTALI DEL DIRIT-
TO TRIBUTARIO, ed. — UTET, 1956, p.90). No que diz res-
peito & imunidade tributaria, quando a vedac@o constitucional de
imposicio diz respeito a um impodsto subjetivo, a imunidade é sub-
jetiva; quando se refere a um impbsto objetivo, a imunidade é ob-
jetiva.
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15 — As limitacdes juridicas ao poder financeiro originario,
decorrente das normas de direito interno, aparecem nos Estados
Federais, tanto para a Unido quanto para os Estados membros (A.D.
GIANNINI — I CONCETTI FONDAMENTALI DEL DIRITTO
TRIBUTARIO, p.232, letra b) ). Sdo normas que sdo fixadas
no plano superior ao da legislacdo ordinaria em térmos constitu-
cionais, porque a imunidade tributdria é matéria constitucional.
Nzo importa existam regras de isencdo anteriores a regra constitu-
cional de imunidade. Se a regra juridica de isencdo precedeu a
de imunidade, sendo da mesma extensdo, a regra juridica, que era
de isencdo, se transforma em regra juridica de imunidade. Se a
regra de isencio precedente era de menor extensdo, ela é abroga-
da pela regra constitucional que imuniza mais pessoas ou bens do
que aquéles que estavam isentos de acérdo com a regra de isencdo
(PONTES DE MIRANDA ob. cit., p.408). Assim, a regra de i-
sencdo, estabelecida pelo art. 9°, 1II, letra-a), da Lei 5.172, de
25.10.1966, que definiu o Sistema Tributario Nacional, regra es-
sa que confere isenciio aos servicos publicos, deve ser considerada
como regra de imunidade por foérca da disposicio constitucional

da C.F. de 1967.

16 — A imunidade tributaria do servico ptiblico é objetiva ou
subjetiva? A questio suscitada n3o apresenta uma Unica respos-
ta. O servico piblico, como individualidade juridica, é uma figu-
ra indecisa em seus caracteres, pois ora dencta os sinais predomi-
nantes da individualidade pessoa, ora a predominéncia dos da in-
dividualidade coisa. Assim, ha servicos que sio autdbnomos e se
mostram, entretanto, distituidos de personalidade juridica. Sao ser-
vicos que tém apenas autonomia funcional. Por outro lado, ha,
também, servicos publicos que sdo havidos como coisa, sem que,
contudo, verdadeiramente o sejam. Estdo nesse caso os servicos em
favor dos quais se estabelecem servidées administrativas, pois lhes
cabe papel anélogo ao da “res dominans” da serviddo de direito
privado (RUY CIRNE LIMA, PRINCIPIOS, 1964, p. 81). A
imunidade do servico ptblico pode, assim, ser justificada tanto co-
mo imunidade subjetiva, se o servico publico fér dotado de perso-
nalidade juridica, ou como objetiva, se o servico fér constituido em
térmos de autonomia funcional sem personalidade juridica. Por
conseguinte, o servico publico esta protegido por ambos os concei-
tos de imunidade. Se néle preponderar o aspecto de coisa, de ati-
vidade material, a imunidade objetiva o portegerd. Se a persona-
lidade juridica fér o seu traco fundamental, tocard & imunidade
subjetiva a sua protecio.
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17 — Os servicos publicos, por conseguinte, ndo podem ser
tributados. Os servicos ptblicos desenvolvem a sua atuacdo no se-
tor que E. FORSTHOFF denomina de “assisténcia vital”. “Té-
das as prestacbes oferecidas pela Administracdo aos cidadaos sao
formas da assisténcia vital. N&o é preciso distinguir se essas pres-
tacdes sdo vitalmente necessarias ou ndo.” O homem moderno
esta vinculado em tdo elevada medida a determinadas prestacdes
como a agua, a eletricidade, o gas e os meios de transporte, que
nio tem margem mais para escolher se quer aceita-las ou nao, en-
quanto que usa o seu arbitrio para ir até o teatro ... ” (ERNST
FORSTHOFF, TRATADO DE DERECHO ADMINISTRATIVO,
ed. 1958, p.476). Assim, téda a assisténcia vital phblica é, nesse
sentido, Administracdo Piblica, independentemente das formas por
que se exerca. O conceito de servico plblico permite que se leve
a efeito uma unificacdo das diversas prestacdes da administracio
publica, colocando lado a lado a atividade estatal soberana com
a atividade assistencial, inclusive aquela que tem raizes no setor
econdmico e financeiro.

18 — A descentralizacio administrativa encontra um dos mo-
mentos de sua concretizacio no servico publico. A descentraliza-
cdo por servicos sdo devidos os estabelecimentos publicos, que sdao
servicos publicos personalizados (RUY CIRNE LIMA, ob. cit. ed.
1964, p.150). Mediante a descentralizacio administrativa sio
criadas entidades autarquicas, na forma de estabelecimentos publi-
cos, que, como ja dissemos, encontram no servico publico a base
para a sua personificacio. “Déa-se a descentralizacio de atividade
administrativa por pessoa publica quando o Estado cria, ag lado
da sua, outras capacidades de direito ptblico, para assumirem co-
mo préprias as funcdes ou servicos que lhes foram conferidas.
Atribui as pessoas que criou ndo apenas o exercicio de uma ativi-
dade que lhe competiria, mas outorga-lhes a titularidade sébre ela.
Por isso a pessoa em questio terd negdcios proprios, interésses pro-
prios, que sio negécios e interésses publicos” (CELSO ANTONIO
BANDEIRA DE MELLO, NATUREZA E REGIME JURIDICO
DAS AUTARQUIAS, 1968, p.90).

19 — Os estabelecimentos ptblicos representam uma das trés
formas estruturais que podem assumir as entidades autarquicas. O
estabelecimento phblico é o servico publico a que se reconhece per-
sonalidade juridica. Nao é uma corporacio por isso que lhe faltam
membros ou associados. Nao é, também, uma fundacio por que a
sua personificacdo nio se explica pelo mero propésito de dar desti-
no a um patriménio (RUY CIRNE LIMA, PRINCIPIOS, ed. 1954,
p.67). Da Franca nos vem a licdo de que o “estabelecimento pi-
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blico é ... um modo de gestio dos servicos publicos, como um
servico publico dotado de personalidade juridica” (ANDRE DE
LAUBADERE, ob. citada, p.160). Os estabelecimenots publicos
sio pessoas juridicas criadas pelo Estado através da via legislativa.
A sua organizaco, a sua direcdo e o seu funcionamento decorrem
das disposicbes legais que autorizaram a sua institui¢do. Os fins
a que se destina o estabelecimento publico sdo fins de administra-
cdo publica, como tal vinculados & relacio de administracdo (RUY
CIRNE LIMA, PRINCIPIOS, ed. 1954, p.65; FRITZ FEINER,
INSTITUCIONES DE DERECHO ADMINISTRATIVO 1933, p.
260; ERNST FORSTHOFF, TRATADO DE DERECHO ADMI-
NISTRATIVO, p.633). E por isso que OTTO MAYER define o
estabelecimento ptblico como “um conjunto de meios materiais e
pessoais, elevado & condicio de pessoa juridica de direitos pblico,
que estd destinado a servir permanentemente a determinado fim
piblico, em maos de um sujeito da administracio publica” (LE

DROIT ADMINISTRATIF ALLEMAND, t. 1V, p.184 e 267).

20 — As Caixas Econ6micas, de iniciativa governamental, sdo
havidas como estabelecimentos publicos, na Alemanha (E. FORS-
THOFF, ob. cit., p.638; FRITZ FLEINER, ob. cit. p.261), na
Franca (M. HAURIOU, PRECIS ELEMENTAIRE DE DROIT
ADMINISTRATIF, ed. 1921, p.309) e no Brasii (RUY CIRNE
LIMA, ob. cit. ed. 1954, p71). Presentemente, no Brasil, apenas
as Caixas Econémicas Estaduais correspondem a figura do estabe-
lecimento phblico, jA que as Caixas Econémicas Federais foram
unificadas sob a forma de emprésa publica, com personalidade ju-
ridica de direito privado, nos térmos do art. 1° do Decreto-Lei 759,
de 12 de agbdsto de 1969.

21 — As Caixas Econémicas sio o instrumento de execucio
de um servico publico, o servico de assisténcia & pequena economia
priprivada (RUY CIRNE LIMA, ob. cit. ed. 1954, p.71). As Cai-
xas Econémicas sio estabelecimentos ptblicos cujo funcionamento,
com relacdo aos usuarios do servico, é disciplinado pelo Direito Pri-
vado e ndo pelo Direito Pablico. “Existem instituicées”, — afir-
ma E. FORSTHOFF, “com Estatutg de utilizacio de Direito Pu-
blico e outras com estatuto de D. Privado, pelo qual as relacdes ju-
ridicas entre o usuério e o estabelecimento deverao ser examinadas
seja conforme ao D. Publico, seja conforme ao D. Privado”, sendo,
por exemplo, o pagamento que o usuério efetuar pela utilizacio, ou
bem uma taxa que pode ser arrecadada mediante procedimento
administrativo, ou uma prestacio que, baseada em contrato, pode
ser reclamada pela via judicial ordinaria” (ob. cit. p.637). Toda-
via, a atividade desenvolvida pelas Caixas Econémicac, embora se
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realizando no plano do D. Privado quanto aos seus utentes, repre-
senta a manifestacao do poder publico com relacio a um servico
cuja finalidade interessa sobremaneira ao Estado. N&o importa,
por conseguinte que as relacdes das Caixas Econémicas com os
seus usuarios se estabelecam nos térmos do Direitg Civil, quando
se sabe que ésse tipo de relacionamento é um pressuposto para a
execucdo de um servico publico.

22 — As Caixas Econdémicas oferecem, por conseguinte, a
peculiaridade de prestarem o servico assistencial, de que sio titu-
lares, principalmente dentro de formas privatisticas. S&ao presta-
coes oferecidas a particulares, que se regulam pelas regras do Di-
reito Civil. Assim, as figuras do mutuo, do depésito, das garan-
tias reais e fiduciarias sio momentos comuns no relacionamento
das Caixas Econdémicas com os seus usuarios.

23 — Sendo, as Caixas Econémicas, estabelecimentos que
se constituem como servico publico dotado de personalidade juri-
dica todos os atos que elas realizam, dentro dos fins prefixados pe-
la lei como obrigatérios, porque situados no ambito da atividade
assistencial, estdo protegidos por tédas as garantias que beneficiam
o servico ptblico.

24 — Dentre as garantias concedidas em favor dos servicos
ptblicos se conumera a da imunidade tributaria definida pela Cons-
tituicdo. Trata-se de uma regra constitucional que veda qualquer
imposicio sobre o servico publico, j4 em seu nascedouro. Em se
tratando de servico ptblico essa imunidade, como ja referimos, po-
de ser considerada tanto como imunidade subjetiva como objetiva.
Imunidade subjetiva se o servico for visualizado pelo aspecto da
personalidade juridica, que, inequivocamente, é o traco de muitos
servicos publicos constituidos em forma de estabelecimentos ptbli-
cos. Nenhum ato proveniente de um estabelecimento piblico po-
deria sofrer tributacdo porque a regra constitucional pré-exclui a
possibilidade de edicdo de qualquer regra de incidéncia. Imunida-
de objetiva, se forem consideradas as operacdes, os atos juridicos
de que participarem servicos ptblicos, ou mesmo se o servico pu-
blico aparecer sob o aspecto de coisa, que, muitas vézes, éle apre-
senta.

25 — A imunidade reconhecida pela Constituicio em pro-
veito do servico piblico deve-se acrescentar aquela que diz respei-
to as entidades autarquicas. Com efeito, o § 1° do art. 19 da C.F.,
estende as autarquias a protecio da imunidade tributaria, no que
se refere ao patriménio, a renda e aos servicos vinculados as suas
finalidades essenciais.
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26 — Sendo, as Caixas Econémicas Estaduais, entidades au-
tarquicas constituidas na forma de estabelecimentos publicos, essa
situacio de pessoas de direito plblico vem se somar & prestacio
de um servico publico, que elas, de forma inequivoca, realizam, no
sentido da reafirmacio da imunidade tributaria de que elas gozam.
Por conseguinte, as Caixas Econémicas, quando constituidas co-
mo estabelecimentos publicos, gozam de imunidade tributaria por
dois motivos: a) em primeiro lugar, por prestarem um servico
ptblico; b) em segundo lugar, por que sdo entidades autarquicas.

27 — As Caixas Econémicas, quando realizam um servico
ptblico ou praticam atos que se referem ao seu patriménio e & ob-
tencio de rendas nao podem ser atingidas por nenhuma regra tri-
butaria. Destarte, os atos juridicos por elas praticados, e os seus
respectivos instrumentos, nio podem se constituir em hipétese de
incidéncia para qualquer tributo.

28 — O impbsto sébre Operacoes Financeiras foi criado pela
Lei 5.143, de 20-10-1966. O mencionado imp6sto incide sébre
as operacoes de crédito e de seguro, levadas a efeito pelas institui-
coes financeiras (art. 1°). Contribuinte “de jure” do imposto é
a instituicao financeira (art. 4°), com tal definida pelo art. 17 da
Lei 4595, de 31.12.1964.

29 — Ora, o artigo 17 da Lei 4595, ao definir as institui-
coOes financeiras, mistura as instituicdes pablicas com as privadas.
A aludida disposicio, além de contrariar a boa técnica legislativa,
cria uma certa perplexidade para a interpretacio do texto da refe-
rida lei, pois no art. 24 encontra-se uma referéncia expressa as Cai-
xas Econdmicas, colocada na lei precisamente com o propésito de
demonstrar que as Caixas Econémicas ndo poderiam ser sumaria
e genéricamente englobadas dentro do conceito de instituicées fi-
nanceiras. As Caixas Econémicas, tendo como objetivo o desen-
volvimento de um servico piblico jamais poderiam ser classifica-
das de forma simplista entre as instituicdes financeiras comuns, que
tém como finalidade a intermediacdo e a guarda de recursos finan-
ceiros.

30 — O equivoco da Lei 4.595, ao definir np art. 17 as ins-
tituicbes financeiras, consistiu precisamente em estabelecer como
caracteristicos genéricos dessas instituicdes aquéles tracos que iden-
tificam os estabelecimentos privados. A disposicdo legal nio leva
em consideracio que os sinais indicativos que menciona nao tém
aplicagao integral as instituicdes financeiras ptblicas. Por conse-
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guinte, a definicdo do art. 17 é defeituosa e nao descreve de forma
perfeita a figura genérica da instituicdo financeira.

31 — A disposicdo do art. 4° da Lei 5.143 era, por conse-
guinte, totalmente inécua com referéncia aos estabelecimentos fi-
nanceiros ptblicos, maxime com relacdo as Caixas Econémicas, que
além de serem autarquias se constituem em verdadeiro servico pu-
blico. Procurando contornar essa dificuldade insuperavel foi edi-
tado o Decreto-Lei 914, de 7 de outubro de 1969, que, em seu art.
1¢, modificou a redacdo do art. 4°, da Lei 5.143, para dizer que os
contribuintes do ISOF sdo os tomadores de crédito e os segurados.
A nova disposicdo legal tinha, evidentemente, enderéco certo des-
tinando-se a assegurar a tributacio das operacoes de crédito reali-
zadas com instituicdes publicas.

32 — A mencionada norma, todavia, ndo pode ser aplicada
as operacdes em que forem parte estabelecimentos publicos, em es-
pecial as Caixas Econdémicas Estaduais. As Caixas FEcondmicas,
no desenvolvimento de sua atividade assistencial, estabelecem rela-
¢bes juridicas, de acérdo com o direito privado, com os usuarios do
servico de assisténcia por elas prestado. E evidente que as ope-
racbes de crédito levadas a efeito com ésse propésito se constituem
numa condi¢io fundamental para a concretizacio do servico publi-
co de assisténcia que incumbe as Caixas Econdmicas. Se a tribu-
tacdo désses atos fdésse admitida, a conseqiiéncia seria a de
admitir a imposicio fiscal sébre os atos relativos 3 execu-
cdo de um servico ptiblico. Nesse particular, nioc pode ha-
ver qualquer distin¢do, pois todos os atos praticados pelas Caixas
Econémicas, dentro dos limites de suas finalidades, sio atos que
traduzem o exercicio de um servico piblico. Como nio se trata de
servico publico concedido, que sé ésses ndo estio protegidos pela
imunidade tributaria (art. 19, § 1° C.F.), nenhum ato juridico rea-
lizado dentro do quadro da prestacio de um servico publico, me-
diante gestdo direta ou autdrquica, pode ser objeto de incidéncia
tributaria.

33 — E por é&sse motivo que o entendimento corrante da dou-
trina e da jurisprudéncia é no sentido de que a imunidade tributa-
ria afasta “ab origine” qualquer possibilidade de tributagio nos
atos de que participem as pessoas de direito pablico. O recurso 3
substituicdo legal do sujeito passivo do tributo, pretendido pelo D.
L. n® 914, ndo é admissivel no caso das Caixas Econdmicas, devi-
do & imunidade tributaria. Em acérddo do Tribunal de Alcada
de Sao Paulo, o Des. Hely Lopes Meirelles fixou admiravelmente a
questdo: “A substituicdo legal do sujeito passivo do tributo s6 é
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possivel nos casos de isencdo, nunca, porém, nos de imunidade.
Nio ha confundir imunidade com isencio; na isencio ha incidén-
cia, seguida da dispensa do pagamento do tributo; na imunidade
ndo ha incidéncia, o que torna inexigivel o tributo de quem quer
que seja, pela evidente razio de que ndo se pode exigir de nin-
guém o cumprimento de obrigacdo tributaria inexistente. Na isen-
¢do pode ¢ fisco deslocar a obrigacio tributaria do contribuinte isen-
to para outro interessado nao isento; na imunidade essa desloca-

¢do é juridicamente impossivel “(REVISTA DE DIREITO AD-
MINISTRATIVO, vol. 84, p.142).

34 — Nem outra poderia ser a posicio da jurisprudéncia,
pois a admissdo da transferéncia do encargo fiscal para outra par-
te, no caso da imunidade estabelecida pela Constituicio, represen-
taria uma forma disfarcada de tributar o servico ptiblico ou a enti-
dade autarquica, que é precisamente o que a norma constitucio-
nal deseja evitar. A imunidade tributaria do servico publico e das
entidades autarquicas que executam servico publico abrange, por
conseguinte, todos os atos praticados dentro dos propésitos de pres-
tacio do servico aos usuérios. Nenhum désses atos poderia servir
como hipétese de incidéncia para o lancamento de qualquer tribu-
to. A norma legal que assim dispuser estard violentando a Lel
Maior e, como tal, serd inconstitucional.

35 — Os atos juridicos praticados pelas Caixas Econémicas
Estaduais, no cumprimento de seus deveres relacionados com a e-
xecucdo do servico de assisténcia a pequena economia privada,
sdo imunes a incidéncia de qualquer tributo. Por conseguinte, a
regra do art. 1°, do Decreto-Lei 914, de 7-10-1969, que altera a
figura do contribuinte “de jure” do Impdsto sdbre COperacdes Fi-
nanceiras, nao se aplica aos atos juridicos de que elas praticiparem.
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