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RESUMO

Diante da natureza juridica sui generis dos servigos notariais e de registro, surge a
discussao acerca da possibilidade ou ndo de instituicdo de impostos sobre tais
servigos. Em vista disso, o objetivo do presente trabalho sera o de abordar o motivo
dos servigos notariais deverem ser abrangidos pela imunidade reciproca. Para isso,
sera feita uma analise do instituto da imunidade tributaria, com a apresentacao da
definicao, das espécies, classificagdes e caracteristicas relevantes. Bem como sera
feito um estudo acerca da imunidade reciproca, aplicavel aos entes politicos da
Federacdo. Em seguida, sera explanado sobre a natureza juridica dos servigos
notariais e de registro, que ndo se confundem com as empresas privadas
prestadoras de servigos publicos por meio de concessdo ou permissao. Ademais,
sera tratado o entendimento do Supremo Tribunal Federal de que os emolumentos
cobrados pelos servigos notariais tém natureza de taxa, um dos motivos para a
impossibilidade de cobranga de impostos sobre eles, assim como a hipétese de
incidéncia de ambos os tributos (taxas e impostos), e um possivel bis in idem
tributario. Finalmente, o trabalho demonstrara a impossibilidade de cobranca de

impostos sobre 0s servigos notariais e de registro.

Palavras-chave: Imunidade reciproca; Imunidade tributaria; Impostos; Servigos
notariais e de registro; Cartorios.



ABSTRACT

Given the unique legal nature of the notary services, a discussion arises about the
possibility or not of imposing imposts on such services. In view of this, the objective
of this work will be to address why notary services should be covered by the tax
exemptions given to Governmental entities. For this, an analysis of the tax exemption
will be made, presenting its definition, species, classifications and relevant
characteristics. As well as will be made a specific study about the tax exemptions
given to Governmental entities. Then, will be explained the legal nature of the notary
services, that should not be confused as private companies providing public services
by grant or permission. Furthermore, will be shown that the Supreme Court decided
that the emoluments have legal nature of taxes, one of the reasons why it is
impossible to impose imposts on them, as well as the incidence hypothesis of both
taxes, and a possible double taxation. Finally, the work will demonstrate the

impossibility of charging taxes on notary services.

Keywords: Tax exemption; Governmental entities; Imposts; Taxes; Notary Services.
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1 INTRODUCAO

A Associagao dos Notarios e Registradores do Brasil (ANOREG) propbs Agéo
Direta de Inconstitucionalidade diante dos itens 21 e 21.1 da Lista de Servicos anexa
a Lei Complementar n° 116, de 31 de julho de 2003, que preveem a incidéncia de
Imposto Sobre Servigos de Qualquer Natureza (ISS) sobre "Servigos de registros
publicos, cartorarios e notariais”. Em 2008, a acao foi julgada improcedente,
admitindo a incidéncia do ISS sobre os servigos notariais e de registro.

Diante de tal questao, faz-se a pergunta: a imunidade reciproca nao deveria
abranger os servigos notariais e de registro? O presente trabalho abordara a
impossibilidade de cobranga de impostos sobre tais servigos, que estariam
abrangidos pela imunidade tributaria. Com a decisdo supracitada do Supremo
Tribunal Federal, deu-se vida a uma verdadeira antinomia e ofensa aos preceitos
constitucionais.

De um lado, ja foi firmado o entendimento! de que os emolumentos pagos
pelos servigos notarias e de registro tém carater tributario de taxa. Do outro, nos
deparamos com a incidéncia de um imposto, o ISS, sobre uma taxa, os
emolumentos. Nao bastasse isso, a natureza juridica sui generis dos servigos
notariais esta sendo ignorada, ao equipara-los com a prestagao de servigos publicos
através de concessao e permissao, que em nada se confundem. Nao obstante, o
STF decidiu por bem incluir os servicos notariais nha exceg¢ao a imunidade reciproca
prevista no §3° do art. 150 da Constituicdo Federal de 1988.

Primeiramente, os servigos notariais e de registro estdo abrangidos pela
imunidade reciproca, porque possuem uma natureza juridica unica e singular que
sera explanada neste trabalho. Em sequéncia, tendo por base que tais servigos sao
remunerados por meio de taxa, € inconstitucional a incidéncia de impostos sobre
taxas. Ademais, tais espécies de tributo possuem hipéteses de incidéncia contrarias,
0 que impossibilita a cobranga de ambos diante de um fato gerador idéntico, o que,
inclusive, caracteriza bis in idem tributario, porém, € isso que esta ocorrendo nesse
caso.

Em vista disso, o objetivo geral desse trabalho sera o de apresentar que a

imunidade reciproca deve abranger os servigos notariais e de registro, de modo que

1 STF - ADI-MC: 1378 ES, Relator: CELSO DE MELLO, Data de Julgamento: 30/11/1995, Tribunal
Pleno, Data de Publicagao: DJ 30-05-1997 PP-23175 EMENT VOL-01871-02 PP-00225



impostos nado poderao ser instituidos sobre eles. Para isso, sera necessario um
estudo acerca da imunidade tributaria apresentada na Constituicdo, bem como da
imunidade reciproca, uma espécie daquela, e, por fim, da natureza juridica dos
servigos notariais e dos emolumentos.

Diante dessas circunstancias, o presente estudo mostra sua importancia em
face da necessidade de se combater uma ofensa a Constituicdo. E importante
entender que a cobranca de qualquer imposto sobre os servicos notariais e de
registro desrespeita a imunidade tributaria prevista no art. 150, VI, “a”, CF/88.

Vejamos o que fala Aliomar Baleeiro sobre o assunto:

Assim, ambos, principios e imunidades, ndo se aproximam apenas
em razao dos efeitos que provocam: limitagbes ao poder de tributar.
Mas uma imunidade representa ainda a consequéncia expressa ou
implicita (se necessaria) de um principio. A imunidade reciproca das
pessoas publicas estatais deriva da autonomia que lhes é inerente
quando se adota o principio federativo; a imunidade das instituicdes
de educacao e assisténcia social deriva da auséncia da capacidade
econdmica. E, como tais principios, o federativo e a igualdade, sédo
irreversiveis e fundamentais, porque nao podem ser afastados por
emenda a Constituicdo, as referidas imunidades teriam de ser
deduzidas, ainda que inexistisse meng&o expressa na Carta Magna.?

Portanto, a imunidade tributaria € um direito fundamental e, como tal, uma
clausula pétrea, que nao podera ser suprimida nem mesmo pelo poder constituinte
derivado, quem dira pelo legislador infraconstitucional. Outrossim, a cobranga de
impostos vinculados a uma atividade estatal seria inconstitucional, visto que estaria
permitindo o surgimento de um novo fato gerador nao previsto na Constituicao a
essa espécie de tributo.

O presente estudo foi dividido em trés capitulos. Primeiramente, trataremos
da imunidade tributaria de forma geral, apresentando suas definigbes mais comuns
na doutrina, bem como os pontos de divergéncia e discussdo. Em seguida, sera
discutido o motivo das imunidades tributarias serem tratadas como limitacbes ao
poder de tributar. E, para dirimir possiveis duvidas, sera feita uma diferenciagao
entre imunidade, iseng¢do e nao incidéncia, que, apesar de semelhantes, possuem
caracteristicas particulares e ndo se confundem. Por fim, mostraremos a grande

importancia das imunidades tributarias, protetoras de preceitos normativos

2 BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributario Brasileiro: atualizada por Misabel Abreu Machado Derzi.
11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 120.



constitucionais e, por isso, caracterizadas como direitos fundamentais, o que faz
com que sejam protegidas por clausula pétrea.

No segundo capitulo, apresentaremos as diversas classificagdes das
imunidades tributarias apresentadas pela doutrina. Elas serao classificadas quanto
ao parametro para concessao, podendo ser subjetivas, objetivas e mistas; quanto a
origem, podendo ser ontoldgicas e politicas; quanto a forma de previsado, que sera
explicita ou implicita; quanto a necessidade de regulamentacéo, representando as
incondicionadas e condicionadas; e, por fim, quanto ao alcance, podendo ser gerais
e especificas.

Finalmente, o ultimo capitulo trara a discussao acerca da extensdo da
imunidade reciproca aos servigos notariais e de registro. Para isso, sera feita uma
analise da imunidade reciproca, que € uma das varias espécies de imunidade
tributaria, abordando seus aspectos histéricos, surgimento no Brasil, caracteristicas
especificas e casos em que € aplicavel. Na sequéncia, iniciaremos explicando qual a
natureza juridica dos servigos notariais e de registro, abordaremos, também, acerca
da natureza tributaria dos emolumentos e, finalmente, trataremos dos argumentos
que impossibilitam a incidéncia de impostos sobre tais servigos, que devem ser

abrangidos pela imunidade reciproca.



2 IMUNIDADE TRIBUTARIA COMO LIMITAGAO AO PODER DE TRIBUTAR

2.1 A Definigao de Imunidade Tributaria Apresentada pela Doutrina

Para Regina Helena Costa3, as imunidades sdo exoneragdes fiscais previstas
no momento de definicdo da competéncia tributaria dos entes politicos,
caracterizando limitagdes constitucionais ao poder de tributar. Para ela, a imunidade
possui uma natureza duplice, visto que, de um lado, consistiia em norma
constitucional limitadora da competéncia tributaria, e, de outro, um direito publico
subjetivo das pessoas que sao beneficiadas por ela direta e indiretamente.

Sendo assim, sob o aspecto formal, a imunidade € uma exceg¢ao ao principio
da generalidade da tributagcdo, em que todos estarao obrigados a pagar o tributo
devido, sem distincdo, caso realizem aquela situacdo prevista em lei como fato
gerador da obrigacédo tributaria. Nos casos estabelecidos pela imunidade sera
impossivel tributar, devido a uma vontade constitucional. Ja o aspecto material € o
préprio direito publico subjetivo que algumas pessoas possuem de nao se
submeterem a tributacdo em situagcbes especiais. A autora conclui definindo

imunidade tributaria como:

[...] a exoneragao, fixada constitucionalmente, traduzida em norma
expressa impeditiva da atribuicdo de competéncia ftributaria ou
extraivel, necessariamente, de um ou mais principios constitucionais,
que confere direito publico subjetivo a certas pessoas, nos termos
por ela delimitados, de ndo se sujeitarem a tributacao.4

Para Luciano Amaro®, quando a Constituigdo ndo quer que situagdes
especificas sejam tributadas, ao definir o campo de atuagdo da competéncia
tributaria, ela exclui do alcance do poder de tributar determinadas pessoas, bens,
servigos ou situagoes.

As imunidades tém como fundamento a protecdo de valores constitucionais
importantes, de modo que a capacidade econdmica de certa pessoa ou situagao
seja ignorada, pois, independente disso, elas nao serao tributadas. Para ele, a

imunidade é definida como:

3 COSTA, Regina Helena. Curso de Direito Tributario: Constituicdo e Cddigo Tributario Nacional. 3.
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 98.

4 Ibid., p. 99.
5 AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 21. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 176.
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[...] a qualidade da situacdo que nado pode ser atingida pelo tributo,
em razdo de norma constitucional que, a vista de alguma
especificidade pessoal ou material dessa situagao, deixou-a fora do
campo sobre que é autorizada a instituicdo do tributo.®

Para Marcio Pestana’, a imunidade € um dos varios valores presentes na
Constituigdo, marcada pela bipolaridade, visto que sempre com uma imunidade
havera a nao-imunidade, isto é, a possibilidade de se ftributar situagdes néao
protegidas por aquela. Ele acredita que elas sdo consideradas principios devido ao
seu destaque na Constituicdo e tamanha a importancia que possuem. Da mesma
forma que o texto constitucional trata das competéncias das pessoas politicas, ele
também apresenta as incompeténcias através das normas imunizantes que s&o
enunciados formados por uma linguagem proibitiva.

Vale salientar que o autor Marcio Pestana® segue a linha de pensamento de
que as imunidades n&o sao limitagcdes ao poder de tributar, termo este que teria sido
empregado de forma equivocada pelo constituinte, visto que ndo se pode ao mesmo
tempo conceder e mutilar a competéncia tributaria. Assim, na verdade, as normas
imunizantes seriam formas de desenhar o campo de incidéncia da competéncia
tributaria, e ndo limita-las. Apesar dessa divergéncia, Pestana define imunidade
como:

Principio da Imunidade Tributaria € o feixe de valores juridicos,
depositados na Constituicao Federal, que permitem construir normas
juridicas que revelam a incompeténcia das pessoas politicas de
direito constitucional interno para instituir tributos nas situacdes
especificadas no Texto Constitucional.

Para Roque Carrazza®, a imunidade tributaria é responsavel por desenhar a
competéncia tributaria, de modo que ira delimitar seu campo de incidéncia. Assim, a
competéncia tributaria possui um aspecto positivo, que € a autorizagao de atuar na
criacdo de tributos, e um aspecto negativo, que sao limites de sua atuacéo
estabelecidos pelas imunidades. Isto posto, conclui-se que as imunidades sao
normas que advém da Constituicdo, fixando a incompeténcia das entidades

tributantes.

8 AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 21. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 176.

7 PESTANA, Marcio. O Principio da Imunidade Tributaria. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2001, p. 62.

8 |bid., p. 67.

9 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 29. ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2013, p. 814 et seq.
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As normas imunizantes sao responsaveis por criar situagdes permanentes em
que as leis tributarias ndo poderao incidir, nem mesmo anular. Por isso, elas sdo um
direito publico subjetivo do beneficiario, uma garantia de que ele nédo sofrera
exagoes pela pratica de determinados fatos ou atos juridicos. Defende o autor que,
apesar das imunidades serem classificadas em subjetivas, objetivas e mistas, elas
sempre serdo subjetivas, visto que sempre beneficiam pessoas, seja por sua
natureza juridica, seja pela relagao que tiverem com alguma situagao, bem ou fato.

Ademais, as imunidades sao normas de sobredireito, ou regras de estrutura,
que sao destinadas ao legislador, pois possuem condigbes e diretrizes para a
produgdo de outras normas. A imunidade ndo pode ser restringida ou aplicada
parcialmente pelo legislador ou pelo seu aplicador, ja que ela € ampla e indivisivel.
Além disso, seriam normas de eficacia plena e aplicabilidade imediata, produzindo
todos os efeitos independentemente de normas infraconstitucionais.

A imunidade tributaria pode ser dividida em duas acepg¢des: uma ampla, que &
a incompeténcia das pessoas politicas de tributarem determinadas situagdes; e uma
restrita, que sdo as normas constitucionais que proibem a tributacdo de certos
casos. De qualquer forma, as imunidades alcangam n&o s6 impostos, mas também
taxas, empréstimos compulsérios, contribuicbes de melhoria e contribuigdes

especiais. Por fim, o autor as define:

Nesta medida, a imunidade é uma incontornavel garantia
constitucional do contribuinte, que direciona a prépria acao legislativa
das pessoas politicas e — por muito maior razdo — o exercicio da
fungdo administrativa (aplicativa da lei) e o labor exegético.°

Para Sacha Calmon, a imunidade é uma expressdao de vontade do
constituinte, presente apenas em ambito constitucional, ligando-se a valores
importantes que devem ser duradouros. E responsavel por delimitar o campo sobre
o qual o legislador infraconstitucional podera atuar, vedando determinadas

situacdes. O autor define:

As imunidades expressas dizem o que nao pode ser tributado,
proibindo ao legislador o exercicio da sua competéncia tributaria
sobre certos fatos, pessoas ou situagoes, por expressa determinagao
da Constituigédo (ndo-incidéncia constitucionalmente qualificada). !

0 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 29. ed. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2013, p. 824.

" COELHO, Sacha Calmon Navarro. Manual de Direito Tributario. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2001, p. 67.



12

Para Paulo de Barros Carvalho'?2, a doutrina majoritaria apresenta “desvios
l6gicos de acentuada gravidade na descricdo do instituto [imunidade tributaria]”.
Primeiramente, para ele, a imunidade ndo é uma limitagdo constitucional as
competéncias tributarias, isto porque o que limita vai contra algo, e as imunidades
sd0 apenas regras responsaveis por desenhar o campo de atuagdo dos entes
tributantes, ou seja, das competéncias tributarias.

No mesmo sentido, defende que as imunidades nao podem ser
caracterizadas como exclusdo ou supressao do poder de tributar, caso contrario,
isso significaria que as competéncias tributarias foram definidas e, posteriormente,
parte delas excluidas, havendo dois momentos cronoldgicos diferentes; porém, o
autor explica que, na verdade, as competéncias ja surgem com as demarcagdes
feitas pelas imunidades.

Da mesma forma, as imunidades nao poderiam ser consideradas como
hipéteses de nao-incidéncia constitucionalmente qualificada, visto que aquelas sao
regras de estrutura, enquanto a incidéncia é norma de conduta. Além disso,
ocorreriam em momentos diferentes, pois a imunidade é estabelecida ao tragar a
competéncia dos entes politicos, e a incidéncia € a instituicdo do tributo pelo
legislador ordinario, ndo sendo possivel criar uma barreira para algo que ainda nao
existe.

Uma critica bem apontada pelo autor seria direcionada aqueles que acreditam
que as imunidades referem-se apenas a impostos, € ndo aos tributos em geral.
Apesar das imunidades relacionadas a impostos terem sido previstas com muito
mais detalhes, temos outros exemplos espalhados pela Constituicdo que faz
referéncia a outros tributos, como a imunidade de contribuicdo para a seguridade
social das entidades beneficentes de assisténcia social, presente no art. 195, §7°,
CF/88.

Por fim, seria equivocado dizer que as imunidades sdao sempre amplas e
indivisiveis, ndo comportando fracionamentos. Isto porque a prépria Constituicdo fez
essa divisdo ao estabelecer, em seu art. 150, §2°, que a imunidade dos impostos
alcancgaria apenas o patrimonio, renda e servigos ligados aos objetivos principais das

autarquias, excluindo as atividades paralelas.

2 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 21. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 187
et seq.
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Apos tais criticas, Paulo de Barros apresenta sua prépria definicdo de

imunidade tributaria:

[...] a classe finita e imediatamente determinavel de normas juridicas,
contidas no texto da Constituicdo Federal, e que estabelecem, de
modo expresso, a incompeténcia das pessoas politicas de direito
constitucional interno para expedir regras instituidoras de tributos que
alcancem situagOes especificas e suficientemente caracterizadas.3

Apesar de todas as diferencas presentes entre os diversos doutrinadores que
ensinam sobre o tema, € possivel concluir, como bem leciona Aliomar Baleeiro'4,
que as imunidades tributarias sao: normas juridicas constitucionalmente previstas;
regras de incompeténcia tributaria ou delimitadoras, no sentido negativo, das
competéncias das pessoas politicas da Federagdo; um obstaculo ao legislador
infraconstitucional, que ndo podera instituir tributos nas situacdes determinadas; e,
por fim, diferenciam-se das iseng¢des, pois estas se dao no ambito

infraconstitucional.

2.2 Limitagdo ao Poder de Tributar

O Estado é formado por trés elementos, quais sejam territorio, povo e governo
soberano. E a partir desta soberania que surge o poder de tributar do Estado, que
tem por objetivo a arrecadagdo de recursos necessarios a manutengdo da
sociedade, sempre visando o bem comum e a supremacia do interesse publico.

Para a consecugdo deste fim, a Constituicdo Federal de 1988 fixou as
competéncias tributarias para cada um dos entes da Federacdo — Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios. Essa competéncia se mostra como um poder de
tributar dentro de cada area especifica, que é embasada em uma previsao
constitucional, garantindo juridicidade a relagdo entre contribuintes e Estado, de
modo a evitar que a tributagdo seja uma simples imposi¢cao de poder.

Apesar da nomenclatura, o poder de tributar ndo ¢ ilimitado. Da mesma forma

que ele nasce da Constituicdo, esta € responsavel por tracar limites a ele. Caso

3 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 21. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 202.

14 BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributario Brasileiro: atualizada por Misabel Abreu Machado Derzi. 11.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 114.
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contrario, a arrecadacao do Estado poderia crescer de tal forma que afetaria
inclusive direitos fundamentais, como o Direito de Propriedade.

Diante disso, surgem as limitagdes ao poder de tributar, indispensavel em um
Estado Democratico de Direito. Estas sao constituidas, basicamente, de principios e
regras responsaveis por delimitar a atuagdo arrecadatéria estatal, previstas nos
artigos 150, 151 e 152 da CF/88, dentre outras formas espalhadas pelo diploma
legal. Inclusive, a prépria reparticdo da competéncia tributaria entres os entes
politicos ja se mostra como uma limitagdo ao poder de tributar, visto que eles
poderdo atuar apenas nas situagdes estabelecidas pela Constituicao’®.

Tais limitagdes podem se dar no campo material, estabelecendo fronteiras a
incidéncia dos tributos, que deve estar em conformidade com os principios
constitucionais tributarios e com os limites quantitativos, como aliquotas maximas e
minimas. Ademais, deve ser mantida uma harmonia formal na criagao, instituicao e
modificagdo de tributos. Visto que, em regra, sao criados e modificados através de
leis e alguns necessitam de leis complementares para serem instituidos.

Conforme bem observa Luciano Amaro'é, as limitagdes ao poder de tributar
formam um conjunto delimitador do campo, modo, forma e intensidade da atuagéo
desse poder de criar tributos. Portanto, as limitagcbes ndo sao obstaculos ao
exercicio da competéncia tributaria, mas verdadeiros definidores de sua existéncia.
Dessa forma, ao se tributar além desses limites, ndo ha uma proibicdo da
competéncia de tributar, porque ela nem mesmo existe, ou seja, ha uma completa
incompeténcia tributante.

Por fim, podemos dividir as limitagdes ao poder de tributar em principios e
imunidades. Os principios constitucionais sdo caminhos norteadores da direcao que
o legislador deve tomar, s&o valores que devem ser obedecidos no exercicio da
competéncia tributaria. Como, por exemplo, os principios da legalidade, da
irretroatividade, da anterioridade, da isonomia, da capacidade contributiva, do nao
confisco, dentre outros.

Além dos principios, temos também as imunidades tributarias, que sao
situacdes que o texto constitucional deixou de fora do campo da competéncia

tributaria. Por serem estabelecidas constitucionalmente, o STF afirmou que as

'S COSTA, Regina Helena. Curso de Direito Tributario: Constituicdo e Cddigo Tributario Nacional. 3.
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 71.

16 AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 21. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 128 e 129.
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imunidades ndo podem ser restringidas por critérios de classificacdo de impostos
definidos por normas infraconstitucionais'”.

Dessa forma, ndo é possivel, por exemplo, que a imunidade de impostos
sobre patriménio, renda ou servigo seja restringida utilizando-se a classificagdo dos
impostos presente no Codigo Tributario Nacional 8.

Apesar dessa divisdo, todas as formas de limitagbes se entrelagam. A
distribuicdo de competéncias estabelece o ambito de atuacdo de cada pessoa
politica, enquanto os principios constitucionais orientam o seu exercicio de forma
valida e, por fim, as imunidades tributarias restringem e delimitam a amplitude da
respectiva competéncia.

Fernando Facury Scaff'® conclui sobre a importante fungdo da imunidade
tributaria:

Logo, a fungao da imunidade tributaria — bem como a dos demais
Principios limitadores ao poder de tributar — é permitir que a
sociedade exercite cidadania, segundo as normas que ela propria
estabeleceu, sem eventuais empecilhos impostos pelo Estado (ou
melhor, por eventuais grupos que se utilizem do aparato do Estado
para implementar uma politica diversa daquela estabelecida pela
sociedade).

Nao obstante principios e imunidades tenham fungdes parecidas, eles nao se
confundem. Os principios sdo fundamentos do sistema juridico que possuem um
grande conteudo axiolégico, além de serem gerais e abstratos, isto €, ndo se
aplicam a casos concretos, eles sdo fundamentais para a interpretagcéo e aplicagéo
de outras normas. Por outro lado, as imunidades regulam situa¢des especificas que
ja estao previstas na Constituicado Federal, casos em que nao é possivel exercer o
poder de tributar. Isso significa que os principios presumem a existéncia da

competéncia, balizando a sua correta aplicagdo, ao passo que as imunidades firmam

7 - CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. ICMS. IMUNIDADE TRIBUTARIA. INSTITUICAO DE
EDUCACAO SEM FINS LUCRATIVOS. C.F, art. 150, VI, c. I. - Nao ha invocar, para o fim de ser
restringida a aplicagdo da imunidade, critérios de classificagdo dos impostos adotados por normas
infraconstitucionais, mesmo porque nédo é adequado distinguir entre bens e patriménio, dado que este
se constitui do conjunto daqueles. O que cumpre perquirir, portanto, € se o bem adquirido, no
mercado interno ou externo, integra o patriménio da entidade abrangida pela imunidade. Il. -
Precedentes do STF. lll. - R.E. ndo conhecido. (STF - RE: 203755 ES, Relator: CARLOS VELLOSO,
Data de Julgamento: 17/09/1996, Segunda Turma, Data de Publicagdo: DJ 08-11-1996 PP-43221
EMENT VOL-01849-08 PP-01727)

8 ALEXANDRINO, Marcelo; PAULO, Vicente. Direito Tributario na Constituicdo e no STF: teoria e
jurisprudéncia. 11. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2006, p. 120.

19 SCAFF, Fernando Facury. Cidadania e Imunidade Tributaria. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva
(Coord.). Imunidades Tributarias. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais; Centro de Extensao
Universitaria, 1998, p. 491.



16

casos em que a competéncia é totalmente inexistente, ou seja, se fala em

incompeténcia tributaria.

2.3 Imunidade, Isencéo e Nao Incidéncia

A Constituicao Federal utiliza os termos imunidade, isengao e nao incidéncia
em alguns momentos como se fossem sinénimos, porém ndo séo. Todas s&o formas
de desoneragdo tributaria, mas cada uma possui uma peculiaridade que sera
apresentada neste estudo.

Primeiramente, a lei institui algum tributo, estabelecendo seus elementos
essenciais, quais sejam fato gerador, sujeitos passivo e ativo, base de calculo e
aliquota. Feito isso, quando determinada situagao prevista em lei ocorrer no mundo
real, sera dada origem ao fato gerador do tributo, isto é, ha a incidéncia tributaria.
Sabendo o significado de incidéncia tributaria, é possivel entender o que seria a néo
incidéncia.

O texto constitucional é responsavel por estabelecer aquilo que podera ser
tributado, mas sua efetiva incidéncia so vira através de legislagdo complementar ou
ordinaria. Diante disso, a primeira forma de nao incidéncia € aquela em que nem
mesmo o constituinte previu a tributacdo de determinada situagdo. Portanto, sem
autorizacdo constitucional, ndo ha que se falar em legislagdo infraconstitucional
estabelecendo hipdteses de incidéncia de tributos. Assim, nenhum ente politico tem
competéncia para estabelecer, por exemplo, o imposto sobre a propriedade de
bicicletas, visto que isso nao foi previsto constitucionalmente.

Outra forma de ndo incidéncia € quando, mesmo a Constituicdo prevendo a
possibilidade de se tributar determinada situacao, a pessoa politica ndo esgota sua
competéncia tributaria. Isto é, em legislacdo infraconstitucional, apenas algumas
situacdes daquelas autorizadas constitucionalmente sao previstas como definidoras
de fato gerador. Como exemplo, temos varios Estados da federacéo que nao criaram
leis estabelecendo a incidéncia do IPVA sobre veiculos automotores aquaticos e

aéreos, mesmo com a permissdo do constituinte.?°

20 SCAFF, Fernando Facury. Cidadania e Imunidade Tributaria. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva
(Coord.). Imunidades Tributarias. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais; Centro de Extensao
Universitaria, 1998, p. 492.
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Por fim, novas formas de incidéncia tributaria s6 poderao ser criadas através
de Emenda Constitucional — excepcionadas aquelas situagdes previstas no art. 154
da CF/88. Mesmo assim, o poder constituinte derivado devera obedecer as
imunidades tributarias estabelecidas pelo constituinte originario.

Diferentemente da nao incidéncia, temos a isencao, que € um beneficio fiscal
concedido através de lei por uma pessoa politica, sendo considerada uma decis&o
politica. Assim, ela ndo vem da Constituicdo, mas da legislagdo ordinaria. Quando
ha isencao, pressupde-se também a existéncia de competéncia tributaria e a criagao
do respectivo tributo, que, apds criado, podera ser isento em determinados casos.

Roque Antbnio Carrazza defende que “a isengao pode ser definida como
limitagdo legal do ambito de validade da norma juridica tributaria, que impede que o
tributo nasca ou faz com que ele surja de modo mitigado™?'. Ja Amilcar de Araujo
Falcdo?? acredita que a obrigacao tributaria chega a existir, mas o crédito tributario
nao, de modo que a isengao seria apenas uma dispensa legal do pagamento do
tributo. Sendo este o entendimento do STF, conforme a ADI n°® 28623. Portanto, na
figura da isencdo, a competéncia tributaria € exercida e o fato gerador ocorre,
porém, o ente tributante decide por ndao cobrar o tributo, motivo pelo qual ndo ha o
lancamento tributario. Desse modo, a iseng¢ao também se difere da remissao, caso
em que ocorre o langamento tributario, ha um crédito tributario, mas o contribuinte é
dispensado de seu pagamento.

De forma simplificada, a isengdo €& uma norma infraconstitucional que

restringe a cobranga de tributos. Porém, quem seria o responsavel por criar tais

21 CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS. 9. ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2003.
22 FALCAO, Amilcar de Araujo. Fato Gerador da Obrigagao Tributaria. 6. ed. 2002, p. 66.

2 ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI 268, DE 2 DE ABRIL DE 1990, DO ESTADO
DE RONDONIA, QUE ACRESCENTOU INCISO AO ARTIGO 4° DA LEI 223/89. INICIATIVA
PARLAMENTAR. NAO-INCIDENCIA DO ICMS INSTITUIDA COMO ISENCAO. ViCIO FORMAL DE
INICIATIVA: INEXISTENCIA. EXIGENCIA DE CONVENIO ENTRE OS ESTADOS E O DISTRITO
FEDERAL. 1. A reserva de iniciativa do Poder Executivo para tratar de matéria tributaria prevista no
artigo 61, § 1°, inciso I, letra b, da Constituicdo Federal, diz respeito apenas aos Territrios Federais.
Precedentes. 2. A ndo-incidéncia do tributo equivale a todas as situagdes de fato ndo contempladas
pela regra juridica da tributagdo e decorre da abrangéncia ditada pela prépria norma. 3. Aisencgéo € a
dispensa do pagamento de um tributo devido em face da ocorréncia de seu fato gerador. Constitui
excegao instituida por lei a regra juridica da tributacdo. 4. A norma legal impugnada concede
verdadeira isen¢ao do ICMS, sob o disfarce de ndo-incidéncia. 5. O artigo 155, § 2°, inciso XII, alinea
g, da Constituicdo Federal, sé admite a concessdo de isencgdes, incentivos e beneficios fiscais por
deliberacdo dos Estados e do Distrito Federal, mediante convénio. Precedentes. Ac¢do julgada
procedente, para declarar inconstitucional o inciso VI do artigo 4° da Lei 223, de 02 de abril de 1990,
introduzido pela Lei 268, de 02 de abril de 1990, ambas do Estado de Rondénia. (STF - ADI: 286 RO,
Relator: MAURICIO CORREA, Data de Julgamento: 22/05/2002, Tribunal Pleno, Data de Publicagéo:
DJ 30-08-2002 PP-00060 EMENT VOL-02080-01 PP-00001)
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isengcdes? A partir dessa pergunta, surge a divisdo de isengao autbnoma e isengao
heterbnoma. A isencdo autbnoma € aquela criada pela propria entidade tributante
que possui a competéncia tributaria, ou seja, a mesma pessoa politica que tem o
poder para instituir o tributo pode isenta-lo. Ja a isencdo heterbnoma refere-se
aquela concedida por uma entidade que nao tem a competéncia para criar aquele
tributo, seria o caso, por exemplo, da Unido isentar situagao especifica referente a
algum tributo da competéncia dos Estados.

Porém, a isencdo heterbnoma €& expressamente vedada em nosso
ordenamento juridico®*. Diante disso, surge a discussdo acerca dos tratados
internacionais que estabelecem isengdes tributarias. Observa Renato Lopes Becho?5
que, através da leitura literal do art. 151, Ill, da CF/88 esses pactos ndo seriam
autorizados. Porém, esse tema ja esta pacificado de acordo com o entendimento do
STF?% de que, no caso de tratados internacionais, € a Republica Federativa do Brasil
que esta atuando, e ndo a Unido, de modo que o Presidente da Republica ndo age
como Chefe de Governo, mas como Chefe de Estado; portanto, ndo ha que se falar
em isengdo heterbnoma, sendo plenamente possivel a previsdo de isengdes de
tributos da competéncia dos Estados-membros, Distrito Federal e Municipios em
tratados internacionais.

Diante do exposto, é possivel identificar as distingdes entre n&o incidéncia e
isencdo. Vejamos a explicagdo de Yves Gandra da Silva Martins para a diferenga
entre ndo incidéncia e isencgao:

Na n&o-incidéncia, ndo nascem crédito e obrigacédo, mas por vontade
do legislador ordinario, que, se desejar, podera modifica-la para
permitir o surgimento das duas figuras que exteriorizam a imposigcao
fiscal, no Brasil. Na isencao, anistia e remissdo nasce a obrigacao
tributaria, mas nao nasce o crédito tributario (isencdo), ou este é

anulado no todo ou em parte por determinagao legislativa posterior
(anistia ou remissao).%’

24 Art. 151. E vedado a Unido: [...] lll - instituir isengdes de tributos da competéncia dos Estados, do
Distrito Federal ou dos Municipios.

25 BECHO, Renato Lopes. Ligcdes de Direito Tributario: teoria geral e constitucional. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, p. 224.

% STF - RE: 229096 RS, Relator: ILMAR GALVAO, Data de Julgamento: 16/08/2007, Tribunal Pleno,
Data de Publicagdo: DJe-065 DIVULG 10-04-2008 PUBLIC 11-04-2008 EMENT VOL-02314-05
PP-00985

27 MARTINS, Ives Gandra da Silva. In: . (Coord.). Imunidades Tributarias. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais; Centro de Extensao Universitaria, 1998, p. 31-32.
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Logo, percebe-se que, ao passo que a nao incidéncia caracteriza-se por ser
uma situagao nao prevista na constituicdo ou nao instituida em lei, em que ndo ha a
ocorréncia de fato gerador, a isengao é justamente o contrario, ja que é prevista em
norma infraconstitucional, sendo uma situacdo onde surge a obrigacao tributaria,
mas ha a exclusao do crédito tributario.

Apés a diferenciagdo entre ndo incidéncia e isengdo, passaremos a analise
da imunidade tributaria. A imunidade € norma constitucional que limita o poder de
atuagao de ente politico, delimitando os casos em que nao é possivel tributar, ou
seja, de verdadeira incompeténcia tributaria. Sendo assim, ndo ha o surgimento de
obrigacao tributaria.

A imunidade é conhecida como uma desoneracao tributaria
constitucionalmente qualificada, sendo extremamente importante para que o pais
alcance um maior desenvolvimento econémico e social, visto que as instituicdes e
atividades beneficiadas por ela ndo sdo concorrentes do Estado, mas parceiras que
ajudam na consecugao dos objetivos sociais previstos na Constituicdo Federal.

De acordo com Marcio Pestana?8, a imunidade tributaria pode ser dividida em
duas: normas juridicas imunizantes em sentido amplo, que abarcam as normas
determinadoras da incompeténcia dos entes politicos de forma geral, isto é, para
todos os tributos, incluindo-se aqui os principios constitucionais anteriormente
citados; e as normas juridicas imunizantes em sentido estrito, que se referem aos
casos de incompeténcia especificos a determinada espécie tributaria.

Apesar de algumas vezes estar escondida atras dos nomes “isengao" ou “nao
incidéncia”, é possivel identificar que sao imunidades quando houver “uma
desoneragao tributaria imediatamente atribuida a uma atividade, instituicdo ou
situagdo, que independa de lei para ser efetivamente fruida”.?® Sendo, inclusive, o
entendimento do STF30 de que, apesar de constar no art. 195, §7°, da CF/88, que as
entidades beneficentes de assisténcia social séo isentas de contribuicbes sociais,

trata-se de verdadeira imunidade tributaria.

28 PESTANA, Marcio. O Principio da Imunidade Tributaria. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2001, p. 70.

2% SCAFF, Fernando Facury. Cidadania e Imunidade Tributaria. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva
(Coord.). Imunidades Tributarias. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais; Centro de Extens&o
Universitaria, 1998, p. 495.

30 1.2 Turma, ROMS n.° 22.192-9, Rel. Min. Celso de Mello, j. 28.11.95, DJU de 19.12.96, p. 51.802
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Na isengado, a pessoa politica, no exercicio de sua competéncia, legisla de
modo a excluir da abrangéncia da lei instituidora do tributo aquelas situagdes que
nao serao tributadas. Ao passo que, nas imunidades, ndo ha exercicio de
competéncia, mas sua propria definicdo, estabelecendo os casos em que os entes
politicos sdo incompetentes para tributar. De um lado, temos uma previsdo
infraconstitucional que exclui o crédito tributario de um fato gerador que chegou a
ocorrer; de outro, existe uma norma constitucional impedindo que nasga a obrigagao

tributaria.

2.4 Imunidade Tributaria como Clausula Pétrea

Clausula pétrea é a proibicao presente no art. 60, § 4°, IV da Constituicdo de
se abolir direitos e garantias individuais. Isso porque as emendas constitucionais,
que sao formas de se alterar o texto constitucional, ndo serado validas para diminuir
ou suprimir direitos, mas apenas modifica-los no sentido de amplia-los. Isso é de
extrema importancia, pois evita que a Constituicdo seja alterada de formas
sucessivas ilimitadamente a ponto de perder sua esséncia e ter seus principios
desvirtuados.

Ives Gandra3'! explica que a Lei da Responsabilidade Fiscal “destina até 60%
da receita corrente liquida para os detentores do poder”, de modo que a maioria dos
tributos que pagamos seria para sustentar os administradores publicos com todos os
seus privilégios. Diante de tantos gastos, aqueles que detém o poder tém o interesse
de aumentar a carga tributaria cada vez mais, diminuindo os direitos assegurados
aos cidadaos. A fim de evitar essa situagao, ou seja, a tributacdo desenfreada, é de
extrema importancia que existam barreiras a agdo do legislador ordinario.

Diante disso, boa parte das limitagcbes ao poder de tributar sdo consideradas
direitos individuais do contribuinte e, por conseguinte, clausulas pétreas. De tal
modo, ndo sé o legislador ordinario sofre limitagdes, mas também o poder
constituinte derivado, que nao podera suprimir tais obstaculos a tributagdo. Sendo
este o entendimento do STF que, ao julgar a Agao Direta de Inconstitucionalidade
939 DF, decidiu que:

31 MARTINS, Ives Gandra da Silva. In: . (Coord.). Limitagdes ao Poder Impositivo e Seguranga
Juridica. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais; Centro de Extensdo Universitaria, 2005, p. 30.
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[...] A Emenda Constitucional n. 3, de 17.03.1993, que, no art. 2,
autorizou a Unido a instituir o I.LP.M.F., incidiu em vicio de
inconstitucionalidade, ao dispor, no §2° desse dispositivo, que,
quanto a tal tributo, ndo se aplica "o art. 150, Ill, b e VI", da
Constituigao, porque, desse modo, violou os seguintes principios e
normas imutaveis (somente eles, ndo outros): 1. - o principio da
anterioridade, que é garantia individual do contribuinte (art. 5, §2°,
art. 60, §4°, inciso IV e art. 150, Ill, b da Constitui¢cdo); 2. - o principio
da imunidade tributaria reciproca (que veda a Unido, aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios a instituicdo de impostos sobre o
patrimdnio, rendas ou servicos uns dos outros) e que é garantia da
Federagao (art. 60, §4°, inciso |, e art. 150, VI, a, da C.F.)[...]32

Tendo em vista que a forma federativa de Estado também é uma clausula
pétrea, conforme art. 60, §4° |, CF/88, isso faz com que a imunidade reciproca
também o seja, visto que a possibilidade de um ente da federagdo cobrar impostos
sobre o patrimdnio de outro ente iria diretamente contra o pacto federativo.

Além disso, a imunidade de templos de qualquer culto advém da liberdade
religiosa protegida pela CF/88 em seu art. 5°, incisos VI a VIIl. J&a a vedagao de
tributagcdo sobre patrimdnio, renda ou servigos dos partidos politicos, tem como
escopo garantir a pluralidade politica, assegurada no art. 1°, V, e art. 17 da CF/88.
Sobre a proibicdo de tributagdo do patriménio, renda ou servigos das entidades
sindicais e instituicbes de educacao e assisténcia social sem fins lucrativos, ela
garante a cidadania, a dignidade da pessoa humana e direitos sociais, como o
direito de representagao e participacdo dos trabalhadores. Por fim, a imunidade dos
livros, jornais, periodicos e o papel destinado a sua impressédo € de grande
importancia para assegurar varias direitos fundamentais, como o direito a educacgao,
a livre manifestacdo do pensamento, a expressao da atividade intelectual, artistica,
cientifica e de comunicagao, entre outros.

Importante destacar também o pensamento de Hugo de Brito33, o qual
acredita que algumas imunidades sao clausulas pétreas, e outras ndo. Para ele, o
direito € um sistema de limites, ou seja, um conjunto de normas responsavel por
estabelecer limites a liberdade de cada um, possibilitando, assim, a garantia da

liberdade de todos.

%2 STF - ADI: 939 DF, Relator: SYDNEY SANCHES, Data de Julgamento: 15/12/1993, TRIBUNAL
PLENO, Data de Publicagdo: DJ 18-03-1994 PP-05165 EMENT VOL-01737-02 PP-00160 RTJ
VOL-00151-03 PP-00755

33 MACHADO, Hugo de Brito. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva (Coord.). Limitagbes ao Poder
Impositivo e Seguranca Juridica. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais; Centro de Extensao
Universitaria, 2005, p. 115.
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Portanto, todas as normas que integram a legislagdo tributaria seriam
limitagbes ao poder impositivo, de tal modo que, em vista desse conceito
abrangente, nao seria correto dizer que as limitagdes sédo clausulas pétreas. Para
isso, seria necessario verificar se a imunidade tributaria € responsavel por proteger

direitos fundamentais ou ndo. O autor exemplifica:

Nao se pode, porém, excluir inteiramente a existéncia de imunidade
tributaria instituida sem vinculagdo com qualquer direito fundamental.
A imunidade as exportacdes, por exemplo. Pode ocorrer mudanga na
economia de sorte a que se torne conveniente para o Pais tributar
exportagbes. Em tal situagdo é possivel emenda constitucional
abolindo aquela imunidade.34

Por fim, a imunidade tributaria n&do € apenas uma norma de carater proibitivo,

ela carrega dentro de si a protegao de diversos preceitos constitucionais dotados de
enorme carga valorativa. Por isso, € de grande importancia para o direito, a ponto de
nao poder ser suprimida nem mesmo pelo poder constituinte derivado, se tornando
uma clausula pétrea.

2.5 Espécies de Imunidade Tributaria

As imunidades tributarias podem ser especificas ou genéricas. As genéricas

sao aquelas previstas no art. 150, VI, da CF/88%. Elas sao assim chamadas porque

3 MACHADO, Hugo de Brito. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva (Coord.). Limitagbes ao Poder
Impositivo e Seguranca Juridica. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais; Centro de Extensédo
Universitaria, 2005, p. 114.

35 Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, € vedado a Unido, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: [...] VI - instituir impostos sobre: a) patriménio, renda
ou servigos, uns dos outros; b) templos de qualquer culto; c) patriménio, renda ou servigos dos
partidos politicos, inclusive suas fundagbes, das entidades sindicais dos trabalhadores, das
instituicbes de educacéao e de assisténcia social, sem fins lucrativos, atendidos os requisitos da lei; d)
livros, jornais, periodicos € o papel destinado a sua impressdo. e) fonogramas e videofonogramas
musicais produzidos no Brasil contendo obras musicais ou literomusicais de autores brasileiros e/ou
obras em geral interpretadas por artistas brasileiros bem como os suportes materiais ou arquivos
digitais que os contenham, salvo na etapa de replicagao industrial de midias dpticas de leitura a laser.
[...] § 2° A vedacéo do inciso VI, "a", é extensiva as autarquias e as fundagdes instituidas e mantidas
pelo Poder Publico, no que se refere ao patrimbnio, 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 patrimbnio, a renda e aos servigos, relacionados com exploracdo de
atividades econ6micas regidas pelas normas aplicaveis a empreendimentos privados, ou em que haja
contraprestagdo ou pagamento de precos ou tarifas pelo usuario, nem exonera o promitente
comprador da obrigagcdo de pagar imposto relativamente ao bem imével. § 4° As vedagdes expressas
no inciso VI, alineas "b" e "c", compreendem somente o patrimdnio, a renda e 0s servigos,
relacionados com as finalidades essenciais das entidades nelas mencionadas. [...]
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proibem todas as pessoas politicas de instituirem quaisquer impostos sobre
patrimdnio, renda ou servigos das entidades em questao.

A primeira espécie é a imunidade reciproca, prevista na alinea “a" do referido
artigo. Ela proibe que os entes da federag&o instituam impostos sobre o patriménio,
as renda ou os servicos uns dos outros. Ela também sera extensivel para as
autarquias e fundagbes publicas, e ndo sera aplicavel no caso de exploragéo de
atividade econémica pelo ente publico ou em que haja pagamento de pregos ou
tarifas.

Na alinea “b" do respectivo artigo, temos a imunidade de templos de qualquer
culto. A imunidade abrange as instalagdes e os bens mdveis e imoveis que se
destinam a finalidade do culto. Dessa forma, sdo imunes aos impostos as doacdes
feitas pelos fiéis, bem como a respectiva aplicacao financeira, o servigo prestado as
pessoas carentes, os veiculos utilizados nas atividades fins, dentre outros.

Em seguida, a alinea “c" do artigo 150 prevé a imunidade de trés entes
diferentes: os partidos politicos e suas fundagdes, as entidades sindicais dos
trabalhadores, e as instituicdes de educacdo e de assisténcia social sem fins
lucrativos. Todos deverdao obedecer “os requisitos da lei” que, por forga do art. 146,
Il, da CF/88%, serdo regulados por lei complementar, por isso se caracteriza como
uma norma imunizante de eficacia contida. Ademais, apenas serdo imunes o
patrimbnio, a renda e os servigcos vinculados as suas finalidades essenciais ou as
que dela decorrerem.

A alinea “d" do artigo supracitado concede imunidade de impostos sobre
livros, jornais, periodicos e o papel destinado a sua impressdo, com o intuito de
proteger diversos valores, como a liberdade de manifestacdo, comunicagao,
expressao intelectual e acesso ao conhecimento. De acordo com entendimento do

STF37, como se trata de imunidade obijetiva, ou seja, concedida sobre “coisas” e néo

36 Art. 146. Cabe a lei complementar: [...] Il - regular as limitagdes constitucionais ao poder de tributar;

37 EMENTA: TRIBUTARIO. ANISTIA DO ART. 150, VI, D, DA CONSTITUICAO FEDERAL. IPMF.
EMPRESA DEDICADA A EDICAO, DISTRIBUICAO E COMERCIALIZACAO DE LIVROS, JORNAIS,
REVISTAS E PERIODICOS. Imunidade que contempla, exclusivamente, veiculos de comunicagao e
informacgao escrita, e o papel destinado a sua impressao, sendo, portanto, de natureza objetiva, razdo
pela qual ndo se estende as editoras, autores, empresas jornalisticas ou de publicidade -- que
permanecem sujeitas a tributacdo pelas receitas e pelos lucros auferidos. Consequentemente, ndo ha
falar em imunidade ao tributo sob enfoque, que incide sobre atos subjetivados (movimentagédo ou
transmissao de valores e de créditos e direitos de natureza financeira). Recurso conhecido e provido.
(STF, RE 206.774, Rel. Min. llmar Galvao, Julgamento em 03/08/1999)
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pessoas, ela ndo sera extensivel as rendas e lucros auferidos pelas editoras e
autores.

Por fim, a alinea “e”, recentemente adicionada pela Emenda Constitucional n°
75/2013, concede imunidade em favor da produc¢ao musical brasileira. Para que haja
a imunidade, algumas regras devem ser seguidas: os fonogramas e
videofonogramas devem ter sido produzidos no Brasil; as obras devem ser de
brasileiros ou, caso nado sejam, devem ser interpretadas por um brasileiro; é
extensivel aos suportes materiais ou arquivos digitais que contenham as obras; n&o
€ abrangida pela imunidade a replicagdo industrial de midias Opticas de leitura a
laser, ou seja, a replicagao de CD’s e DVD'’s.

Além dessas imunidades genéricas, existem diversas imunidades espalhadas
pelo texto constitucional que s&o direcionadas a uma pessoa politica em particular e
se restringem a um unico tributo, podendo ser um imposto, uma taxa, ou uma

contribuigdo. Devido a isso, sdo chamadas de imunidades especificas.
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3 CLASSIFICAGAO DOUTRINARIA DAS IMUNIDADES

3.1 Classificagdo quanto ao parametro para concessdo: subjetivas, objetivas e
mistas

As imunidades tributarias, ao serem previstas na Constituicdo Federal, foram
estabelecidas tendo por base sujeitos, objetos ou ambos. Por isso a divisdo entre
subjetivas, objetivas ou mistas.

A imunidade subjetiva refere-se as vedagbes concedidas em razdo dos
sujeitos, isto é, com base na natureza juridica da pessoa, como a imunidade
reciproca, que estabelece a vedacao a Unido, aos Estados, ao DF e aos Municipios
de instituir impostos sobre o patriménio, a renda ou servigos, uns dos outros.
Percebe-se, entdo, que apesar de existirem elementos objetivos na imunidade
(proibicdo de instituir impostos sobre o patriménio, a renda ou servigos), o que
configurara sua existéncia ou n&o sera o sujeito beneficiado por ela.

Ademais, a imunidade subjetiva também podera ser concedida tendo por
base o papel social relevante desempenhado pela pessoa, como € o caso das
entidades sindicais e instituicbes de educacado e assisténcia social sem fins
lucrativos. Portanto, tais pessoas nao poderao figurar no polo passivo de obrigacées
tributarias abrangidas pela vedacgéao.

De outro lado, existem as imunidades objetivas, concedidas em razdo de
fatos, bens ou situacdes, e, apesar de beneficiarem pessoas, ndo sao concedidas
em funcao delas. Recaindo sobre coisas, temos como exemplo a imunidade cultural,
em que é vedado a todos os entes federativos instituir impostos sobre os livros,
jornais, periédicos e o papel destinado a sua impresséo. Observa-se, entdo, que o
importante aqui ndo € quem esta vendendo algo, mas o que esta sendo vendido,
como um jornal, independente da pessoa que o esta comercializando.

Por fim, temos a imunidade mista, que é uma juncao da imunidade subjetiva e
da objetiva, isto porque suas vedagdes levam em conta o sujeito e o objeto ao
mesmo tempo. Como exemplo podemos citar a proibigdo de incidir o ITR (Imposto
sobre Propriedade Territorial Rural) sobre as pequenas glebas rurais, definidas em
lei, quando as explore o proprietario que n&o possua outro imével. Portanto, nota-se
0 aspecto objetivo ao imunizar as pequenas glebas rurais, e subjetivo, ao

condicionar que o proprietario ndo possua outro imovel.
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3.2 Classificagdo quanto a origem: ontoldgicas e politicas

A classificagao das imunidades em ontolégicas ou politicas advém do fato
delas surgirem obrigatoriamente ou n&o de um principio. Assim, as imunidades
ontoldgicas sdo uma consequéncia necessaria de um principio constitucional, ao
passo que as imunidades politicas nao.

As imunidades ontoldgicas séo aquelas originadas como forma obrigatéria de
obediéncia ao principio da isonomia, diante de suas diversas ramificagbes. Dentro
dela, é possivel identificar o principio da capacidade contributiva, que é uma forma
de manter a igualdade tributaria no ambito dos impostos; de grande importancia
também ¢é o principio da autonomia das pessoas politicas, devido a igualdade a elas
concedidas pela Federacéao brasileira.

Diante disso, citemos a imunidade reciproca, que por estabelecer a
imunidade entre os entes politicos, protege diretamente o pacto federativo. Sendo
assim, sua existéncia ndo advém de uma mera vontade do legislador constituinte,
mas de uma necessidade real estabelecida por um principio, motivo pelo qual pode-
se concluir que sua previsao constitucional expressa € indiferente, visto que a
prépria Federagao exige o respeito a imunidade reciproca.

De modo diverso, temos as imunidades politicas, que nao nascem
naturalmente de um principio, mas existem apenas por manifestacdo expressa da
vontade do poder constituinte, contudo isso nao significa que elas nao séao
importantes na protecdo dos principios constitucionais. Muito pelo contrario, a
previsdo da imunidade sobre os livros, jornais, periodicos e o papel destinado a sua
impressao, apesar de politica, € de suma importancia para a preservagao de outros
principios constitucionais, como a livre manifestacdo do pensamento, o direito a

educacao, a expressao da atividade intelectual, dentre outros.

3.3 Classificagao quanto a forma de previsao: explicitas e implicitas

As imunidades também podem ser classificadas em explicitas ou implicitas,
de acordo com sua previsdo na constituicdo. As imunidades implicitas estédo
diretamente relacionadas com as imunidades ontoldgicas, visto que sdo aquelas que

nao estdo expressamente elencadas na constituicéo, isto €, decorrem de principios
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constitucionais e nao necessitam de previsao expressa. Como exemplo teriamos a
imunidade reciproca, que poderia ser implicita, mas por op¢ao do constituinte, ela foi
elencada na constituicdo, de modo que, atualmente, ndo ha um exemplo concreto a
ser apresentado.

Ao contrario, as imunidades explicitas sdo aquelas expressamente previstas
na constituicdo pelo legislador constituinte. Assim, toda imunidade politica é,
obrigatoriamente, imunidade explicita, ja que s6 existem se forem elencadas pelo
constituinte. Por outro lado, as imunidades ontolégicas podem ser tanto implicitas,

como explicitas.

3.4 Classificagcdo quanto a necessidade de regulamentagdo: incondicionadas e
condicionadas

A classificagao de imunidades condicionadas ou incondicionadas refere-se a
necessidade ou ndo de haver a regulamentagéo infraconstitucional para que haja
efeitos concretos.

A imunidade incondicionada € aquela que independe de lei para sua
regulamentacdo, sua previsdo na Constituicdo ja é suficiente para que produza
efeitos imediatos. Como exemplo, temos a imunidade reciproca.

Ja a imunidade condicionada depende de norma infraconstitucional para que
produza efeitos, especificamente por meio de lei complementar; dessa forma,
podemos dizer que esse tipo de imunidade é caracterizada como uma norma de
eficacia limitada. Como é o caso da imunidade de instituicbes de educacado e
assisténcia social sem fins lucrativos, que tem seus requisitos estabelecidos no art.
14 do CTNS38,

38 Art. 14. O disposto na alinea c¢ do inciso IV do artigo 9° é subordinado a observancia dos seguintes
requisitos pelas entidades nele referidas:

| — ndo distribuirem qualquer parcela de seu patrimdnio ou de suas rendas, a qualquer titulo;

Il - aplicarem integralmente, no Pais, os seus recursos na manutengdo dos seus objetivos
institucionais;

Il - manterem escrituragdo de suas receitas e despesas em livros revestidos de formalidades
capazes de assegurar sua exatidao.

§ 1° Na falta de cumprimento do disposto neste artigo, ou no § 1° do artigo 9°, a autoridade
competente pode suspender a aplicagao do beneficio.

§ 2° Os servicos a que se refere a alinea ¢ do inciso IV do artigo 9° sdo exclusivamente, os
diretamente relacionados com os objetivos institucionais das entidades de que trata este artigo,
previstos nos respectivos estatutos ou atos constitutivos.
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3.5 Classificagdo quanto ao alcance: gerais e especificas

A classificagao das imunidades em gerais e especificas refere-se ao grau de
amplitude do alcance dessas normas. As imunidades gerais sdo aquelas mais
amplas, abrangendo principios constitucionais basicos. Possuem uma enorme carga
axioldgica, visto que se baseiam nos valores fundamentais da constituigdo, como
liberdade politica, religiosa, de informacéo e outros. Todas as imunidades previstas
no art. 150, VI, CF/88 sao gerais, pois as vedagdes sao para todos os entes politicos
e se aplicam a todos os impostos sobre patriménio, renda ou servicos das entidades
beneficiadas.

Diversamente, as imunidades especificas sdo bem mais restritas, pois sao
dirigidas a apenas um ente politico e alcangam, no geral, apenas um tributo, que
pode ser um imposto, taxa ou contribuicdo, protegendo valores ou fins mais
especificos. Como exemplo ha a imunidade concedida ao IPl sobre operagdes de
exportacao, prevista no art. 153, §3°, Ill, CF/88.
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4 A EXTENSAO DA IMUNIDADE RECIPROCA AOS SERVIGOS NOTARIAIS E DE
REGISTRO

4.1 Imunidade Reciproca

A imunidade reciproca foi prevista no Brasil pela influéncia norte-americana. A
Constituigdo dos Estados Unidos da América estabeleceu a Federagao no pais, mas
nao previu expressamente a existéncia da imunidade reciproca. Em 1819, o Estado
de Maryland tributou uma filial do banco nacional do pais (Bank of U.S.), o que fez
com que seu gerente, McCulloch, levasse o caso a Corte Suprema, que era
presidida a época pelo ilustrissimo juiz John Marshall.

Diante disso, surgiu o leading case McCulloch vs. Maryland, que marcou a
época e produz seus efeitos até hoje. A sentenca estabeleceu as ideias de que ‘the
power to tax involves the power to destroy™®, ou seja, a competéncia para tributar
envolve a competéncia para destruir; portanto, ndo se quer que as pessoas politicas
destruam-se umas as outras, com isso, a Unidao ndo pode instituir impostos sobre os
Estados-membros, bem como estes ndo podem instituir impostos entre si e sobre a
Uni&o.

Porém, é preciso ter cautela na invocagdo dos precedentes americanos,
Aliomar Baleeiro explica:

Neste [no Brasil], o principio da imunidade reciproca alcanga
expressamente os Municipios, que, por outro lado, ndo sofrem do
Estado a subordinagcdo a que os submete o Direito Americano. A
Constituicdo daquele pais os ignora, de sorte que nao passam de
criacdo ou instrumentos de organizagcdo estadual. Recebem das

Constituicbes ou das leis de cada Estado os poderes em maior ou
menor escala [...].4°

Diante de tais influéncias, Rui Barbosa, ao redigir o anteprojeto da
Constituicao de 1891, a primeira Constituicéo republicana do pais, decidiu por prever
a imunidade reciproca de forma expressa, pois ja tinha conhecimento dos problemas
gue a omissao poderia causar, e temia que nossa Suprema Corte pudesse entender
de forma diferente. Assim, surgiu o art. 11, §1°, da CF de 1891, o qual vedava os

Estados e a Unido de “criar impostos de transito pelo territorio de um Estado, ou na

3% BALEEIRO, Aliomar. Limitagdes Constitucionais ao Poder de Tributar. 5. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1977, p. 93.

40 Ibid., p. 102.
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passagem de um para outro, sobre produtos de outros Estados da Republica ou
estrangeiros, e, bem assim, sobre os veiculos de terra e agua que os
transportarem.”. A imunidade foi mantida em todas as Constituicbes seguintes do
Brasil, inclusive a atual.

A imunidade reciproca foi expressamente prevista no art. 150, VI, “@”, da
Constituicdo Federal de 1988, o qual estabelece que é vedado a Unido, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios instituir impostos sobre patriménio,
renda ou servigos, uns dos outros.

Apesar de prevista de forma expressa na Constituicdo, ela existe
implicitamente, independente de previsdo. Isto porque essa imunidade advém
naturalmente do principio federativo e do principio da isonomia das pessoas
politicas.*!

Primeiramente, na Federagao, os entes politicos sao autbnomos e nao se
subordinam uns aos outros. Diante disso, caso uma pessoa politica pudesse cobrar
impostos de outra, ela estaria interferindo em sua autonomia, pois poderia leva-la a
uma situacdo de dificuldade econdmica, dificultando a concretizacdo de seus
objetivos institucionais. Dai a decorréncia da imunidade reciproca do principio
federativo.

N&o bastasse, em seu art. 60, §4°, I, a CF vedou a possibilidade de emenda
constitucional com o fim de abolir a forma federativa de Estado, caracterizando,
portanto, uma clausula pétrea. Ora, se nem mesmo o poder constituinte pode
interferir na forma federativa do Estado, quem dira o legislador infraconstitucional
instituindo impostos sobre o patriménio, rendas ou servigos de entes politicos.

Ademais, a imunidade reciproca também advém do principio da isonomia das
pessoas politicas. O Professor Roque Carrazza explica que a tributagao por si so ja
pressupde uma certa supremacia daquele que tributa com relacdo aquele que é
tributado. Assim, ha uma sujeicdo de um ao outro. Entdo, em vista da igualdade e
autonomia das pessoas politicas, incabivel a possibilidade de instituicdo de impostos
entre elas, caso contrario, haveria a sujeicdo de um ente politico a outro, o que é

vedado.

41 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 29. ed. Sado Paulo:
Malheiros Editores, 2013, p. 831.
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Passando a analise da imunidade, Carrazza#*? afirma que ela vale para todos
os impostos, e ndo apenas sobre patrimbnio, renda ou servigos. Primeiramente,
quando a Constituicdo mencionou patriménio, renda ou servigos, ela estava
utilizando uma linguagem econdmica, e n&o juridica. De tal forma que, para a
Economia, todos os impostos ou serdo sobre o patriménio, sobre a renda ou sobre
servigos. Assim, todos os impostos foram previstos.

O outro argumento usado pelo autor € o de que, conforme ja explicado, a
imunidade reciproca advém do principio federativo e, portanto, a cobranga de
impostos entre os entes da federagdo, quaisquer impostos sejam eles, iria ferir o
pacto federativo. Portanto, nenhum imposto podera ser instituido entre as pessoas
politicas.

Importante, também, é o estudo da excecgao prevista no art. 150, §3°, CF/88,
que preveé:

Art. 150, §3°. As vedagbes do inciso VI, “a”, e do paragrafo anterior
nao se aplicam ao patriménio, a renda e aos servigos, relacionados
com exploragdo de atividades econdmicas regidas pelas normas
aplicaveis a empreendimentos privados, ou em que haja
contraprestacdo ou pagamento de pregos ou tarifas pelo usuario,
nem exonera o promitente comprador da obrigac&o de pagar imposto
relativamente ao bem imovel.

Através desse dispositivo € possivel concluir que a pessoa politica que
explorar atividade econbmica em concorréncia com o setor privado ndo se
beneficiara da imunidade em tais atividades, ou seja, o Estado s6 € imune com
relagdo a sua fungdo governamental, como na prestacdo de servigos publicos.
Assim, também serdo imunes caso prestem atividades econOmicas sem
contraprestagcdo ou pagamento de precgos ou tarifas pelo beneficiario.

Nesses casos, a cobranga de impostos prejudicaria a manutengcdo das
atividades publicas essenciais prestadas por essas pessoas politicas,
correspondentes aos servigos publicos. Pois, sem o repasse do 6nus causado pelo
tributo para os usuarios, esses entes teriam de suportar os gastos com sua renda ou
patrimonio, o que dificultaria o exercicio regular de seus objetivos.

Ademais, o art. 150, §2° dispde: "A vedagao do inciso VI, “a”, é extensiva as
autarquias e as fundacobes instituidas e mantidas pelo Poder Publico, no que se

refere ao patriménio, a renda e aos servigos, vinculados a suas finalidades

42 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 29. ed. Sado Paulo:
Malheiros Editores, 2013, p. 833.



32

essenciais ou as delas decorrentes.”. Assim, as autarquias e fundagdes mantidas
pelo Poder Publico também s&o imunes de impostos sobre seu patriménio, renda e
servigos, desde que vinculados as suas finalidades e aquelas relacionadas.

Esse dispositivo também deve valer para as empresas estatais: empresas
publicas e sociedades de economia mista que sejam delegatarias de servigos
publicos, conforme entendimento do STF43.

Nesse caso, Roque Carrazza** explica que ndo ha a incidéncia do §3° aqui,
ou seja, a imunidade prevalece mesmo que a empresa cobre preco, tarifa ou taxa do
usuario.

Isto se da porque o valor da contraprestacdo nao é fixado pela empresa
estatal, mas por lei, no caso das taxas, ou ato do Poder Executivo, no caso das
tarifas ou pregcos. O que faz com que, muitas vezes, ndo haja uma contraprestacao
econbmica adequada ao servigo prestado ou ato de policia, ndo havendo um
equilibrio entre o custo daquela prestagdo e 0 montante pago pelo usuario.

Isso € mais perceptivel ainda porque a empresa delegataria n&do pode se
negar a prestar o servigo por eventualmente achar que o valor pago nao é suficiente.
A prestagdo de servigo publico e o ato de policia buscam atingir o bem comum, nos
moldes do interesse publico, sendo essencial a sociedade porque a prépria lei obriga
a sua prestacao. Dessa forma, o servico publico € indisponivel, caracterizando sua
prestagcdo como uma obrigagéo, e ndo uma faculdade. Em vista disso, o servigo nao
€ negociavel pelas partes, a delegataria é obrigada, de qualquer forma, a presta-lo, e
0 usuario deve cumprir as exigéncias legais previstas para usufrui-lo. Portanto, a
imunidade reciproca deve estender-se as empresas estatais prestadoras de servigos

publicos porque elas se equiparam a pessoa politica delegante do servigo.

4 RECURSO EXTRAORDINARIO. CONCESSAO DE EFEITO SUSPENSIVO. PRESENCA DOS
PRESSUPOSTOS AUTORIZADORES DA TUTELA. ACAO CAUTELAR SUBMETIDA A
REFERENDO. TRIBUTARIO. IMUNIDADE RECIPROCA. ART. 150, VI, a, DA CONSTITUICAO
FEDERAL. 1. Plausibilidade juridica do pedido (fumus boni juris) diante do entendimento firmado por
este Tribunal quando do julgamento do RE 407.099/RS, rel. Min. Carlos Velloso, 22 Turma, DJ
06.8.2004, no sentido de que as empresas publicas e sociedades de economia mista prestadoras de
servico publico de prestacdo obrigatdria e exclusiva do Estado sdo abrangidas pela imunidade
tributaria reciproca prevista no art. 150, VI, a, da Constituicao Federal. 2. Exigibilidade imediata do
tributo questionado no feito originario, a caracterizar o risco de dano irreparavel ou de dificil reparagao
(periculum in mora). 3. Decisdo cautelar referendada. (STF - AC-QO: 1851 RO, Relator: ELLEN
GRACIE, Data de Julgamento: 17/06/2008, Segunda Turma, Data de Publicagdo: DJe-142 DIVULG
31-07-2008 PUBLIC 01-08-2008 EMENT VOL-02326-01 PP-00196 RTFP v. 16, n. 82, 2008, p.
301-303)

44 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 29. ed. Sado Paulo:
Malheiros Editores, 2013, p. 836.
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Por outro lado, caso as empresas estatais realizem atividades econémicas
caracteristicas do setor privado, deverdo se submeter a tributacdo assim como as

empresas privadas. Vejamos o art. 173, §§1°, Il, e 2°, da CF/88:

Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituicdo, a
exploragdo direta de atividade econbmica pelo Estado s6 sera
permitida quando necessaria aos imperativos da seguranca nacional
ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei.

§ 1° A lei estabelecera o estatuto juridico da empresa publica, da
sociedade de economia mista e de suas subsidiarias que explorem
atividade econdémica de producédo ou comercializagdo de bens ou de
prestacao de servigos, dispondo sobre: [...] Il - a sujeicdo ao regime
juridico proprio das empresas privadas, inclusive quanto aos direitos
e obrigacdes civis, comerciais, trabalhistas e tributarios;

§ 2° As empresas publicas e as sociedades de economia mista nao
poderdo gozar de privilégios fiscais nao extensivos as do setor
privado.

Através da leitura do artigo é possivel compreender que a exploracédo de
atividade econbmica é preferencial das empresas privadas, devendo as empresas
estatais participarem apenas quando ha necessidade pela seguranga nacional ou
por relevante interesse coletivo. Por conseguinte, nos casos em que a atuagao
estatal é permitida, ela devera ocorrer sem beneficios fiscais e em igualdade com a
iniciativa privada.

Do contrario, as empresas estatais iriam gerar uma concorréncia desleal, visto
que seus produtos e servicos seriam bem mais baratos com a imunidade tributaria.
Consequentemente, seria o Estado a ter preferéncia na exploragdao de atividades
econOmicas, e nao as empresas privadas, ferindo diretamente preceito
constitucional.

Feita essa ressalva, quando as empresas estatais ndo exercerem atividade
econdmica e forem delegatarias de servigo publico ou ato de policia deverao ser
beneficiadas com a imunidade reciproca, assim como as pessoas politicas, pois ndo
€ pela natureza juridica das empresas que elas deixardo de ser pessoas
administrativas que agem em nome do Estado, objetivando o bem comum.

A personalidade juridica de direito privado das empresas estatais ndo afasta o
fato de que elas titularizam interesses publicos, assim possuem muitas prerrogativas
e um tratamento de tributagdo especial. Isso acontece porque algumas atividades
sao extremamente essenciais e, inclusive, se relacionam com a soberania nacional,
motivo pelo qual ndo seria interessante dispb-las a livre concorréncia da iniciativa

privada. A Constituigdo entendeu por bem que elas deverao ser exploradas apenas
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pelo Estado. Portanto, da mesma forma que ha um campo reservado a livre
iniciativa, ha um campo de atuacdo apenas estatal. Foi nesse sentido que o STF
decidiu ao incluir a Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos na protecdo da
imunidade reciproca.*®

Diante disso, quando as empresas estatais atuam nesse campo reservado ao
poder publico, ndo ha que se falar em aplicagéo do art. 173 da CF/88, pois elas nao
estardo concorrendo com empresas privadas, visto que essas nunca poderiam
assumir a prestacdo desses servigos, a nao ser que contratadas pelo proprio
Estado, através de concessao ou permissao.

Portanto, concluimos com o ensinamento de Roque Carrazza:

Podemos, pois, dizer que, neste caso, as sociedades de economia
mista e as empresas publicas, pelas atribuicdes delegadas de poder
publico que exercitam, sao, tdo sé quanto a forma, pessoas de direito
privado. Quanto ao fundo sao instrumentos do Estado, para a
prestacdo de servigos publicos ou a pratica de atos de policia.
Acabam fazendo as vezes das autarquias, embora — damo-nos
pressa em proclamar — com elas nao se confundam. (grifo do
autor)46

4.2 Os Servigos Notariais e de Registro

4.2.1 A natureza juridica dos servigos notariais e de registro

Adiante trataremos da possibilidade de extensao da imunidade reciproca aos
servigos notariais e de registro, mas, inicialmente, faz-se necessaria a definicdo da
natureza juridica de tais servicos. Conforme o art. 236 da CF/88, os servigos
notariais e de registro sdo exercidos em carater privado, por delegacédo do Poder

Publico, a um particular mediante concurso publico de provas e titulos.

45 “EMENTA: CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. ECT - EMPRESA BRASILEIRA DE CORREIOS E
TELEGRAFOS: IMUNIDADE TRIBU:I'ARIA RECIPROCA: C.F., art. 150, VI, a. EMPRESA PUBLICA
QUE EXERCE ATIVIDADE ECONOMICA E EMPRESA PUBLICA PRESTADORA DE SERVICO
PUBLICO: DISTINCAO. TAXAS: IMUNIDADE RECIPROCA: INEXISTENCIA. I. - As empresas
publicas prestadoras de servigo publico distinguem-se das que exercem atividade econdmica. AECT -
Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos é prestadora de servigo publico de prestagao obrigatdria
e exclusiva do Estado, motivo por que esta abrangida pela imunidade tributaria reciproca: C.F., art.
22, X; C.F.,, art. 150, VI, a. Precedentes do STF: RE 424.227/SC, 407.099/RS, 354.897/RS, 356.122/
RS e 398.630/SP, Ministro Carlos Velloso, 22 Turma. Il. - A imunidade tributaria reciproca -- C.F., art.
150, VI, a -- somente é aplicavel a impostos, ndo alcangando as taxas. lll. - R.E. conhecido e
improvido”. (STF, 22 Turma, RE 364202 / RS, Relator(a): Min. CARLOS VELLOSO, Julg: 05/10/2004)

46 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 29. ed. Sado Paulo:
Malheiros Editores, 2013, p. 844.
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Diante disso, € possivel concluir que, apesar de exercido por um particular, tal
servigo ainda tem o Estado como titular, o qual delegou apenas a sua prestagao.

Assim, seu regime juridico é o publico, como ja decidido pelo STF:

[...] Os servicos de registros publicos, cartorarios e notariais séo
exercidos em carater privado por delegacao do Poder Publico ---
servico publico ndo-privativo. 3. Os notarios e os registradores
exercem atividade estatal, entretanto ndo s&o titulares de cargo
publico efetivo, tampouco ocupam cargo publico. [...]4”

Ademais, a Constituigdo exigiu a regulamentacdo das atividades notariais
através de lei, o que foi feito pela Lei n°® 8.935/94, a qual estabeleceu que o exercicio
da atividade notarial e de registro sera delegado aos profissionais do direito, dotados
de fé publica.

A partir dessas informacgdes, € necessario destacar que a delegagao contida
no art. 236 da CF/88 em nada se confunde com as concessoes e permissdes para a
prestacdo de servico pubico contidas no art. 175 da CF/88. Como ponto de partida
para a diferenciagdo dos dois regimes temos o voto do ilustrissimo Ministro Carlos
Ayres Britto proferido na ADI n°® 2602 - MG:

| — servigos notariais e de registro sao atividades proéprias do
Poder Publico, pela clara razdo de que, se ndo o fossem, nenhum
sentido haveria para a remiss&o que a Lei Maior expressamente faz
ao instituto da delegagéo a pessoas privadas. E dizer: atividades de
senhorio publico, por certo, porém obrigatoriamente exercidas em
carater privado (CF, art. 236, caput). Nao facultativamente, como se
da, agora sim, com a prestacdo dos servigos publicos, desde que a
opgao pela via privada (que € uma via indireta) se dé por forga de lei
de cada pessoa federada que titularize tais servigos;

Il - cuida-se de atividades juridicas do Estado, e ndo de atividades
simplesmente materiais, cuja prestacao é traspassada para os
particulares mediante delegacdo (ja foi assinalado). Nao por
conduto dos mecanismos da concessao ou da permissao,
normados pelo caput do art. 175 da Constituicado como
instrumentos contratuais de privatizagcdo do exercicio dessa atividade
material (ndo propriamente juridica) em que se constituem os
servigos publicos;

Il — a delegagéo que lhes timbra a funcionalidade nao se traduz, por
nenhuma forma, em clausulas contratuais. Ao revés, exprime-se em
estatuicdes unilateralmente ditadas pelo Estado, valendo-se este de
comandos veiculados por leis e respectivos atos regulamentares.
Mais ainda, trata-se de delegacdao que somente pode recair sobre
pessoa natural, e nao sobre uma “empresa” ou pessoa
mercantil, visto que de empresa ou pessoa mercantil € que versa a
Magna Carta Federal em tema de concessdo ou permissdo de
servigo publico;

47 STF - ADI: 2602 MG, Relator: Min. JOAQUIM BARBOSA, Data de Julgamento: 24/11/2005, Tribunal
Pleno, Data de Publica¢do: DJ 31-03-2006 PP-00006 EMENT VOL-02227-01 PP-00056
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IV — para se tornar delegataria do Poder Publico, tal pessoa natural
ha de ganhar habilitacdo em concurso publico de provas e
titulos. Nao por adjudicagao em processo licitatério, regrado pela
Constituicdo como antecedente necessario do contrato de concessao
ou de permissao para o desempenho de servigo publico;

V — esta-se a lidar com atividades estatais cujo exercicio privado
jaz sob a exclusiva fiscalizagcdo do Poder Judiciario, e ndo sob
o6rgao ou entidade do Poder Executivo, sabido que por 6rgao ou
entidade do Poder Executivo é que se da a imediata fiscalizacao das
empresas concessionarias ou permissionarias de servigos publicos.
Reversamente, por 6rgdos do Poder Judiciario € que se marca a
presenca do Estado para conferir certeza e liquidez juridica as
relagdes inter-partes, com esta conhecida diferenca: o modo usual de
atuacdo do Poder Judiciario se da sob o signo da contenciosidade,
enquanto o invariavel modo de atuacao das serventias extra-forenses
nao adentra essa delicada esfera da litigiosidade entre sujeitos de
direito;

VI — enfim, as atividades notariais e de registro nao se inscrevem
no ambito das remuneraveis por “tarifa” ou “preg¢o publico”,
mas no circulo das que se pautam por uma tabela de emolumentos,
jungidos estes a normas gerais que se editam por lei
necessariamente federal. Caracteristicas de todo destoantes, repise-
se, daquelas que sao inerentes ao regime dos servigos publicos.
(grifo nosso0)48

Primeiramente, fica claro que se tratam de regimes diferentes, pois ambos
foram tratados por artigos completamente distintos na Constituicdo e cada qual com
suas peculiaridades. Além disso, a delegagdo dos servigos notariais se da através
de concurso publico de provas e titulos, enquanto os regimes de concesséo e
permissdo sao precedidos de licitacdo, e sdo caracterizados por uma relagao
contratual entre o particular e a Administragdo Publica.

Além disso, a delegagao de servigos notariais apenas pode ser concedida a
pessoa natural, ndo sendo possivel sua delegagcdo a empresas ou pessoas
mercantis, pois, nesses casos, estariamos diante dos regimes de concessado e
permissao. Outro ponto bastante importante é que, enquanto estas sao fiscalizadas
por 6rgao ou entidade do Poder Executivo, aquelas sao fiscalizadas exclusivamente
pelo Poder Judiciario, que € marcado pela presenca de litigiosidade, ou seja, uma
disputa, sendo o unico capaz de conferir certeza e liquidez juridica as relagdes.

Por fim, a caracteristica que mais distancia a delegagao de servigos notariais
das concessbes e permissdes é o fato daquela ter seus servicos custeados por
emolumentos, que tém suas normas gerais estabelecidas por lei federal,

especificamente a Lei n° 10.169/00, que em seu art. 1° prevé que o valor dos

48 STF - ADI: 2602 MG, Relator: Min. JOAQUIM BARBOSA, Data de Julgamento: 24/11/2005, Tribunal
Pleno, Data de Publica¢do: DJ 31-03-2006 PP-00006 EMENT VOL-02227-01 PP-00056
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emolumentos sera fixado pelos Estados e o Distrito Federal. Ou seja, ndo ha a
cobranca de tarifa ou preco publico, e o valor a ser cobrado nao € fixado pela
pessoa detentora da titularidade de prestagcédo dos servigos notariais, mas através de
lei.

Isto posto, vale ressaltar que, ao fazer uma comparagdo dos servicos
notariais com as empresas privadas prestadoras de servico publico e com a
Empresa de Correios, os servicos notariais estariam mais préximos desta, visto que
ambos s&o delegatarios de servigo publico, o qual ndo pode ser prestado por meio
de concessao ou permissdo, bem como sao definidos por lei e ndo ha relagao
contratual.

Diante de tantas diferencas, é possivel concluir que os servigos notariais e de
registro ndo se submetem ao mesmo regime juridico das concessdes e permissoes,
configurando, assim, uma natureza juridica peculiar, a qual merece tratamento
diferenciado e especial. Portanto, ndo ha que se falar em natureza juridica disso ou
daquilo, mas tdo somente em natureza juridica de servigos notariais e de registro,
qgue é unica e singular, conforme concluiu o Ministro Carlos Ayres Britto em seu voto
na ADI n°® 26024°.

4.2.2 A natureza tributaria dos emolumentos

Nao restam duvidas de que os servigos notariais e de registro ndo sao
remunerados através de tarifa ou prego publico, mas por uma tabela de
emolumentos que tém suas normas gerais definidas em lei federal, conforme ja
citado.

Quanto a natureza dos emolumentos, o STF ja pacificou o entendimento de
que eles sao caracterizados como verdadeiras taxas, ou seja, tributos vinculados a

uma prestacao estatal especifica e divisivel, conforme ADI n°® 1.378:

[...] A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal firmou orientacédo
no sentido de que as custas judiciais e os emolumentos
concernentes aos servicos notariais e registrais possuem natureza
tributaria, qualificando-se como taxas remuneratérias de servigcos
publicos, sujeitando-se, em conseqiiéncia, quer no que concerne a
sua instituicdo e majoragdo, quer no que se refere a sua
exigibilidade, ao regime juridico-constitucional pertinente a essa
especial modalidade de tributo vinculado, notadamente aos principios

49 STF - ADI: 2602 MG, Relator: Min. JOAQUIM BARBOSA, Data de Julgamento: 24/11/2005, Tribunal
Pleno, Data de Publica¢do: DJ 31-03-2006 PP-00006 EMENT VOL-02227-01 PP-00056
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fundamentais que proclamam, dentre outras, as garantias essenciais
(a) da reserva de competéncia impositiva, (b) da legalidade, (c) da
isonomia e (d) da anterioridade. [...] A possibilidade constitucional de
a execugdo dos servigos notariais e de registro ser efetivada "em
carater privado, por delegagédo do poder publico" (CF, art. 236), ndo
descaracteriza a natureza essencialmente estatal dessas atividades
de indole administrativa. [...]%°

Esse entendimento ja foi confirmado em diversas ocasides pela Excelsa
Corte, visto que os emolumentos possuem as caracteristicas de taxas: sdo cobrados
devido a prestagdo de um servigo especifico e divisivel, prestado ao contribuinte,
que deverdo ser pagos compulsoriamente por meio de pecunia e estabelecidos por
lei.

Os emolumentos, como tributos que sao, deverdo também obedecer aos
principios pertinentes, como é o caso do principio da anterioridade previsto pelo art.
5° da Lei 10.169/00 que estabelece que "o valor dos emolumentos podera sofrer
reajuste, publicando-se as respectivas tabelas, até o ultimo dia do ano, observado o
principio da anterioridade.”. Ademais, também se submetem aos principios da
noventena, da legalidade e da isonomia.

Diante do exposto, € perceptivel que os emolumentos em nada se confundem
com tarifas e precos publicos, que possuem natureza contratual e sdo cobrados por
empresas concessionarias e permissionarias. Seguindo este raciocinio, STF editou
a sumula 545 que prevé: "Precos de servigcos publicos e taxas nao se confundem,
porque estas, diferentemente daqueles, sdo compulsérias e tém sua cobrancga
condicionada a prévia autorizacdo orcamentaria, em relagao a lei que as instituiu.”.
Portanto, & possivel concluir que os servigos notariais deverdo ser remunerados
mediante taxa também pelo fato de serem servigos compulsorios, pois, ao passo
que servicos remunerados por tarifas ou precos publicos sao facultativos, como é o
caso do servico de telefonia, os servigos notariais sdo necessarios para
determinadas situacdes independente da vontade do cidaddo, como é o caso do

registro de imoveis.

50 STF - ADI-MC: 1378 ES, Relator: CELSO DE MELLO, Data de Julgamento: 30/11/1995, Tribunal
Pleno, Data de Publicagao: DJ 30-05-1997 PP-23175 EMENT VOL-01871-02 PP-00225
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4.3 A Impossibilidade de Incidéncia de Impostos sobre Servicos Notariais e de
Registro

Diante da previsdo de incidéncia do ISS (Imposto sobre servigos) sobre os
servigos notariais e de registro presente nos itens 21 e 21.1 da Lista de Servigos
anexa a Lei Complementar n° 116/03, a Associagao dos Notarios e Registradores do
Brasil (ANOREG) propds acao direta de inconstitucionalidade contra os referidos
dispositivos, alegando que eles feriam o art. 145, §2°, da CF/88, que proibe que as
taxas tenham a mesma base calculo dos impostos, caracterizando bis in idem
tributario, o art. 150, VI, “a”, CF/88, que estabelece a imunidade reciproca das
pessoas politicas, e o art. 236, caput, CF, que fala dos servicos notariais e de
registro.

A despeito disso, o STF julgou improcedente a ADI n° 3089 sob os
argumentos de que a atividade notarial e de registro é exercida com fins lucrativos e
intuito econémico, invocando a excegéao prevista no art. 150, §3°, da CF/88, de que a
imunidade reciproca nao € aplicada quando houver exploragdo de atividades
econdmicas regidas pelas normas aplicaveis a empreendimentos privados, ou no
caso de contraprestacdo ou pagamento de precgos ou tarifas pelo usuario. Alegou,
também, que "nao ha diferenciagéo que justifique a tributagdo dos servigos publicos
concedidos e a nio-tributagdo das atividades delegadas.”™".

Ora, apesar de alegado que ndo existem diferencas entre os servigos
publicos prestados sob concessdao e a atividade notarial a ponto de uma ser
tributada e a outra ndo, seguimos o entendimento contrario presente no voto vencido
do llustre Ministro Carlos Ayres Britto, de que os servigos notariais em nada se
confundem com os servigos prestados sob concessao, pois aqueles possuem
natureza juridica sui generis.

Conforme explica o ministro, os servigos notariais ndo sdo simples servigos
publicos, mas atividades estatais genuinas que, diante das diversas diferengas que
possuem em face do regime de concessao e permissdo, ndo deveriam incidir na
excegao prevista no §3° do art. 150 da CF.

Isto porque, conforme ja explicado neste trabalho, cada um foi regulado de

forma individual pela Constituigdo, estando os servigos notariais presentes no art.

51 STF - ADI: 3089 DF, Relator: Min. CARLOS BRITTO, Data de Julgamento: 13/02/2008, Tribunal
Pleno, Data de Publicagdo: DJe-142 DIVULG 31-07-2008 PUBLIC 01-08-2008 EMENT
VOL-02326-02 PP-00265 LEXSTF v. 30, n. 357, 2008, p. 25-58
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236, CF, e o regime de concessao e permissado no art. 175, CF. Por conseguinte,
evidente que o poder constituinte n&o pretendia tratar ambos como um sé regime.
De um lado, temos uma delegagao de um servigo publico realizada a uma pessoa
natural através de concurso publico, o qual é fiscalizado exclusivamente pelo Poder
Judiciario e é remunerado por meio de taxas, as quais sao fixadas mediante lei. Do
outro lado, esta presente uma concessdo ou permissdo de prestagcdo de servigo
publico a uma pessoa juridica por meio de processo licitatério, com natureza
contratual, fiscalizado pelo Poder Executivo e remunerado por meio de tarifa ou
preco publico.

Sobre as taxas, ensina Misabel Derzi: “cabe quando os servigos recebidos
pelo contribuinte resultem de fungao especifica do Estado, ato de autoridade, que
por sua natureza repugna ao desempenho do particular e ndo pode ser objeto de
concessao a este”?. Ora, se 0s servigos notarias, que sdo remunerados por meio de
taxas, ndo se enquadram na imunidade reciproca por se caracterizarem como
atividade econdmica, ndo estariamos diante de uma incongruéncia? O art. 150, §3°,
CF/885%3 & claro ao excepcionar os servigos remunerados por meio de tarifa e prego
publico, de tal modo que os servigos notariais nao se encaixariam nessa excegao.

Diante disso, se torna visivel que o fator que mais distancia ambos os regimes
€ a forma de remuneracdo, enquanto um €& remunerado por meio de um tributo
(taxa), o outro o € por prego publico, caracteristico do regime de direito privado.
Além disso, boa parte dos emolumentos recolhidos sao repassados ao Estado e a
outros 6rgaos, bem como a lei estabelece a isengdo de seu pagamento a certas
pessoas e, em alguns municipios do pais, os emolumentos sao insuficientes para
cobrir os custos das atividades notariais e registrais, que nao poderao deixar de ser
prestadas. Logo, inviavel trata-los da mesma forma. Assim, seria justificavel tributar
as empresas concessionarias ou permissionarias e conceder imunidade reciproca
aos servicos notariais e de registro. Sobre isso, explica o Procurador-Geral da

Republica (a época), Claudio Fonteles, em seu parecer na ADI n° 3089:

52 DERZI, Misabel Abreu Machado. Direito Tributario Brasileiro. 11. ed. Sdo Paulo: Forense, 1999,
p. 545.

53 Art. 150. [...] § 3° As vedagdes do inciso VI, "a", e do paragrafo anterior ndo se aplicam ao
patrimbnio, a renda e aos servigos, relacionados com exploragcdo de atividades econdmicas regidas
pelas normas aplicaveis a empreendimentos privados, ou em que haja contraprestagdo ou
pagamento de precos ou tarifas pelo usuario, nem exonera o promitente comprador da obrigagcao de
pagar imposto relativamente ao bem imoével.
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Os emolumentos, por possuirem natureza juridico-tributaria de taxa,
nao se confundem com precos publicos e tarifas e, portanto, nao
recebem a incidéncia da norma do § 3o do art. 150 da CRF/88. Alias,
a excegdo do § 30 do art. 150 somente incidira sobre servigos
relacionados com exploragdo de atividades econOmicas regidas
pelas normas aplicaveis a empreendimentos privados, o que ndo é o
caso dos servigos notarias e registrais, como ja demonstrado.

Nado obstante, o problema ndo se encerra ai. Foi julgada procedente a
cobranga de ISS sobre os emolumentos notariais, ou seja, ha a cobranga de
impostos sobre taxas, tributo sobre tributo. O art. 145, §2°, CF/88 veda que as taxas
tenham base de calculo propria dos impostos, nesse mesmo sentido, veda o art. 77,
paragrafo unico, do CTN. Mesmo diante dessas vedagdes expressas, um imposto
esta tendo como base de calculo uma taxa. A despeito disso, o STF se manteve
omisso quanto a esse ponto ao declarar a constitucionalidade do ISS sobre servigcos
notariais.

Como se nao bastasse, mesmo que, constitucionalmente, a hipbtese de
incidéncia de impostos e taxas sejam totalmente contrarias, nesse caso, elas estao
sendo iguais. Vejamos o que Roque Carrazza nos fala sobre impostos: “imposto é
uma modalidade de tributo que tem por hipdtese de incidéncia um fato qualquer, ndo
consistente numa atuacao estatal”®*. Assim, os impostos sdo uma espécie de tributo
nédo vinculado, isto €, ndo estdo vinculados a uma atuagao estatal. O art. 16 do CTN
estabelece que o imposto terd como fato gerador uma situagéo independente de
qualquer atividade estatal especifica. Outrossim, Carrazza chega a afirmar que o
imposto tem como fato imponivel algo realizado pelo préprio contribuinte.

De forma contraria, Roque Carrazza diz que as “taxas sao tributos que tém
por hipétese de incidéncia uma atuacao estatal diretamente referida ao
contribuinte™>. Assim, para a cobranga de taxas, € necessario que o Estado faca
algo em favor do contribuinte. O art. 145, Il, da CF estabelece que as taxas seréao
cobradas pelo exercicio do poder de policia ou pela utilizagdo de servigos publicos,
confirmando a necessidade de atuagao estatal. Paulo de Barros Carvalho afirma que

“toda vez que o binbmio expressar um acontecimento que envolva atuacdo do

Estado, estaremos diante de um tributo vinculado”®®. Portanto, impossivel que um

54 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 29. ed. Sao Paulo:
Malheiros Editores, 2013, p. 602.

%5 bid., p. 609.

56 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 21. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p.
35.
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imposto e uma taxa tenham a mesma hipotese de incidéncia, o servigo notarial e de
registro. Nesse sentido, o Ministro Carlos Ayres Britto afirma que, com a
possibilidade de cobranga do ISS sobre os servigos notariais, estaremos admitindo
um novo fato gerador ndo previsto para os impostos. Sem mencionar o fato de que
estaremos diante de um bis in idem tributario, ao permitir que dois tributos tenham a
mesma hipotese de incidéncia, como bem explica Claudio Fonteles, ex-Procurador-

Geral da Republica, em seu parecer na ADI 3089:

Nesse sentido, a incidéncia do ISS sobre servigos ja tributados por
meio de taxa, ou seja, a estipulagdo para o ISS de hipotese de
incidéncia idéntica a das taxas cobradas pela prestagdo dos servigos
notarias, configura violagéo clara ao principio da intangibilidade do
fato gerador pré-tributado por meio de taxa. E dizer, a norma ora
impugnada, ao permitir a utilizacdo, como base para o calculo do
ISS, dos servigos notariais e registrais, ja tributados mediante taxa de
servico, institui inegavel bis in idem tributario, uma vez que tanto o
ISS quanto os emolumentos terdo a mesma hipétese de incidéncia.

Portanto, a imunidade reciproca deve ser estendida aos servigos notariais e
de registro, visto que eles ndo se confundem com os servigos publicos prestados por
meio de concessao e permisséo, ndo devendo ser aplicada a excegao do §3° do art.
150 da CF. Bem como né&o é possivel que um imposto seja instituido sobre uma
taxa. E, por fim, impostos e taxas possuem hipdteses de incidéncia diferentes,
porém, diante da cobrangca de impostos sobre os servigos notariais, ambos estao
incidindo sobre o mesmo fato gerador. Ou seja, os impostos, que sdo naturalmente
tributos n&o vinculados, estdo sendo vinculados a uma atividade estatal prestada ao
contribuinte, o que néo é possivel. O que, além do mais, também caracteriza bis in

idem tributario.
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5 CONCLUSAO

Através do presente trabalho, pudemos concluir os objetivos inicialmente
planejados e chegar a uma resposta para a problematica apresentada.
Primeiramente, para um melhor embasamento do estudo, fizemos uma analise das
definicdes trazidas pelos autores consagrados na area sobre imunidade tributaria.
Apesar de algumas diferengas, foi possivel concluir, pela doutrina majoritaria, que as
imunidades tributarias sdo normas juridicas previstas na Constituicao, responsaveis
por delimitar a competéncia tributaria das pessoas politicas, de modo a definir seu
campo de atuacdo, excluindo certas situagdes do poder de tributar desses entes
politicos.

Nesse diapasao, conclui-se que as imunidades tributarias sao limitacbes ao
poder de tributar. Com a necessidade de arrecadacdo de recursos para a
manutengcdo da sociedade, surge o poder de tributar dos entes politicos. Porém,
esse poder ndo poderia ser exercido de forma ilimitada, arriscando ferir o proprio
Estado Democratico de Direito. Assim, as limitagdes ao poder de tributar podem ser
divididas em principios e imunidades. De um lado, as imunidades tributarias regulam
situacdes especificas restringindo a competéncia tributaria. De outro, os principios
constitucionais, carregados de conteudo axioldgico, norteiam o exercicio das
competéncias de forma valida.

Na sequéncia, concluimos que imunidade, isengdo e nao incidéncia nao se
confundem. A ndo incidéncia pode se dar: quando o poder constituinte ndo prever
determinada situagao como fato gerador da obrigagao tributaria; ou quando, mesmo
autorizada a tributagcdo de determinado caso pela Constituicdo, o legislador
infraconstitucional ndo o fizer. J& a isengdo € um beneficio fiscal concedido pelo
legislador infraconstitucional, onde surge a obrigacédo tributaria, mas o crédito
tributario nao, visto que o contribuinte é dispensado de seu pagamento. Diferencia-
se da imunidade, pois esta € norma constitucional proibitiva da tributagdo pelo ente
politico.

Diante disso, é possivel concluir que a imunidade tributaria € uma norma de
extrema importancia, pois protege diversos principios e garantias constitucionais,

motivo pelo qual é considerada um direito fundamental e, por conseguinte, uma
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clausula pétrea, que nao podera ser suprimida da Constituicdo, nem mesmo pelo
poder constituinte derivado.

Dentro da imunidade tributaria, tratamos da imunidade reciproca, a qual
proibe que os entes politicos instituam impostos sobre patriménio, renda ou
servigos, uns dos outros. Essa imunidade foi expressamente prevista no Brasil, pela
primeira vez, na Constituigdo de 1891, por influéncia norte-americana, através do
leading case McCulloch vs. Maryland.

A imunidade reciproca pode ser classificada como: subjetiva, pois €
concedida tendo por base o sujeito, que sdo as pessoas politicas; ontoldgica, pois
surge de um principio constitucional, isto &, o principio federativo; explicita, ja que foi
expressamente prevista na Constituicdo, porém, poderia ser implicita, visto que sua
previsdo expressa nao € obrigatoéria; incondicionada, porque produz efeitos
imediatos, independentemente de regulamentacédo legal; e geral, visto que abrange
todos os impostos sobre patrimdnio, renda ou servigos de todos os entes politicos.

A imunidade reciproca também sera extensivel as autarquias e fundacdes
instituidas e mantidas pelo Poder Publico com relagdo ao patriménio, a renda e aos
servigos, vinculados a suas finalidades essenciais. Porém, caso haja exploragéo de
atividade econb6mica ou pagamento de pregos ou tarifas pelo usuario, ndo sera
conferida a imunidade.

Também, ja foi decidido pelo STF que as empresas publicas e sociedades de
economia mista prestadoras de servigo publico de prestagédo obrigatoria e exclusiva
do Estado serédo abrangidas pela imunidade reciproca, como é o caso da Empresa
de Correios e Telégrafos. Assim, caso as empresas estatais explorem atividade
econdmica, elas nido poderdo receber beneficios fiscais e serdo tratadas em
igualdade com as empresas privadas, a fim de possibilitar a livre concorréncia.

Em seguida, concluimos que os servigos notariais e de registro ndo poderiam
ser equiparados as empresas privadas prestadoras de servigos publicos por meio de
concessao ou permissdo, pois sdo regimes totalmente distintos. Enquanto os
servigcos notariais sdo delegados a uma pessoa fisica, através de concurso publico,
sofrendo fiscalizagcdo do Poder Judiciario e remunerado por taxas fixadas em lei, o
regime de concessao e permissao ocorre através de processo licitatorio a pessoas

juridicas, mediante relacdo contratual, fiscalizado pelo Poder Executivo e
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remunerado por tarifa ou prego publico, os quais ndo sao fixados em lei. Por isso,
nao deveriam incidir na excegao prevista no §3° do art. 150 da CF.

Ademais, o0s servigos notariais sao remunerados por uma tabela de
emolumentos definida em lei, os quais, conforme entendimento do STF, possuem
natureza de taxa, que € uma espécie de tributo cobrado em razdo de ato de policia
ou prestagao de servigo publico especifico e divisivel, que ndo se confunde com
tarifa ou preco publico. Dessa forma, mais uma vez, os servicos notariais nao
deveriam incidir na excegao prevista no §3° do art. 150 da CF.

Como se nao bastasse, a possibilidade de cobranca de impostos sobre
servigos notariais seria 0 mesmo que cobrar impostos sobre taxas. Primeiramente, a
Constituigdo proibe que ambos tenham a mesma base de calculo; em segundo
lugar, o imposto € um tributo que ndo esta vinculado a uma atuacdo estatal,
enquanto a taxa € exatamente o contrario, assim, ndo teria como ambas serem
cobradas pela mesma hipotese de incidéncia, qual seja os servigos notariais, que €
uma atividade estatal. Por fim, a cobranca de dois tributos sobre a mesma hipétese
de incidéncia gera bis in idem tributario.

Mesmo diante de tantas contradigdes, tais temas nao foram tratados pelo STF
ao julgar a ADI 3089, declarando a constitucionalidade da incidéncia de ISS sobre os
servigos notariais com o simples fundamento de que s&o abrangidos pela excegéo
do art. 150, §3°, CF/88, motivo pelo qual ainda pairam grandes incertezas sobre a
questao.

Diante do exposto, mostra-se essencial a necessidade de extensado da
imunidade reciproca aos servigos notariais e de registro. A imunidade tributaria é
uma limitagdo ao poder de tributar das pessoas politicas, € uma hipotese de nao
incidéncia constitucionalmente qualificada, motivo pelo qual ndao pode ser
desrespeitada pelo legislador infraconstitucional. Sendo assim, a instituicdo de

impostos sobre servigos notariais € inconstitucional.
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