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RESUMO

A importancia em discutir a concorréncia tributaria, tendo como enfoque a neutralidade, esta no
fato de que em virtude da elevada carga fiscal tributria em nosso pais, a tributacdo pode
ocasionar a influéncia na formacéo do preco do produto ou servico, afetando a livre concorréncia

entre empresas do mesmo seguimento.

Assim, se faz necessaria uma politica severa no ambito tributério, tanto para manter a livre
concorréncia, garantindo um ambiente igualitario e competitivo para 0 mercado, como também
nas situacGes em que ocorre um desequilibrio no setor, haja vista que a carga tributaria interferira
diretamente na oferta, na demanda e consequentemente, nos pregos dos produtos e servicos,

distorcendo as regras do mercado.

Diante desta realidade, torna-se relevante analisar a tendéncia do ordenamento juridico em
decidir conforme as teses firmadas pelos tribunais superiores, bem como avaliar se ha ou nédo

uma tese coerente firmada nas decisdes do STF que aborde sobre a concorréncia.
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Como se V€, a matéria em apreco € discutida de forma crescente no mundo juridico. Diante disso,
requer um estudo doutrinario minucioso sobre o assunto, bem como das decisdes emblematicas
do STF sobre a concorréncia tributaria na prestacdo de servicos de salde, sob o angulo da
neutralidade. Acrescentamos que um estudo dessa natureza deve ter em vista que a tributacdo nao
pode influenciar a competitividade, pois a concorréncia deve ser medida por outros fatores
independentes da carga tributaria, como a qualidade e a eficiéncia do servico.

Palavras-chave: Livre Concorréncia; Tributacdo; Neutralidade tributaria; Sociedade de

economia mista; servicos de salde.

ABSTRACT

The importance in discussing the tax competition, with the focus neutrality, is the fact that due to
the high tax burden tax in our country, taxation can lead to influence the formation of the price of
the product or service, affecting free competition between companies the same treatment.
So if a strict policy in the sphere of taxation, to maintain free competition, ensuring equitable and
competitive environment for the market, but also in situations where an imbalance occurs in the
sector, is necessary given that the tax burden interfere directly in supply, demand and

consequently in prices of products and services, distorting the market rules.

Given this reality, it becomes important to analyze the trend of the law in deciding as theses
signed by the higher courts, and to assess whether there is a coherent argument grounded in the

decisions of the Supreme Court to address on competition.

As seen, the matter under consideration is discussed increasingly in the legal world. Therefore, it
requires a thorough doctrinal study on the subject, as well as the flagship of the Supreme Court
decisions on tax competition in the provision of health services, from the perspective of
neutrality. We add that such a study must consider that taxation cannot influence competitiveness,
because competition should be measured by other factors independent of the tax burden, as the
quality and efficiency of service.

Keywords: Free Competition; taxation; Tax neutrality; Mixed capital company; health services.



INTRODUCAO

Em virtude dos elevados indices tributarios no Brasil e as consequéncias que geram
tal situacdo, este artigo aborda a concorréncia relacionada ao Direito Tributario, procurando
realizar uma analise critica doutrinaria e jurisprudencial de decisdes do Supremo Tribunal Federal

— STF com impacto no principio da neutralidade tributéria.

De acordo com o principio constitucional da livre concorréncia, observamos que o
Estado tem o dever de manter a neutralidade da tributacdo em relacdo a concorréncia, trazendo

consigo a necessidade de proteger a igualdade de condi¢des no mercado.

Relata Ferraz Janior (1989, p. 80) que surge, entdo, outra acep¢do possivel de livre
concorréncia, que € a de possibilidade de atuacdo no mercado para todos, sem exclusdes e
discriminacdes. De acordo com Grau (2004, p.193), a livre concorréncia, nesse sentido, é

entendida como liberdade de concorréncia ou garantia de oportunidades iguais a todos os agentes.

Ja para Misabel, em notas de atualizagdo ao livro de Baleeiro (2007, p. 381), a
incidéncia de tributos como o imposto sobre produtos industrializados (IPI) e o imposto sobre
operacdes de circulacdo de mercadorias e de servicos (ICMS), na importacdo, ndo tem nenhum
objetivo protecionista, mas é fendmeno necessario de isonomia e de equidade. O ICMS deve ser

neutro, ndo devendo distorcer as regras da concorréncia.

Avila (2003, p.26), afirma que a livre concorréncia que discutiremos neste trabalho “¢
aquela construida em um determinado contexto constitucional, inserida na ordem econémica de

1988, com suas relagdes sistematicas e conexdes axiologicas”.

Diante dos ensinamentos de Ferraz Janior (1990, p. 24), compreendemos a livre
concorréncia como principio de uma ordem econdmica, que tem como fundamentos a livre
iniciativa e a valorizagdo do trabalho humano, com a finalidade de assegurar a todos uma
existéncia digna, sob os ditames da justica social, e conformada com outros principios que lhe

dao espaco relativo.

Contudo, para Lima (2005, p.27), a livre concorréncia é a possibilidade de
competicdo em igualdade de condigfes, no marco de um mercado baseado em fundamentos
determinados, direcionado a uma finalidade especifica, com meio de atuacdo definido,

conformado por principios de diferentes naturezas. Tudo isto esta previsto no caput do artigo 170



da Constituicdo Federal, e, ainda, sujeita a restricdes do Estado, quando legitimadas pela
necessidade de atuacdo como agente normativo e regulador, bem como para reprimir o abuso de

poder econémico.

Diante das argumentacdes que apresentamos sobre o principio constitucional da livre
concorréncia, entendemos que se faz necessario averiguar o conceito e mostrar a importancia de
tentar atingir o ideal frente a neutralidade tributaria dentro dessa competitividade acirrada de

mercado.

Porém, antes de adentrarmos ao tema da neutralidade, é indispensavel abordarmos

acerca da finalidade da tributacdo, estando ela ligada diretamente a propria neutralidade.

Num Estado Democréatico de Direito, a tributagdo é, necessariamente, direcionada a
realizacdo de uma politica distributiva, com a finalidade de proporcionar a justa
oportunidade de participagdo na vida social e politica. Mas as observacdes ndo se
encerram aqui; ndo basta analisar a tributacdo mediante a sua relacdo com a politica
distributiva. E necessario verificar o seu impacto sobre os agentes econdmicos e 0
mercado. Mais: sobre a situagdo individual de cada contribuinte, de maneira que, sob o
intuito de constituir uma sociedade caracterizada pela cooperacdo entre pessoas livres e
iguais, ndo se prejudique ao contribuinte o status de pessoa livre e igual. (SIQUEIRA,
2011, p. 149).

Vale lembrar que a tributacdo por mais necessaria que seja ndo pode vir a

desestabilizar o funcionamento dos agentes envolvidos no mercado.

Passando a tratar da prevencao quanto ao desequilibrio da concorréncia, na secdo que
se destina aos principios gerais do sistema tributario nacional, foi inserido através da Emenda
Constitucional n° 42, de 19 de dezembro de 2003, o artigo 146-A, estabelecendo critérios

especiais de tributacéo.

Estando afetada a livre concorréncia pela tributacdo, se torna extremamente
necessario fazer uma abordagem sobre a neutralidade, com enfoque na neutralidade tributéria,
devendo a mesma ser entendida como sendo um principio que venha proteger aos agentes, sem
que intervenha nas relacdes de mercado. Ou seja, a neutralidade tributaria significa que “ndo deve
se constituir em um elemento fundamental de decisdes do agente econdmico nas suas escolhas de
investimento”. (CALIENDO, 2009, p. 117).

Para Lima (2005, p.3), existe um dever estatal de manutencdo da neutralidade

tributaria em face da livre concorréncia entre agentes estabelecidos no mercado em igualdade de



condigdes, o qual pode se manifestar, em um primeiro plano, através de um dever negativo ou de
omissdo. No entanto, em um segundo plano, impde um dever positivo ou de agdo, quando

necessaria a preservacéo do equilibrio do mercado.

Essa questdo se faz presente quando o Estado se abstém em praticar algum ato em
virtude da neutralidade tributéaria, porém, outras vezes para que seja efetiva essa neutralidade, é

necessario ter uma postura mais enfatica, propiciando um equilibrio necessario ao mercado.

Deste modo, Rawls (1995, p.190) faz uma abordagem interessante acerca dessa
medida em relagdo a concorréncia de mercado e nos mostra que “a neutralidade tributaria em
relacdo a concorréncia como acdo decorre do pressuposto de que ser neutro nem sempre quer

dizer abster-se, deixar de atuar ou ndo produzir efeitos”.

Contudo, Siqueira (2011, p. 155) esclarece que a concep¢do da neutralidade nédo se
limita a abstencdo do Estado em intervir nos modelos de como viver bem; ela implica atuagdes
estatais de forma a possibilitar a justa oportunidade para participar da vida politica, econémica e

social, mediante politicas afirmativas de minorias.

Seguindo o0 mesmo entendimento, o STF em seu Informativo Semanal n°® 597, atraves
do RE 580264/RS, tendo como Relator o Min. Joaquim Barbosa, em 25.8.2010 (RE-580264) no
qual se discutia a aplicacdo, ou ndo, da imunidade reciproca (CF, art. 150, VI, a) na sociedade de
economia mista na area de prestacdo de servicos de salde, avaliou se haveria algum impacto em

relacdo a neutralidade tributéria na concorréncia no mercado.

Destarte a necessidade em trazermos o debate verificando a possibilidade de
influéncia da tributacdo na disputa no mercado econdmico, tendo como ponto relevante a livre

concorréncia entre empresas que atuam no mesmo seguimento.

1. PRINCIPIO CONSTITUCIONAL E A LIVRE CONCORRENCIA NO MERCADO

Principio € toda estrutura sobre a qual se constrdi alguma coisa. Sao 0s ensinamentos
basicos e gerais que servem como parametro de onde devemos partir ou buscar algo, verdades,
ensinamentos, pilastras sociais e 0s caminhos corretos para treinar nossa mente para melhor
discernirmos sobre a concretizagdo mais correta de nossos objetivos. E através dele que podemos

extrair regras e normas de procedimento.



De acordo com o dicionario Aurélio Buarque de Holanda?®, principio podera ser

abordado por vaérias percepgdes, vejamos:

Principio: 1. Momento ou local ou trecho em que algo tem origem [...] 2. Causa
primaria. 3. Elemento predominante na Constituicdo de um corpo organico. 4. Preceito,
regra, lei. 5. P. ext. Base; germe [...]. 6. Filos. Fonte ou causa de uma acdo. 7. Filos.
Proposicdo que se pde no inicio de uma dedugdo, e que nao é deduzida de nenhuma
outra dentro do sistema considerado, sendo admitida, provisoriamente, como
inquestionavel. S&o principios os axiomas, os postulados, os teoremas etc.

J& os principios juridicos podem ser considerados os pilares, a base do ordenamento

juridico, tracando orientaces e diretrizes que devem ser seguidas por todo o Direito.

Em seu livro “Curso de Direito Administrativo”, Melo (1996, p. 126) aduz que:

Principio é, por definicdo, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele,
disposicao fundamental que se irradia sobre diferentes normas, compondo-lhes o espirito
e servindo de critério para a sua exata compreensdo e inteligéncia, exatamente por
definir a ldgica e a racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a tdnica e lhe
déa sentido harmdnico. E o conhecimento dos principios que preside a inteleccdo das
diferentes partes componentes do todo unitdrio que h& por nome sistema juridico
positivo.

De acordo com Silva (2001, p. 58):

Principios, no plural, significam as normas elementares ou 0s requisitos primordiais
instituidos como base, como alicerce de alguma coisa [...] revelam o conjunto de regras
ou preceitos, que se fixam para servir de norma a toda espécie e acéo juridica, tracando,
assim, a conduta a ser tida em qualquer operagdo juridica [...] exprimem sentido mais
relevante que o da prépria norma ou regra juridica [...] mostram-se a prépria razdo
fundamental de ser das coisas juridicas, convertendo-as em perfeitos axiomas [...]
significam os pontos bésicos, que servem de ponto de partida ou de elementos vitais do
proprio Direito.

Segundo Reale (1980, p. 120):

Verdades fundantes de um sistema de conhecimento, como tais admitidas, por serem
evidentes ou por terem sido comprovadas, mas também por motivos de ordem préatica de
carater operacional, isto €, como pressupostos exigidos pelas necessidades da pesquisa e
da praxis.

No tocante aos principios, Bonavides (2001, p.210) relata que os “principios sdo

verdades objetivas, nem sempre pertencentes ao mundo do ser, sendo do dever-ser, na qualidade

de normas juridicas, dotadas de vigéncia, validez e obrigatoriedade”.
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Pode-se afirmar, portanto, que os principios constituem verdadeiras proposicdes

I6gicas, servindo como embasamento para o ordenamento juridico atual.

1.1 O principio da livre concorréncia

O principio da livre concorréncia € um dos principios expressos no art. 170 da

Constituicdo Federal de 1988 em que trata sobre a ordem econdmica do pais, assim vejamos:

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre

iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica

social, observados os seguintes principios:

| - soberania nacional,

Il - propriedade privada;

111 - funcéo social da propriedade;

IV - livre concorréncia;

V - defesa do consumidor;

VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o

impacto ambiental dos produtos e servicos e de seus processos de elaboragdo e

prestacao;

VII - reducdo das desigualdades regionais e sociais;

VIII - busca do pleno emprego;

IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis

brasileiras e que tenham sua sede e administracdo no Pais.

De acordo com o principio constitucional da livre concorréncia, observamos que o

Estado tem o dever de manter a neutralidade da tributacdo em relacdo a concorréncia, trazendo

consigo a necessidade de proteger a igualdade de condi¢des no mercado.

Relata Ferraz Junior (1989, p. 80) que surge, entdo, outra acep¢do possivel de livre
concorréncia, que é a de possibilidade de atuacdo no mercado para todos, sem exclusdes e
discriminagdes. De acordo com Grau (2004, p.193), a livre concorréncia, nesse sentido, é
entendida como liberdade de concorréncia ou garantia de oportunidades iguais a todos 0s agentes.

Ja para Misabel, em notas de atualizacdo ao livro de Baleeiro (2007, p. 381), a
incidéncia de tributos como o imposto sobre produtos industrializados (IPI) e o imposto sobre
operacdes de circulacdo de mercadorias e de servi¢cos (ICMS), na importacdo, ndo tem nenhum
objetivo protecionista, mas é fendmeno necessario de isonomia e de equidade. O ICMS deve ser

neutro, ndo devendo distorcer as regras da concorréncia.

Avila (2003, p.26), afirma que a livre concorréncia que discutiremos neste artigo “¢
aquela construida em um determinado contexto constitucional, inserida na ordem econémica de

1988, com suas relagdes sistematicas e conexdes axioldgicas”.



Diante dos ensinamentos de Ferraz Janior (1990, p. 24), compreendemos a livre
concorréncia como principio de uma ordem econdmica, que tem como fundamentos a livre
iniciativa e a valorizacdo do trabalho humano, com a finalidade de assegurar a todos uma
existéncia digna, sob os ditames da justica social, e conformada com outros principios que lhe
dao espaco relativo, conforme também é visto no artigo 170, inciso IV da Constituicdo Federal do
Brasil.

Contudo, para Lima (2005, p.27), a livre concorréncia € a possibilidade de
competicdo em igualdade de condi¢bes, no marco de um mercado baseado em fundamentos
determinados, direcionado a uma finalidade especifica, com meio de atuacdo definido,
conformado por principios de diferentes naturezas. Tudo isto esta previsto no caput do artigo 170
da Constituicdo Federal, e, ainda, sujeita a restricbes do Estado, quando legitimadas pela
necessidade de atuacdo como agente normativo e regulador, bem como para reprimir o abuso de

poder econémico.

Diante das argumentagdes que apresentamos sobre o principio constitucional da livre
concorréncia, entendemos que se faz necessario averiguar o conceito e mostrar a importancia de
tentar atingir o ideal frente a neutralidade tributaria dentro dessa competitividade acirrada de

mercado.
2. ANEUTRALIDADE E OS TRIBUTOS

Tendo em vista os altos indices de cargas tributarias em nosso pais e todas as
consequéncias que isso gera, se faz necessario um estudo sobre o0 assunto, tendo em vista que ela

esta ligada diretamente com a neutralidade.

“Em matéria de tributos, a neutralidade seria o principio a requere que a tributacédo
ndo interviesse nas relacdes de mercado e no jogo concorrencial entre a iniciativa privada”
(SIQUEIRA, 2011, p. 147). Ou seja, a tributacdo “ndo deve se constituir em um elemento

fundamental de decisdo do agente econdmico nas suas escolhas de investimento”. (CALIENDO,
2009, p.117).

Segundo Siqueira (2011, p. 147):

A neutralidade, em matéria de tributo, continua a exigir uma analise mais substancial.
Em primeiro lugar, ela deve ser avaliada na perspectiva que se esta a trata-la, como um
valor ou principio decorrente da democracia, que demanda o igual respeito pelas
diversas concepgdes permissiveis do “bem”. Em segundo lugar, a neutralidade deve ser



devidamente compreendida mediante a relacdo entre mercado e igualdade de liberdade.
Sob estas consideragfes, o principio da neutralidade, em matéria tributaria, ganha
conteido e demonstra a sua real envergadura a sociedade democratica.

Enfatiza, entretanto, Dino Jarach (2004, p.303) que a neutralidade nao deve ser
compreendida no sentido de que ao regime tributario ndo é possivel intervir no funcionamento do
mercado; apenas ndo pode intervir em dissonancia com a politica fiscal: “no se postula mds que
el impuesto no debe provocar distorciones em los mecanismos del mercado sino que el impuesto
no debe provocar em el mercado otras modificaciones que las intercionales em relacién com los

fines de la politica fiscal para los cuales ha sido elegido ”.

Num Estado Democratico de Direito, a tributagdo é, necessariamente, direcionada a
realizacdo de uma politica distributiva, com a finalidade de proporcionar a justa
oportunidade de participagcdo na vida social e politica. Mas as observagdes ndo se
encerram aqui; ndo basta analisar a tributacdo mediante a sua relagdo com a politica
distributiva. E necessario verificar o seu impacto sobre os agentes econdmicos e 0
mercado. Mais: sobre a situacdo individual de cada contribuinte, de maneira que, sob o
intuito de constituir uma sociedade caracterizada pela cooperacéo entre pessoas livres e
iguais, ndo se prejudique ao contribuinte o status de pessoa livre e igual.

A andlise da tributacdo pelo viés exclusivo da realizacdo de uma justa politica
distributiva deixa a descoberto uns dos mais relevantes flancos da politica tributéria: o
contribuinte e 0 mercado. Os tributos devem, ndo apenas, operacionalizar uma eficiente
politica distributiva, como observar a igualdade de liberdades bésicas e a justa
oportunidade aos contribuintes. (SIQUEIRA, 2011, p. 149).

Vale lembrar que a tributacdo por mais necessaria que seja ndo pode vir a prejudicar a
funcionalidade do mercado, desestabilizando o funcionamento dos agentes envolvidos no
mercado. Na verdade, os tributos devem acima de tudo, respeitar 0 espaco necessario a
individualidade de cada agente e ndo ser ele o fator de desequilibrio da livre concorréncia,
influenciando na formacao do pre¢o do produto ou servico.

Passando a tratar da prevencao quanto ao desequilibrio da concorréncia, na secdo que
se destina aos principios gerais do sistema tributario nacional, foi inserido através da Emenda
Constitucional n® 42, de 19 de dezembro de 2003, o artigo 146-A° estabelecendo critérios

especiais de tributacdo:

3 BRASIL. Emenda Constitucional n® 42, de 19 de dezembro de 2003, que dispde sobre os CRITERIOS
ESPECIAIS DE TRIBUTACAO. Disponivel em :< http://www.planalto.gov.br.> Acesso em: 30 jul. 2014.



Art. 146-A. Lei complementar podera estabelecer critérios especiais de tributagdo, com o
objetivo de prevenir desequilibrios da concorréncia, sem prejuizo da competéncia de a
Unido, por lei, estabelecer normas de igual objetivo.

Estando afetada a livre concorréncia pela tributacdo, se torna extremamente
necessario fazer uma abordagem sobre a neutralidade, tendo como enfoque a neutralidade
tributéria, no qual deve ser entendida como sendo um principio que venha proteger aos agentes,
sem que intervenha nas relacdes de mercado. Ou seja, a neutralidade tributaria significa que “nao
deve se constituir em um elemento fundamental de decisbes do agente econémico nas suas
escolhas de investimento”. (CALIENDO, 2009, p. 117).

De acordo com os ensinamentos de Siqueira (2011, p. 247),

A neutralidade tributéria deve, antes, ser compreendida em cotejo com a neutralidade
possivel ao Estado Democratico de Direito. Esta neutralidade, é verdade, manifesta-se
por um forte viés ndo intervencionista, mas ndo se estd a tratar da ndo intervencdo do
Estado nas relagfes privadas. A neutralidade estatal, nas democracias contemporaneas,
se manifesta pelo viés valorativo: o Estado ndo deve interferir no modelo de vida que
cada pessoa escolhe para si.

Especificamente em relacdo a economia, Dworkin (2009, p.470) trabalha a conexéo

entre igualdade e mercado:

Government must show equal concern for the fare of every person, every citizen over
whom it claims dominion” e “government must respect the responsibility and righ of
each person to make something of value out of his or her life. So: equal concern and
equal respect for responsibility”.

A sua teoria evidencia que a neutralidade oficial — necesséria para que se igualmente
respeitem os individuos na sua faculdade de formar e desenvolver o modelo de vida que
Ihes seja bom e valoroso — mostra-se incompativel com decisdes centralizadas acerca de
que bens devem ser produzidos, de como distribui-los e de qual o custo dos diversos
estilos de vida. O Estado valorativamente neutro deve observar a espontaneidade de
funcionamento de mercado. Mas ndo esta proibido de intervir, 0 que deve fazer para
superar as diferengas de riqueza decorrentes de deficiéncias ou da falta de talentos,
como, também, para oportunizar que cada qual entre no mercado em condi¢Bes de
igualdade e para corrigir as falhas do mercado na medicdo das preferéncias sociais.
(SIQUEIRA, 2011, p. 248)

Ressalte-se que a neutralidade tributaria esta preocupada em trazer um equilibrio
ideal, ocasionando uma prote¢do aos agentes. Porém, € dever do Estado manter esta neutralidade,
ndo importando se sera através da abstencdo (negativo- havendo o equilibrio no mercado e nao

tendo necessidade do Estado intervir) ou através da intervencéo (positivo).



Assim, 0 que se observa € que a tributacdo ndo pode trazer um desequilibrio ao
mercado, interferindo na livre concorréncia, acabando com a igualdade de condicoes, liberdade

de concorréncia e a propria garantia de oportunidade a todos.

Deste modo, se verifica a importancia cada vez maior da neutralidade tributaria em
manter a neutralidade, através da abstencdo ou da intervencdo no mercado, trazendo um

equilibrio e um ambiente competitivo para todos.
3. SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA PRESTADORAS DE SERVICOS DE SAUDE

O direito a saude foi implantado na Constituicdo Federal de 1988 no titulo destinado
a ordem social, no qual tem como objetivo o bem estar e a justica social. Contudo, a Constituicdo
Federal de 1988 estabelece em seu artigo 6°, o rol de direitos sociais fundamentais:

Art. 6° Sdo direitos sociais a educacdo, a salde, a alimentacéo, o trabalho, a moradia, o
lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a
assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicéo.

Ja o artigo 196 da Constituicdo Federal de 1988, estabelece a salide como sendo
direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econémicas que visem a
reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acoes e

Servigos para sua promocao, protecao e recuperacao, conforme se vé abaixo:

Art. 196 - A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econdmicas que visem a redugdo do risco de doenca e de outros agravos e ao
acesso universal e igualitario as acBes e servicos para sua promogdo, protecdo e
recuperagéo.

Vale lembrar que a saude é vista como sendo um direito fundamental de todos e dever
do Estado. Dever este que € cumprido por meio de acGes e servicos que, em face de sua prestacao
pelo Estado, se definem como de natureza publica, conforme previsdo expressa no artigo 197 da

Constituicao Federal:

Art. 197 - S8o de relevancia publica as ac¢les e servigos de salde, cabendo ao Poder
Publico dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentacéo, fiscalizacdo e controle,
devendo sua execugdo ser feita diretamente ou através de terceiros e, também, por
pessoa fisica ou juridica de direito privado.

Deste modo, as sociedades de economia mista prestadoras de acgdes e servigos de
salde, cujo capital social seja majoritariamente estatal, gozam da imunidade tributaria prevista na

alinea “a” do inciso VI do art. 150 da Constitui¢do Federal:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a
Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:



VI - instituir impostos sobre:

a) patriménio, renda ou servicos, uns dos outros;
Nesse sentido, com o intuito de esclarecer o tema, se faz necessario apresentar o

seguinte precedente do Supremo Tribunal Federal:

“EMENTA: CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO.

RECURSO EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO GERAL.
IMUNIDADE TRIBUTARIA RECIPROCA. SOCIEDADE DE
ECONOMIA MISTA. SERVICOS DE SAUDE.

1. A salde é direito fundamental de todos e dever do Estado (arts. 6° e 196 da
Constituicdo Federal). Dever que é cumprido por meio de acfes e servigos que, em face
de sua prestacéo pelo Estado mesmo, se definem como de natureza publica (art. 197 da
Lei das leis).

2. A prestagdo de acles e servigos de salde por sociedades de economia mista
corresponde a propria atuacdo do Estado, desde que a empresa estatal ndo tenha por
finalidade a obtenc&o de lucro.

3. As sociedades de economia mista prestadoras de acles e servigos de salde, cujo
capital social seja majoritariamente estatal, gozam da imunidade tributéaria prevista na
alinea “a” do inciso VI do art. 150 da Constitui¢do Federal.

3. Recurso extraordinario a que se da provimento, com repercussio geral.” (RE 580.264,
red. p/ acérddo min. Ayres Britto, Pleno, DJe de 06.10.2011);

De acordo com a orientacdo firmada pelo Supremo Tribunal Federal, as sociedades de
economia mista se qualificam ao gozo da imunidade tributaria se elas se apresentarem como

instrumentalidades estatais sem intuito lucrativo.

Todavia, antes de adentrarmos ao caso concreto, é imprescindivel abordarmos sobre a
imunidade, tendo em vista que ela esta ligada diretamente com a prestacao de servico de salude

por parte das sociedades de economia mista.

Para Torres (1999, p.223) “o preceito imunitério visa assegurar e confirmar o
equilibrio federativo entre as pessoas politicas tributantes e a preservacdo do desempenho dos

orgaos publicos”.

Segundo Machado (2011, p. 285), a imunidade impede gue a lei defina como hipotese

de incidéncia tributaria aquilo que é imune, sendo ela uma limitacdo da competéncia tributaria.

A imunidade para tributos representa uma delimitagdo negativa da competéncia
tributaria. E que o legislador constituinte adotou a técnica de tracar, de modo cuidadoso,
as areas que refutam a incidéncia das exacdes tributarias, levando-se em consideracao
nosso sistema rigido de distribuicdo de competéncias impositivas. (SABBAG, 2009, p.
239)



Vale lembrar que “devem coexistir em clima de preservadas harmonia e autonomia,

ratificando axiologicamente o federalismo de equilibrio (ou de cooperagdao)”. (AMARO, 2008,

p.151).

No gue tange a imunidade sobre o patriménio das entidades politicas integrantes da
Federacédo, Machado (2011, p. 286), entende que:

As entidades politicas integrantes da Federagdo ndo podem fazer incidir impostos umas
sobre as outras. Estdo protegidos pela imunidade o patrimdnio, a renda e 0s servigos
dessas entidades, e de suas autarquias.

A imunidade, entretanto, ndo se aplica ao patrim6nio, a renda e aos servigos,
relacionados com a exploracdo 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 obrigacdo de
pagar imposto relativamente ao bem imével. E o que esta expresso no art. 150, § 3° da
CF de 1988.

Sendo assim, “a imunidade ndo exclui nem suprime competéncias tributarias, uma
vez que estas representam o resultado de uma conjuncdo de normas constitucionais, entre elas, as
de imunidade tributaria”. (CARVALHO, 2009, p.172)

Ja em relacdo a imunidade reciproca, Misabel, em notas de atualizacdo ao livro de

Baleeiro (2007, p.125) expde a evolucdo da referida imunidade:

As modificagdes evolutivas da imunidade reciproca podem ser explicadas de acordo com
as alteragBes por que passou o Estado federal. Garantia adicional da liberdade e da
democracia, o Estado federal se compenetrou da igualdade, da necessidade de reducéo
das grandes disparidades regionais e das metas intervencionistas que caracterizam o
federalismo integrativo e cooperativo, trazendo limitagbes & imunidade reciproca: ela
ndo se estende a particulares, nem deve beneficid-los, de modo que séo tributiveis as
remuneracBes de servidores publicos, sem distin¢do de cargo ou funcdo e a renda dos
titulos da divida publica; igualmente, se excluem da imunidade reciproca os servi¢os
publicos concedidos e a atividade empresarial do Estado, na qual ele persegue o lucro e
se submete as regras do Direito Privado, despindo-se do seu poder de império.

Vale destacar que em alguns casos a imunidade reciproca deixa de ser aplicada, como
em relacdo ao patrimonio, renda ou servicos, relacionados a exploracao de atividades econémicas
regida pelas normas aplicaveis a empreendimentos privados, ou em que haja contraprestacdo ou

pagamento de preco ou tarifas pelo usuério.

A finalidade de deixar de aplicar a imunidade reciproca nos casos previstos acima tem

como objetivo coibir a utilizacdo fraudulenta da imunidade.



Seguindo 0 mesmo posicionamento, o Rel. min. Joaquim Barbosa em seu julgamento
do RE 253.472 do STF, em que reconheceu a imunidade tributéria reciproca para as sociedades

de economia mista, relatou os casos em que deve ser afastada a imunidade:

O foco na obtencdo de lucro, a transferéncia do beneficio a particular ilegitimo ou a
lesdo a livre iniciativa e as regras de concorréncia podem, em tese, justificar o
afastamento da imunidade. Sem o devido processo legal de constituicdo do crédito
tributario, decorrente de atividade administrativa plenamente vinculada do lancamento a
servir de motivacdo, é impossivel concordar com as afirmacfes gerais e hipotéticas de
que ha “exploragdo econdmica, inclusive por terceiros, os chamados arrendatarios das
instalagdes e areas portudrias” e que ela se da em regime de concorréncia, devido a
possibilidade de privatizagcdo. Como responsavel pelo ato administrativo, é o ente
tributante a parte dotada dos melhores instrumentos para demonstrar ter seguido 0s
preceitos que dao densidade ao devido processo legal formal e substantivo. (Brasilia,
29/05/2012 - Ministro JOAQUIM BARBOSA Relator - SEGUNDA TURMA - Dle
19/06/2012)

Logo, as atividades de exploracdo econdmica, destinadas primordialmente a aumentar
0 patriménio do Estado ou de particulares, deveriam ser submetidas & tributacdo, por se

apresentarem como manifestacGes de riqueza e deixarem a salvo a autonomia politica.

Outro fato que merece ser questionado é em relacdo a propriedade do imdével, levando
em consideracdo a sua utilizacdo (se sera utilizada diretamente pela entidade imune em sua
atividade-fim, ou se sera cedida a entidade privada que se destinaria a explora-la com intuito

lucrativo).

Tendo o0 mesmo entendimento, Machado (2011, p. 287) aborda duas situacGes em que

0 patriménio, a renda e 0s servigos das entidades publicas ndo sdo imunes:

Assim, tm-se pelo menos duas situagdes nas quais o patrimoénio, a renda e 0s servi¢os
das entidades publicas ndo sdo imunes, a saber: uma, quando relacionados com a
exploracéo de atividades econémicas; e outra, quando relacionados a atividades em que
haja contraprestacdo ou pagamento de precos ou tarifas pelo usuério.

E plenamente justificavel a exclusdo da imunidade quando o patriménio, a renda e o
servigo estejam ligados a atividade econdmica regulada pelas normas apliciveis as
empresas privadas. A imunidade implicaria tratamento privilegiado, contrério ao
principio da liberdade de iniciativa.

No tocante ao afastamento da imunidade, Sabbag (2009, p.269) analisa a situagédo

relacionada a exploracdo de atividades econémicas:

Se ha o interesse de uma pessoa politica em explorar atividade econdmica, é natural que
o faga valendo-se de empresa publica ou sociedade de economia mista, e ndo por
intermédio do prdprio 6rgdo publico, sob pena de se ter uma deturpacdo das atividades
tipicas de Estado, que se contrapdem na esséncia, ao intento lucrativo.



O dispositivo em estudo quer evitar a simbiose entre Estado, em sua fungao precipua, € a
atividade econbmica — uma unido perigosa que poderia gerar uma concorréncia desleal
com a iniciativa privada.

Em outra dimensdo, diz-se que o Estado, se desejoso de explorar atividade econémica,
deve despir-se da indumentaria de “Estado”, conferida pelo direito ptblico, e se colocar,
de modo parificado, perante os particulares, em relagéo isonémica.

Diante do que fora apresentado, é de extrema importancia trazer o Informativo
Semanal n® 597 do STF, relacionado ao RE 580264/RS, no qual teve como Relator o Min.
Joaquim Barbosa, em 25.8.2010 (RE-580264).

O Tribunal iniciou julgamento de recurso extraordinario em que se discute a aplicagdo,
ou nao, da imunidade reciproca (CF, art. 150, VI, a) a sociedade de economia mista que
atua na area de prestacdo de servigos de salde. O Min. Joaquim Barbosa, relator, negou
provimento ao recurso, no que foi acompanhado pelos Ministros Carmen Lucia, Ricardo
Lewandowski e Marco Aurélio. O relator citou, inicialmente, aspectos principais que
deveriam ser observados no campo da imunidade tributaria reciproca. Disse que a
atividade protegida deveria estar vinculada as atividades essenciais da entidade que
haveria de atender diretamente a interesse publico primario e essencial. Para ele, a
exploracgdo de atividades econdmicas, ainda que sob regime de monopdlio, ndo ensejaria
a incidéncia da protecdo constitucional, pois a fun¢do da imunidade tributaria reciproca
ndo seria conceder vantagem de custo ao Estado na contratacdo de servicos e na
aquisicdo de mercadorias, em detrimento do poder de tributar de outro ente federado. A
aplicacdo da imunidade ndo deveria favorecer direta ou indiretamente particulares que
tivessem interesses econdmicos privados na atividade desenvolvida pelo Estado.
Registrou que, de forma analoga, na area da salde, o art. 199, 8§ 2°, da CF vedaria a
destinacdo de recursos publicos para auxilios ou subvencdes as institui¢ces privadas com
fins lucrativos. Por fim, observou que a imunidade tributaria reciproca ndo deveria afetar
intensamente 0 mercado ao trazer vantagens que pudessem desequilibrar a livre
concorréncia e a livre iniciativa. RE 580264/RS, rel. Min. Joaquim Barbosa, 25.8.2010.
(RE-580264)

Diante do exposto, havera imunidade reciproca nas sociedades de economia mista
gue atuam na area de prestacdo de servicos de saude quando esta atividade esta vinculada com as
atividades essenciais da entidade que haveria de atender diretamente a interesse publico primario

e essencial.

Observa ainda que o Estado ndo pode utilizar da indumentéria conferida pelo direito
publico para explorar atividade econdmica, pois ndo haveria a isonomia na relacdo ente o0s
participantes. Logo, se excluem da imunidade reciproca os servi¢os publicos concedidos e a
atividade empresarial do Estado, na qual ele persegue o lucro e se submete as regras do Direito
Privado, despindo-se do seu poder de império.


http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=580264&classe=RE&origem=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=580264&classe=RE&origem=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M

CONSIDERACOES FINAIS
Atualmente as discussdes acerca da neutralidade da tributacdo em termos nacionais
estdo ganhando importancia em virtude da preocupacdo em relacdo aos efeitos nocivos que a

referida tributacdo possa causar no equilibrio da concorréncia.

De acordo com o principio constitucional da livre concorréncia, o Estado tem o dever
de manter a neutralidade da tributacdo em relacdo a concorréncia, trazendo consigo a necessidade
de proteger a igualdade de condi¢des no mercado.

Assim, 0 que se observa € que a tributacdo ndo pode trazer um desequilibrio ao
mercado, interferindo na livre concorréncia, acabando com a igualdade de condigdes, a liberdade

de concorréncia e a prdpria garantia de oportunidade a todos.

Ja em relagdo as sociedades de economia mista prestadoras de acGes e servicos de
salde, cujo capital social seja majoritariamente estatal, gozam da imunidade tributaria prevista na

alinea “a” do inciso VI do art. 150 da Constituicdo Federal.

O que se observa é que havera imunidade reciproca na sociedade de economia mista
que atua na area de prestacdo de servigco de saude quando estas atividades estiverem vinculadas
com as atividades essenciais da entidade que haveria de atender diretamente a interesse publico

primario e essencial.

Nos casos em que o Estado persegue o lucro e se submete as regras do Direito
Privado, se utilizando do seu poder de império, ndo tera direito a imunidade reciproca, ja que ndo
havera igualdade de condicBes a todos, nem garantindo oportunidades iguais aos participantes,

nem tampouco liberdade de concorréncia.

Assim, em relagdo ao caso concreto (Informativo Semanal n® 597 do STF,
relacionado ao RE 580264/RS), o que se deve ter em mente ndo é em relacdo a sociedade de
economia mista que atua na area de prestacdo de servicos de salde que estd vinculada as
atividades essenciais da entidade que haveria de atender diretamente a interesse publico priméario
e essencial. Mas, em relacdo aquelas que exploram atividade econémica, obtendo lucro, se
utilizando do beneficio ilegitimo da imunidade reciproca, ocasionando lesdo a livre iniciativa e as

regras da concorréncia.



Neste sentido, se faz necessario uma fiscalizacdo severa por parte do Estado
utilizando da neutralidade tributéria, seja ela por meio da intervencdo no mercado, no qual o
Estado usara o seu poder de império para trazer o equilibrio e um ambiente competitivo para
todos (como no caso acima), seja pela abstencdo (quando ja se atingiu um equilibrio ideal e o

Estado continua monitorando os agentes sem que seja necessario interferir na relacéo).
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