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Apresentacao da série

A Universidade Estadual de Santa Cruz movida pelo
desejo de sistematizar e colocar a disposicao do publico
académico a obra do professor Carlos Valder do Nasci-
mento, um dos docentes da Casa na area juridica com
maior producdo publicada, decidiu fazer uma coletanea
de seus trabalhos, fartamente conhecidos no pais, mas
pouco explorados pela comunidade académica interna.

Os estudos constantes do presente livro formam a
obra intitulada Série ESTUDOS DE DIREITO PUBLICO
desvelados pela essencialidade de sua doutrina. Refe-
rem-se a diversos trabalhos escritos pelo referenciado no
campo da pesquisa e do magistério a partir de 1983 e,
portanto, correspondente a sua trajetoria de mais de trés
décadas no Departamento de Ciéncias Juridicas desta
Universidade.

O quinto volume da série, sob o titulo de Direi-
to Tributario I - Imunidade dos correios e penhora
on-line, constitui-se dos seguintes artigos: A imunidade
reciproca do ICMS: o caso dos Correios; Penhora on-line e
confisco dos meios de sobrevivéncia e de producao.

O trabalho exaustivo de pesquisa levou o autor a um
patamar elevado em face da natural repercussao dos pon-
tos de vista esposados e pela diversificacao de sua obra
com transito por diversos ramos do conhecimento juri-
dico. Assim, pode, ao longo do tempo, participar direta-
mente das discussoes dos mais variados temas polémicos
enfrentados pelo Supremo Tribunal Federal, sendo por
este varias vezes citado em seus julgados, credenciando-o
como um autor acatado no cenario juridico brasileiro.

Dai, a observacao do jurista Ives Gandra da Silva
Martins:
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Conheco Carlos Valder ha mais de trinta anos. Jurista de
prestigio nacional e autor de sélida obra no campo do Di-
reito Tributario — alguns em co-autoria comigo —, gran-
jeou como advogado, professor e jurista, desde o inicio de
sua carreira, conhecimento de seus pares e admiracéo
pela objetividade e seguranca com que sempre tratou dos
temas a que se dedicou e sobre os quais escreveu.

E um professor de Direito com a preocupacao de pre-
servacao do direito de defesa dos valores democraticos
e um idealista, que vé na catedra forma de colaborar
com o desenvolvimento do Pais...!

Nao bastasse isso, a doutrina que desvela na
formulacao de suas teses juridicas, bem construidas,
como foi o caso da coisa julgada inconstitucional, lhe
valeu a devida notoriedade. Além disso, tantas foram
as contribuicoes, visando a formacao do convencimen-
to dos magistrados, reveladas no numero da expressiva
jurisprudéncia que tém dado primazia as suas mani-
festacoes doutrinarias, seja pelos tribunais superiores,
seja pela justica de primeiro grau. Tem sido igualmente
citado em varias obras de conceituados juristas patrios.

Cabe ressaltar que ao longo da sua proficua car-
reira académica grande foi a sua participacao no debate
oral e escrito de temas polémicos e relevantes do cena-
rio juridico brasileiro.

Como consequéncia desse esforco académico em-
preendedor, é que se pode colher, contemporaneamen-
te, o fruto do seu labor forjado no amadurecimento
profissional e, em verdade, dessa vontade persistente
nasce uma coletanea reveladora do félego produtivo do
docente, em razao do seu contetido substantivo.

1 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Emenda dos precatérios: fun-
damentos de sua inconstitucionalidade. Belo Horizonte: Forum,
2010. p. 9. Prefacio.
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Apresentacao do volume

Este volume cuida do tema referente a imunidade
tributaria reciproca dos entes auténomos da federacao.
E, por extensao, as autarquias e as fundacoes instituidas
e mantidas pelo poder publico. Trata-se de matéria da
maior relevancia na medida em que inclui no debate a
empresa publica e, sobretudo, a ECT.

Nessa linha, no primeiro capitulo, sustenta o pon-
to de vista de que a Empresa Brasileira de Correios e
Telégrafos em razao de seu regime juridico e de bens &
destinataria da imunidade impositiva. O estudo, nesse
caso especifico, refere-se a imunizacao do ICMS em face
de sua condicao de prestadora de servicos publicos em
regime de monopalio.

E, no segundo capitulo, mostra o uso abusivo da
penhora on-line, como instrumento que desafia a sobre-
vivéncia das empresas. E, noutro ponto, atinge a digni-
dade do ser humano em face do carater perverso de que
se reveste quando valores referentes a verba alimentar
sao bloqueados indevidamente pelo Judiciario.

Série Estudos de Direito Pablico | 9



CAPITULO

A IMUNIDADE RECIPROCA DO ICMS:
O CASO DOS CORREIOS

Sumario
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1.9.2.4 Logistica integrada
1.10 Conclusobes
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CAPITULO I
A imunidade reciproca do ICMS: o caso dos correios

1.1 Contextualizacao do tema

Nao é pacifico o entendimento segundo o qual a
Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos (ECT) goza
de imunidade tributaria reciproca, tendo em vista que
o assunto pende de julgamento no Superior Tribunal
Federal (STF). Isso revela a importancia de que a mateé-
ria desfruta no cenario juridico, levando a ECT a pro-
mover um encontro para tratar da questao, organizado
sob a forma de quesitos referentes a tematica central,
que serao respondidos pelos conferencistas convidados,
pela Coordenacao do Evento, durante o 1° Encontro de
Direito Tributario dos Correios, no periodo de 4 a 5 de
dezembro de 2012, em Belo Horizonte.

O presente artigo tem por objetivo examinar, na
linha tracada acima, se os Correios, por extensdo, sao
imunes ao Imposto sobre Circulacao de Mercadoria e
Prestacdao de Servicos (ICMS) em face de sua condi-
cao de empresa publica, criada e mantida pela Uniao,
para cuidar dos servicos postais. Este &€ o tema sobre
o qual escrevo com o desdobramento necessario, a im
de bem caracteriza-lo, ao tempo em que enfrentarei,
também, a decisao judicial proferida em 2?% instancia
sobre o tema.

Ressalte-se que o raciocinio, aqui versado, traduz
o ponto de vista do autor a propésito da tematica em
torno da imunidade das empresas publicas. Nesse dia-
pasao, e até chegar a ECT, é que se desenvolve a linha
mestra da questao enfocada com vistas a se estabelecer
um denominador comum buscado, ao longo do discurso
empreendido, no dominio da objetividade juridica.

Com o perpassar do tempo, o uso da linguagem
tem se revelado na expressao da capacidade de siste-
matizacao do homem. Isso abriu o ensejo da construcao
de conceitos gerais de pessoas, classes e categorias. Tal

Série Estudos de Direito Publico | 13
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engenharia fundada em uma concepcao abstrata con-
corre de modo direto para adaptacao de relacoes juri-
dicas, estabelecendo, de logo, a ponte necessaria entre
partes idoneas visando a producao de efeitos juridicos
circunscritos aos atos entre elas celebrados.

Diante disso, a hermenéutica nao se resume a uma
singela interpretacao literal, pois a compreensao do texto
linguistico exige, antes de tudo, um esforco maior des-
se processo interpretativo em face do carater dialético
do direito. Por conseguinte, o entendimento linear serve
apenas como ponto de partida no desvelar da matéria
examinada, e nunca para definir de maneira definitiva o
conteudo substantivo da mensagem, que o texto veicula
dentro do contexto em que se acha embutido.

Sob uma perspectiva juridico-constitucional, a
delimitacao conceitual do vocabulo servigco ptblico per-
meia, a luz do direito administrativo, toda argumen-
tacdo ao derredor da questao suscitada, envolvendo o
exame da imunidade tributaria das empresas publicas
e o consequente exame de sua estrutura legal.

De igual modo, sdo examinados o regime tributa-
rio e o de bens das referidas empresas e, sobremodo,
o sentido atribuido ao termo personalidade juridico, a
fim de determinar sua posicdo na constelacao de 6rgaos
que compoem a administracdo publica, direta e indire-
ta. Nesse particular aspecto, sdo tecidas consideracoes
em torno da impenhorabilidade de seu patrimoénio, bem
como a respeito da imunidade tributaria reciproca, de
maneira especial, no tocante ao ICMS.

E, também, objeto de analise o recente julgamento
do Tribunal Regional Federal da 5% Regido que, em sua
razao de decidir, concluiu que ECT nao goza de imu-
nidade tributaria. Assim entendeu, sob a alegacao de
que o tratamento a ela dispensado € o mesmo concedido
as empresas privadas de fins mercantis, que atuam na

14 | Carlos Valder do Nascimento
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persecucao do lucro e, portanto, ndo podem ser discri-
minadas pelas instituicoes do Governo.

Nessa linha de inteleccao, cuida de examinar os
aspectos determinantes, a proposito da concepcao do
servico postal, mantido com recursos financeiros da
Uniao, e dos precos cobrados aos usuarios em termos
de tarifa. E, ainda, tracar os contornos relacionados
com a parte operacional desenvolvida pela ECT, visando
ao atendimento de seus consumidores.

De concreto, aborda as atividades envolvendo o pro-
cessamento de telegrama, a carta pela internet, e se eles
tém sua isencao no servico de comunicacao. Também exa-
mina se as embalagens vendidas ao consumidor podem
ser consideradas, para efeito fiscal, como mercadorias, e
se, em decorréncia disso, implicam em operacoes de sa-
ida, como prescrito pelas regras tributarias codificadas.

O Servico de Encomenda Expressa Nacional (Se-
dex), em suas varias modalidades, de abrangéncia na-
cional, consistente na venda de produtos postais refe-
rentes as embalagens de encomendas, caracterizado
como servico de comunicacao, igualmente, merece uma
detida analise. Ressalve-se, por oportuno, que a matéria
se encontra sub judice, ja que o RE n.° 627.051 esta na
pauta do Supremo Tribunal Federal, com vistas a julga-
mento futuro, a respeito do problema, em data ainda a
ser fixada por aquela Corte.

Da mesma forma, inclui-se sob o crivo da analise o
transporte de encomendas realizado pela ECT, bem como
sua logistica integrada, compreendendo a recepcédo de ma-
terial postal, transporte e entrega ao destinatario e, por
fim, a armazenagem de encomendas como uma das ativi-
dades referentes aos servicos postais e telegraficos, €, ain-
da, objeto de apreciacao do regime tributario e de bens da
ECT, bem como o controle acionario da mesma, em cotejo
com as empresas que exploram atividades econémicas.

Série Estudos de Direito Publico | 15
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1.2 Disciplina juridico-constitucional da matéria

Como se denota, mesmo regidas por regras pro-

prias, as empresas estdo submetidas, de modo inexo-
ravel, ao direito publico, do qual nado podem se afas-
tar, tantas sao as normas constitucionais a limitar e
a balizar o seu funcionamento. Isto mostra, de modo
cabal, que o Poder Publico ndo pode se submeter aos
ditames de imposicoes descabidas, partidas de fontes
estritamente de direito privado, tornando-se letra morta
os dispositivos constitucionais que lhe sao pertinentes.
Eis o teor dos referidos normativos:

Qualquer cidadao é parte legitima para propor acio po-
pular que vise anular ato lesivo ao patriménio publico
ou entidade de que o Estado participe, a moralidade ad-
ministrativa, ao meio ambiente e ao patrimoénio histori-
co e cultural, ficando o autor, salvo comprovada ma-fé,
isento de custas judiciais e do 6nus da sucumbéncia’;
Lei complementar estabelecera outros casos de inelegi-
bilidade e os prazos de sua cessacdo, a fim de proteger a
probidade administrativa, a moralidade para o exercicio
do mandato, considerada a vida pregressa do candida-
to, e a normalidade e legitimidade das elei¢cdes contra a
influéncia do poder econ6émico ou o abuso do exercicio
de funcao, cargo ou emprego na administracdo direta
ou indireta?. A administracao publica direta ou indireta
de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Dis-
trito Federal e dos Municipios obedecera aos principios
de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade
e eficiéncia e, também, ao seguinte: II- a investidura em
cargo ou emprego publico depende de aprovacao prévia
em concurso publico de provas ou de provas e titulos,
de acordo com a natureza e a complexidade do cargo
ou emprego, na forma prevista em lei, ressalvadas as

1
2

BRASIL. Constituicao Federal, art. 5°, LXXIII.
Ibidem, art. 14, 8§ 9°.
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nomeacoes para cargo em comissao declarado em lei de
livre nomeacéao e exoneracao; XVI- € vedada a acumula-
cao remunerada de dois cargos publicos, exceto, quan-
do houver compatibilidade de horarios, observado em
qualquer caso o disposto no inciso XI; XVII- a proibicao
de acumular estende-se a empregos e funcoes e abrange
autarquias, fundacbes, empresas publicas, sociedades
de economia mista, suas subsidiarias, e sociedades con-
troladas, direta ou indiretamente, pelo poder publico;
XIX- somente por lei especifica podera ser criada autar-
quia e autorizada a instituicdo de empresa publica, de
sociedade de economia mista e de fundacdo, cabendo
a lei complementar, neste ultimo caso, definir as areas
de atuacdo; XX- depende de autorizacao legislativa, em
cada caso, a criacdo de subsidiarias das entidades men-
cionadas no inciso anterior, assim como a participacdo
de qualquer delas em empresa privada®; fiscalizar e con-
trolar, diretamente, ou por qualquer de suas Casas, os
atos do Poder Executivo, incluidos os da administracao
indireta*; compete privativamente ao Senado Federal:
III- aprovar previamente, por voto secreto, apés argiicao
publica, a escolha de: f) titulares de outros cargos que
a lei determinar®. Os Deputados e Senadores: I- desde
a expedicdo do diploma: a) firmar ou manter contrato
com pessoa juridica de direito publico, autarquia, em-
presa publica, sociedade de economia mista ou empresa
concessionaria de servico publico, salvo quando o con-
trato obedecer a clausulas uniformes®; Perdera o man-
dato o Deputado ou Senador: que infringir qualquer das
proibicoes estabelecidas no artigo anterior’. O controle
externo, a cargo do Congresso Nacional, sera exercido
com o auxilio do Tribunal de Contas da Unido, ao qual
compete: julgar as contas dos administradores e demais
responsaveis por dinheiros, bens e valores publicos da

N o a b ow

Ibidem,
Ibidem,
Ibidem,
Ibidem,
Ibidem,

art. 37.
art. 48, X.
art. 52.
art. 54.
art. 55.
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administracédo direta e indireta, incluidas as fundacoes
e sociedades instituidas e mantidas pelo Poder Publico
federal, e as contas daqueles que derem causa a perda,
extravio ou outra irregularidade de que resulte prejuizo
ao erario publico; apreciar, para fins de registro, na ad-
ministracao direta ou indireta, incluidas as fundacoes
instituidas e mantidas pelo Poder Publico, excetuadas
as nomeacodes para cargo de provimento em comissao,
bem como as da concessodes de aposentadorias, refor-
mas e pensodes, ressalvadas as melhorias posteriores
que nao alterem o fundamento legal do ato concessorio;
I- realizar, por iniciativa prépria, da Camara dos Depu-
tados, do Senado Federal, de Comissao técnica ou de
inquérito, inspecdes e auditorias de natureza contabil,
financeira, orcamentaria, operacional e patrimonial,
nas unidades administrativas dos Poderes Legislativo,
Executivo e Judiciario, e demais entidades referidas no
inciso II%; A lei orcamentaria anual compreendera: o
orcamento fiscal referente aos Poderes da Unido, sem
fundos, 6rgao e entidades da administracao direta e in-
direta, inclusive fundacodes instituidas e mantidas pelo
Poder Publico; o orcamento de investimento das em-
presas em que a Unido, direta ou indiretamente, dete-
nha a maioria do capital social com o direito a voto; o
orcamento da seguridade social, abrangendo todas as
entidades e 6rgaos a ela vinculados, da administracao
direta ou indireta, bem como os fundos e fundacoes
instituidos e mantidos pelo Poder Puablico®.

A despesa com pessoal ativo e inativo da Unido, dos Es-
tados, do Distrito Federal e dos Municipios ndo podera
exceder os limites estabelecidos em lei complementar?®.

A prestacao de servico publico constitui decidida-
mente o objeto da atividade primordial da empresa esta-
tal e, portanto, pedra angular do direito administrativo,

8 Ibidem, art. 71.
o Ibidem, art. 165, §5°
10 Ibidem, art. 169.
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merecendo, assim, apreciacado, porquanto indispensa-
vel ao deslinde da controvérsia. Tal analise se impoe
na medida em que propiciara um entendimento con-
sentaneo dos mecanismos que movem e determinam a
natureza da empresa publica, no cenario brasileiro, e a
importancia do seu papel na dinamica que marca a vida
econdmica em todos os seus aspectos fundamentais.

1.3 Nocao de servico publico

Pelo aspecto conceitual, o servico ptublico € aque-
le instituido, mantido e executado pelo Estado, através
de seus orgaos, visando ao bem-estar social, que, para
tanto, estejam legitimados, e, por isso, integrados a es-
trutura da administracdo publica. E evidente que “os
servicos publicos revestem as mais variadas formas,
recebendo denominacdes especiais, consoante sua na-
tureza, que tanto pode ser de carater comercial, indus-
trial, como néo ter fim lucrativo”!!.

Vale destacar a importancia dos estudos realiza-
dos, nesse campo, por Léon Duguit, assim definindo o
servico publico:

[...] & toda atividade cuja realizacao é assegurada, regu-
lada e controlada pelos governantes, porque tal ativi-
dade é indispensavel a realizacdo e ao desenvolvimento
da interdependéncia social e é de natureza tal que nao
pode ser levada a termo a nao ser pela intervencao da
for¢ca governante!2.

11 PLACIDO E SILVA, Oscar. Vocabulario juridico. 13. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1997. p. 753.

12 DUGUIT, Léon. Traité de Droit Constitutionnel. 3. ed. Bor-
deaux: Ancienne Librairie Fontemoing, 1928. v. VII. p. 93
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Rafael Bielsa'® aduz que tal expressao pode ser to-
mada para designar

acdo ou prestacdo realizada pela Administracao Pu-
blica ativa, direta ou indiretamente, para a satisfacao
concreta das necessidades coletivas, assegurada essa
acdo ou prestacdo pelo poder publico (de policia).

Veja-se o pensamento de José Afonso da Silva:

[...] o servico publico é, por natureza, estatal. Tem como
titular uma entidade publica. Por conseguinte fica sem-
pre sob o regime juridico de direito publico. O que, por-
tanto, se tem que destacar aqui e agora € que nao cabe
titularidade privada nem mesmo sobre os servigos pu-
blicos de contetido econ6émico, como sao, por exemplo,
aqueles referidos no art. 21, XI e XII'* [da Constituicao
Federal].

José Cretella Junior, apés tecer consideracoes a
respeito do conceito de servico publico, louvando-se, in-
clusive na doutrina estrangeira, o define como

toda atividade que o Estado exerce, direta ou indire-
tamente, para a satisfacdo das necessidades publicas,
mediante procedimento peculiar ao direito publico,
derrogatoério e exorbitante do direito comum!®.

A prestacao de servicos publicos é matéria de re-
serva constitucional, sendo dado ao poder publico o
mister de realiza-los diretamente ou por interpostas

13 BIELSA, Rafael. Ciéncia de la Administracion. 2. ed. Buenos
Aires: Depalma, 1955. p. 36.

14 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positi-
vo. 16. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1999. p. 775-776.

15 CRETELLA JUNIOR, José. Administracio indireta brasileira. 4.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 61.
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pessoas. Assim, o simples fato de os mesmos serem
prestados por instituicao privada nao desnatura sua es-
séncia. Desse modo, a execucao direta ou indireta nao
afeta o conceito constituido e sedimentado pela doutri-
na e jurisprudéncia.

Pelo que se infere apenas trocar o vocabulo publi-
co por privado néo altera ou modifica a substancia do
servico publico, o que interessa € o conteudo e nao o
rotulo, resultante de um arranjo normativo ou mesmo
de uma construcao doutrinaria equivocada. Na realida-
de, nessa hipotese, nao ha superposicao de atividades
como se pretende imputar-lhe, ja que as instituicoes
que as executam sao coadjuvantes do Estado.

A qualidade, quando se vincula a determinada coi-
sa, nao € parte integrante dela, face seu carater aciden-
tal. Se assim fosse, estaria reduzindo a amplitude da
substancia conformadora do seu conteudo intrinseco.
Embora possa se referir ao sujeito, com ele nao se con-
funde, posto revestir uma faceta particularizada propria
da predicacao.

A essencialidade da coisa nao firmada necessaria-
mente na denominacdo que lhe € atribuida, as vezes
dissimulada pelo legislador, o que importa € o conhe-
cimento de sua concepcao terminologica, consequente
dos seus elementos constitutivos. Por isso mesmo, os
institutos juridicos enunciam textos conceituais incom-
pativeis com as especificidades dos orgaos, afastando
sua literalidade, vez que tratam, em algumas situacoes,
apenas de mudanca de rotulos.

Compreender o papel das empresas publicas cons-
titui um modo de garantir sua realizacao institucional
plena, até porque nao representa qualquer ameaca po-
tencial do Estado e ao livre desempenho da economia, a
nao ser legitimar a ocupacao do espaco publico que lhe
foi reservado constitucionalmente para servir ao pais.
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1.4 Conceito e disciplina normativa da empresa
publica

A formulacao conceitual, erigida como norma, pelo
estatuto da reforma administrativa, colhe a empresa
publica como:

[...] a entidade dotada de personalidade juridica de
direito privado, com patrimoénio préoprio e capital ex-
clusivo da Uniao, criada por lei para a exploracao de
atividade economica que o Governo seja levado a exer-
cer por forca de contingéncia ou de conveniéncia admi-
nistrativa, podendo revestir-se de qualquer das formas
admitidas em direito’®.

Além disso, o estatuto juridico da empresa publica
devera ser fixado por lei, dispondo, consoante regra consti-
tucional!”, sobre sua funcao social e formas de fiscalizacao,
sujeicao ao regime das empresas privadas, licitacao e con-
tratacdes de obras, servicos, compras e alienacoes, instala-
cao dos conselhos da administracao e fiscal, os mandatos,
avaliacao e a responsabilidade dos seus gestores.

Vale registrar, assim, a inadequacdo desse con-
ceito legal que nao guarda pertinéncia com a realida-
de, haja vista que empresas existem que nao cuidam
da exploracao de atividade econémica. Dai a oportuna
observacao de Odete Medauar: “a nocao acima recebe
criticas, sobretudo porque existem empresas publicas
prestadoras de servicos publicos™8.

Nota-se, entao, que as empresas estatais sao ape-
nas instrumentos do Estado, como resposta a expansao

16 Decreto-lei n.° 200/67, art. 5°, II.

17 BRASIL. Constituicao Federal, art. 173, art. 1°, incisos [ a V.

18 MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 2. ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. p. 95.
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dos encargos publicos que estdo a exigir sua participa-
¢cao no organismo social e no econémico, buscando

imprimir a industria, a agricultura, ao comércio, a or-
ganizacdo do trabalho e a previdéncia social, orienta-
cao mais em conformidade com os interesses gerais!®.

E natural que, ao Estado, sejam permitidas cer-
tas flexibilidades, que possam viabilizar sua missao
institucional para atender as demandas da sociedade
cada vez mais crescentes. Dai seu direito de escolha, de
optar por instrumentos versateis, recorrendo a regras
privadas, para fugir da rigidez dos sistemas de adminis-
tracao centralizada, criando, assim, empresas para se
desincumbirem de encargos do proprio Estado, na acao
que devem empreender em prol da coletividade.

Nao podem, portanto, ser elas confundidas com as
de direito privado, visto que estas buscam apenas a rea-
lizacao plena dos seus proprios negocios, atuando den-
tro da ordem economica, fundada na livre iniciativa. De
maneira que, neste estrito campo da iniciativa privada, o
Poder Publico entra apenas para corrigir eventuais abu-
sos ou para suprir inadequacoes ou mesmo deficiéncias.

Nessas circunstancias, constata-se, pura e sim-
plesmente, o fendmeno da descentralizacdo administra-
tiva, técnica, alias, a que podem recorrer quaisquer entes
autonomos da Federacao, visando a atingir o fim especi-
fico a que se propds. Nao se pode dizer que a ECT se ca-
racterize como uma empresa privada, a ponto de colocar
em risco a atividade economica de outras empresas, em
razao do carater monopolista de suas atividades, porque
tal preocupacéao € destituida do menor fundamento.

19 DAVIS, M. T. de Carvalho Britto. Tratado das Sociedades de
Economia Mista. Rio de Janeiro: José Kofino, 1969. p. 275.
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Dai, a mingua de uma adequada teorizacdo da feno-
menologia da empresa privada, o descompasso entre o mo-
delo legal concebido pelo legislador e a realidade, quando,
por exemplo, se faz o cotejo entre empresa publica, a luz
do seu conceito positivo, com a sua operacionalizacdo no
campo das atividades econdmicas, revestida de elementos
de carater privatistico adaptaveis ao seu modelo de gestao.

1.5 Personalidade juridica e o método da
descentralizacao

O fato de a ECT ser empresa publica, dotada de
personalidade juridica de direito privado, nao desnatu-
ra sua natureza estatal. Inscrita na estrutura da ad-
ministracdo publica indireta, faz parte integrante dela,
garantindo, assim, no universo que delimita seu raio de
acao no campo da prestacao de servico postal.

Valendo-se da técnica da personificacdo como co-
rolario do critério da descentralizacdo administrativa,
o legislador dotou-a de autonomia técnica, financeira e
administrativa. Com isso permitiu-lhe atuar com certa
desenvoltura em todo o pais sob o regime de monopodlio,
que lhe reservou a Constituicao Federal.

Personificar nao significa isolar, operar transfor-
macao, transmudar num passo de magica o publico
para o privado, constitui uma técnica de descentrali-
zacao de atividades em busca de eficiéncia. Nada tem
de natureza privada, no sentido estrito, em que o lu-
cro € a motivacao no contexto da economia capitalis-
ta. Com efeito, € um equivoco manifesto pensar que a
ECT atua em faixa concorrencial, porque a personifi-
cacao nao altera ou modifica a natureza substantiva
do ente publico, em qualquer de suas latitudes ou
area de atuacao, apenas afasta-o do centro por me-
dida de desburocratizacdo. E, portanto, o modo como
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os servicos publicos sdo organizados na persecucao
dos seus fins.

Por conseguinte, essa técnica a que recorre o
Estado foi cunhada pela doutrina como descentrali-
zacdo administrativa. Os orgaos, assim considerados,
sdo os que detém personalidade juridica e povoam a
constelacdo da Administracao Publica Indireta: au-
tarquia, empresa publica, sociedade de economia
mista, bem como as fundacgodes criadas ou mantidas
pelo Poder Publico.

Para Gustavo E. Silva Tamayo:

[...] la descentralizacién no se ha presentado bajo una
formulacién tnica y, en la mayoria de los casos, lo que
se ha operado, técnicamente, es una desconcentracion
de funciones, con o sin creacién organica o una priva-
tizacion de los servicios publicos?.

Essa escolha do legislador visa a centralizacao
ou a descentralizacao da atividade administrativa.
Aqui, ocorre apenas o ultimo fenémeno, que segundo
Eduardo Garcia de Enterria e Tomas Ramoén Fernan-
des, de entes de base fundacional ou institucional,
acrescentando:

A instituicdo € um conjunto de meios materiais e pes-
soais afetados, por um fundador a gestdo de uma fina-
lidade por esta proposta finalidade que em todo caso
remete a um interesse que esta situado fora do ente,
cuja organizacao e funcionamento ficam determinados
pela vontade do préprio fundador?!.

20 TAMAYO, Gustavo E. Silva. Desviacion de poder y abuso de de-
recho. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 2006. p.116.

21 ENTERRIA, Eduardo Garcia de; FERNANDES, Tomas Ramon.
Curso de Direito Administrativo. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1990. p. 322.

Série Estudos de Direito Publico | 25



DIREITO TRIBUTARIO I
Imunidade dos correios e penhora on-line

Sem embargo, o poder administrativo dirige-se
no sentido de ocupar e de ordenar os espacos vazios,
mediante utilizacao de formas adequadas, levando em
conta a magnitude das necessidades pelo que lhe com-
pete “escolher as formas juridicas adequadas ao servico
pretendido”2.

Dotar um o6rgao de personalidade juridica, e con-
sequente destinacdo de um patrimonio, ndo enseja des-
qualificar sua gestao, implicando em sua transmudacao
da esfera publica para privada, trata-se, como ensina
Francisco Campos, “apenas de um método ou um pro-
cesso de organizacao do servico publico”?. No uso des-
sa técnica, o Estado destaca da massa da administracao
central certo interesse, um determinado patrimoénio e
uma porcao de sua propria competéncia, “atribuindo-os,
a um ente dotado de 6rgao proprio de deliberacao e de
acao”*. Mesmo nessas circunstancias ele permanece na
orbita do Estado, senhor de sua absoluta titularidade.

A personalizacao privada do servico publico em nada
afeta a empresa estatal, embora essa tentativa de escapar
as regras do estado de direito deva, consoante Ernst Fors-
thoff, ser considerada ilegal. Aduz ainda, que o uso

das formas de direito civil com o fim de se subtrair as
obrigacdes do direito publico é inadmissivel em razao
mesmo do carater constrangedor dessas obrigacoes®.

22 FRANCO SOBRINHO, Manoel de Oliveira. Comentarios a refor-
ma administrativa federal: exegese do Decreto-lei n.° 200, de 25
de fevereiro de 1967, com modificacées introduzidas pela legisla-
cao posterior. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1983. p. 89.

23 CAMPOS, Francisco. Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Fo-
rense. p. 104.

2% Ibidem, p. 104

25 FORSTHOFF, Ernst. Traité de Droit Administratif Allemand.
Translated Michel Fromont. Brussels: Emile Bruylant, 1969. p. 169.
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Do mesmo modo, Toshio Mukai afirma que esse
processo

nenhuma valia tem, juridicamente, para os fins que se
pretende, isto €, para subtracao da empresa publica de
suas obrigacoes de direito publico?®.

Nao ha como desprezar regras privadas, posto que
estas nao tenham o condao de serem substitutivas do di-
reito administrativo, regente das empresas publicas. Na
verdade, o que se busca € verificar a eficiéncia, no tocante
a posicao finalistica em que o Estado se pde entre o publico
e o privado, na busca de solucdes para suas preméncias —
meio mais adequado para a promocao do bem comum.

Assim, os servigos preconizados pela Constituicao
para que sejam prestados pelas empresas estatais po-
dem ser alterados na sua estrutura e organizacao, a cri-
tério do Estado, como adverte Gaston Jeze:

L'organisation d'étre modifiée a tout instant. Cette pos-
sibilité de modification résulte de l'obligation qui in-
combe aux agents publics de faire fonctionner le mieux
possible le service public”.

De sorte que o nomen juris € irrelevante para de-
terminar a natureza das coisas, mas a sua categoria
juridica é substancial, “o seu destino, as suas fun-
coes, a natureza dos servicos que lhe foram atribu-
idos e da competéncia a ele delegada pelo Estado”.

26 MUKAI, Toshio. Direito Administrativo e empresas do Estado.
Rio de Janeiro: Forense, 1984. p. 210.

27 JEZE, Gaston. Les principes généraux du Droit Administratif. 3.
ed. Paris: Reprint, 1936. v. II. p. 5-7.

28 CAMPOS, Francisco. Direito Administrativo. Rio de Janeiro:
Freitas Bastos, 1958. v. 1. p. 132.
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Essa questao da personalidade juridica dos entes pu-
blicos, bem como da sua consequente patrimonializa-
cdo, mereceu arguta observacao de Francisco Cam-
pos, quando adverte:

O que se vé é o caminhar do direito publico e priva-
do lado a lado, numa manifesta verificacao aos olhos
mais atentos da irreversivel publicizacdo do direito
privado, pelo aproveitamento por este das experién-
cias recolhidas no dominio do direito. Por isso que,
consoante Gharib El Gammal citado por M. T. de Car-
valho Britto Davis, ‘dizer que o direito privado se pu-
bliciza é dizer que ele se torna imperativo e se isso
acontece visa tornar em consideracao o interesse ge-
ral’ (grifo do autor)?°.

A expressao servico publico mantém-se inco-
lume, mesmo se acrescida do adjetivo privado, cuja
referéncia, na Constituicado Federal, se faz com o fim
de justificar sua execucao pela area privada, desne-
cessaria, porque, para a prestacao dessa natureza,
podem se desincumbir os entes publicos e privados,
sob o controle e a fiscalizacao do Estado. Dai a colo-
cacao irrepreensivel de Eros Roberto Grau, no senti-
do de que ndo se pode desnaturar o servico publico
somente porque sua execucao pode ser feita pela ini-
ciativa privada3°.

Vale acrescentar, ademais, que a Empresa Bra-
sileira de Correios e Telégrafos sobrevive com dota-
cao orcamentaria financeira exclusiva da Uniao, na

29 Ibidem, p. 731.

30 GRAU, Eros Roberto. O conceito de relevancia publica na Cons-
tituicdo de 1988. In: DALLARI, Sueli Gandolfi (org.). O conceito
constitucional de relevancia publica. Brasilia, DF: Organizacao
Panamericana de Saude, 1992.
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formulacdao do seu capital constitutivo. Dai, dentro
dos niveis hierarquicos, ela se sobressai como um 6r-
gao vinculado ao Ministério das Comunicacdes sem
qualquer subordinacado, como € proprio dos orgaos
integrantes da administracao indireta.

1.6 Regime tributario e de bens das empresas publicas

A restricao imposta a empresa publica de gozar de
privilégios fiscais, nao extensivos as do setor privado
(art. 173, § 2°), nao se aplica aos entes estatais presta-
dores de servigos publicos, sujeitos que sdao ao regime
juridico de direito publico. Assim, mesmo nao expres-
samente assegurado em lei, a eles aplicam-se os privi-
légios da Fazenda Publica, a imunidade reciproca e a
impenhorabilidade de seu patrimonio.

Esta, também, € a posicao de Celso Antonio Ban-
deira de Mello, ao admitir a imunidade das empresas
estatais, como se Vé:

No que concerne ao regime tributario, as empresas
prestadoras de servicos publicos sdo imunes a impos-
tos cuja titularidade impositiva caiba a pessoa estra-
nha a orbita governamental de que sejam parted!.

Se a empresa € prestadora de servico publico,
revestindo apenas a roupagem privada, verbi gratia,
a ECT, seu patrimonio configura, sem duvida, bens
publicos e, portanto, garantidos contra a penhora,
porquanto estdo vinculados diretamente ao servico
publico. Sobre essa possibilidade, a doutrina france-
sa, segundo Emile Bruylant, apud M. T. de Carvalho

31 BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso de Direito Admi-
nistrativo. 9. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1997. p. 132.
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Britto Davis, mesmo em se tratando de sociedade de
economia mista, tem se manifestado favoravel:

Les biens des sociétés d'économie mixte sont au con-
traire, en principe, soumis au droit commun. Mais ceux
qui sont directement affectés au service public dont la
société est chargée, sont, comme tels, partie du domai-
ne public méme s'il s’agit de biens meubles, porvu qu'il
s’agisse de meubles corporels et individualisés. Les
créances et le numéraire ne sont donc pas susceptibles
d'une affectation de ce genre. Les decisions relatives a
l'affectation ou a la desaffectation peuvent étre prises
par les organes de la société®?.

Verdade € que o regime de bens, aplicavel ao patri-
monio dos entes publicos, nao pode ser diferente para
as empresas de administracdo indireta prestadoras de
servicos publicos, como adverte, com muita proprieda-
de, Maria Sylvia Zanella Di Pietro:

Ora, dentre as entidades de Administracdo Indireta,
grande parte presta servicos publicos; desse modo, a
mesma razado que levou o legislador a imprimir regime
juridico publicistico aos bens de uso especial, perten-
centes a Uniao, Estados e Municipios, tornando-os ina-
lienaveis, imprescritiveis, insuscetiveis de usucapiao e
de direitos reais, justifica a adocéo de idéntico regime
para os bens de entidades da Administracdo Indireta
afetados a realizacédo de servicos publicos.

E precisamente essa afetacdo que fundamenta a indispo-
nibilidade desses bens, com todos os demais corolarios®®.

De igual sorte, Roberto Dromi entende que os bens
das empresas publicas, quando afetados, pertencem ao

32 DAVIS, op. cit., p. 547-548. v. 2.
33 DI PIETRO, Maria Silvia Zanella. Direito Administrativo. 13. ed.
Sao Paulo: Atlas, 2001. p. 390.
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dominio publico, como se vé:

Los bienes de las empresas del estado, que estan afec-
tados a la prestacion de servicio publico, integran el
dominio publico®*.

El dominio publico es un conjunto de bienes de pro-
piedad de una persona publica que, por dos fines de
utilidad comtn a que responden, estan sujetos a un
régimen juridico especial de derecho publico®®.

Desse modo, nao resta duvida de que os bens,
os valores moéveis e imoéveis, corpoéoreos ou incorpore-
os, configuram-se como publicos. Destarte, se o patri-
monio vinculado a qualquer servigo, pertencente aos
entes da Federacdo (Unido, Estados e Municipios), €
plausivel extraindo-se a conclusao de que nao esta su-
jeito a penhora.

Veja-se nesse sentido excerto da decisdao adotada
pelo STF, com relacao a ECT, empresa publica federal:

Voto: A recorrente é empresa publica criada pelo De-
creto-Lei n°. 509, de 10 de marco de 1969, com capi-
tal constituido integralmente pela Unido Federal (art.
6°), gozando de privilégios equivalentes aos da Fazen-
da Publica. 2. Preceitua o artigo 12 do Decreto-lei n°.
509/69, verbis: ‘A ECT gozara de isencdo de direitos
de importacao de materiais e equipamentos destinados
aos seus servicos, dos privilégios concedidos a Fazenda
Publica, quer em relacdo a imunidade tributaria, direta
ou indireta, impenhorabilidade de seus bens, rendas e
servicos, quer no concernente a foro, prazos e custas
processuais’. 3. No caso sub examine, trata-se de pes-
soa juridica equiparada a Fazenda Publica, que explora
servico de competéncia da Unido (CF, artigo 21, X). 4.

3% DROMI, Roberto José. Derecho Administrativo. 5. ed. Buenos
Aires: Astrea, 1996. p. 473.
35 Ibidem, p. 546.
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Assinalo que a Primeira Turma desta Corte ja se mani-
festou sobre a matéria por ocasiao do julgamento do RE
n°. 100.433-RJ, de que foi relator o eminente Ministro
SYDNEY SANCHES, em acérdao assim ementado, ver-
bis: EMENTA: EXECUCAO FISCAL. Impenhorabilidade
de bens de empresa publica (ECT) que explora servico
monopolizado (§ 3° do art. 170 da Constituicdo Federal
- EC-01/69), reservado exclusivamente a Unido (art.
8°, inciso XII, da Constituicdo Federal - EC-01/69). Re-
curso extraordinario nao conhecido’. (RTJ 113/786) 5.
Observo que o referido precedente foi julgado a luz da
Carta pretérita (EC-01/69, artigos 8°, XII, e 170, § 3°).
Contudo, a disciplina da matéria néo foi alterada com a
promulgacédo da Constituicao de 1988, permanecendo
integra a competéncia da Unido Federal para manter o
servico postal e o Correio Aéreo Nacional (CF, artigo 21,
X), bem como a regra para exploracao de atividade eco-
noémica por empresa publica (CF, artigo 173, caput e §
1°). 6. [...] 7. Note-se que as empresas prestadoras de
servico publico operam em setor préoprio do Estado, no
qual s6 podem atuar em decorréncia de ato dele ema-
nado. Assim, o fato de as empresas publicas estarem
sujeitas ao regime juridico das empresas privadas nao
significa que a elas sejam equiparadas sem qualquer
restricao.

9. Conclui o eminente jurista que ‘a exploracdo dos ser-
vicos publicos por empresa estatal ndo se subordina as
limitagoes do art. 173, que nada tem com eles, sendo
certo que a empresa estatal prestadora daqueles e ou-
tros servicos publicos pode assumir formas diversas,
nao necessariamente sob o regime juridico proprio das
empresas privadas’, jA que somente por lei e ndo pela
via contratual os servicos sdo outorgados as estatais
(CF, artigo 37, XIX). Assim, nao se aplicam as empre-
sas publicas, [...] servicos publicos a restricdo conti-
da no artigo 173, § 1°, da Constituicdo Federal, isto é,
a submissdo ao regime juridico proprio das empresas
privadas, inclusive quanto as obrigacdes trabalhistas e
tributarias, nem a vedacao do gozo de privilégios fiscais
nao extensivos as do setor privado (CF, artigo 173, §
2° - grifos nosso).
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14. Assim, a exploracdo de atividade econdmica pela
ECT - Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos nao
importa sujeicao ao regime juridico das empresas pri-
vadas, [...] (grifos do autor)?®.

Submetida a este conjunto de principios e normas
constitucionais, logo se vé que o regime da empresa
publica ndo é necessariamente o mesmo da empresa
privada em geral, o que impede “a perfeita simetria de
regime juridico entre ambas”, como anota Celso Antoénio
Bandeira de Mello*". Isso implica consequéncias impor-
tantes, especialmente, no que toca a questoes patrimo-
niais e tributarias que constituem o objeto de exame.

1.7 Imunidade constitucional tributaria reciproca
dos entes federativos

As normas imunizantes sdo normas autoaplica-
veis e, portanto, dispensam maiores formalidades para
sua fruicdo imediata, por se tratar de um direito publi-
co subjetivo. Em tais condi¢coes nao permitem que seu
titular seja compelido a pagar impostos da competéncia
dos entes tributantes nas trés esferas de Governo. Sem
restricao de qualquer ordem, nesse contexto, a imunida-
de tributdria reciproca tem sua insercdo na Carta Magna
de maneira incondicional.

Essa engenharia legal decorre, naturalmente, do
postulado federativo que, pela sua alta significacdo como
forma de Estado, foi erigido ao patamar de intangibili-
dade. Dai, o carater insuprimivel a ele atribuido pelo le-
gislador constituinte originario, de sorte a nao poder ser

3¢ BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE n. 220.906-DF, Rel. Min.
Mauricio Corréa.
37 BANDEIRA DE MELLO, op. cit., p. 122.
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abolido por Emenda Constitucional. Ademais, néo € cri-

vel que as pessoas politicas sejam tributadas entre si, ja

que todas elas perseguem fins de interesse publico.
Nesse ponto, Roque Antonio Carrazza ensina:

Ora, entre as pessoas politicas reina a mais absoluta
igualdade juridica. Umas néo se sobrepdéem as outras.
Nao, pelo menos, em termos juridicos. E o quanto bas-
ta para afastarmos qualquer idéia de que podem sujei-
tar-se a impostos®®.

A imunidade nao se prende a uma redoma a servico
da causa fiscal que prioriza o arrecadar por arrecadar; ao
contrario, transcende a aspectos formais em face do cara-
ter valorativo intrinseco que informa seu contetido subs-
tantivo. Prenhe de juridicidade, revestida por norma da or-
dem superior, nao se limitando a determinado imposto, em
qualquer esfera, devido ao seu raio de abrangéncia que al-
canca, assim, os impostos municipais, estaduais e federais.

Nessa linha, a Constituicdo Federal estende as
fundacoes de direito privado, como por exemplo a UnB,
a imunidade reciproca, sejam as criadas, sejam as
mantidas pelo Poder Publico. Nesta hipotese, entende-
se como irrelevante, para efeito de imunizacdo, o seu
carater privado. O mesmo pode-se dizer das empresas
publicas prestadoras de servico, como a ECT, nao fa-
zendo sentido a tentativa do fisco estadual de cobrar
ICMS dos produtos por elas concebidos.

A imunidade impositiva dos entes federativos tem
sede propria e, portanto, é nela, e nao fora dela, que se

38 CARRAZZA, Roque Antonio. A imunidade tributaria das empre-
sas estatais delegatoérias de servicos publicos: um estudo sobre
a imunidade tributaria da empresa brasileira de Correios e Telé-
grafos — ECT. Sao Paulo: Malheiros, 2004. p. 28.
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deve buscar o fundamento para o desate da controvér-
sia que envolve seu raio de aplicacao. Nao sao indife-
rentes as entidades que gozam de imunidade reciproca,
qualificadas pelo Estado para a prestacao de servicos de
relevancia para a sociedade. Ademais, a imunidade nao
opera efeito excludente, ao revés, os alcanca, mesmo
sob a forma de direito privado.

1.8 Critica a decisao do Tribunal Regional Federal

Ao cuidar do tema, o Tribunal Regional Federal da 5*
Regiao lavrou acordao sobre a matéria, assim ementado:

TRIBUTARIO. APELACAO EM MANDADO DE SEGU-
RANCA. EMPRESA BRASILEIRA DE CORREIOS E
TELEGRAFOS. ICMS. TRANSPORTE DE MERCADO-
RIAS - A ECT, nao obstante seja uma empresa publica
federal, é pessoa juridica de direito privado, que, nos
termos do art.173, II da CF/88, sujeita-se as mesmas
obrigacdes tributarias que as empresas privadas, logo
o transporte de mercadorias que realiza sofre a incidén-
cia do ICMS, por néo estar protegida pela imunidade
constitucional. Apelacdo improvida®°.

O acordao proferido pelo TRF, da 5% Regido, con-
siderou que sendo a ECT pessoa juridica de direito pri-
vado nao esta protegida pela imunidade, nos termos
do art. 173, II, da Constituicdo Federal. E equivoca tal
interpretacao, ja que a regra, no seu § 1°, refere-se a
empresa exploradora de atividade econémica, o que nao
€ o caso da ECT. Esta dito no art. 175 que incumbe
ao Poder Publico, diretamente, a prestacao de servicos
publicos, o que é o caso da ECT, concebida com essa
finalidade.

39 TRF 5% — Apelacao em mandado de seguranca.
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O entendimento esposado pelo Tribunal Federal
Regional da 5% Regido nao se atém ao dominio da her-
menéutica constitucional, porque assentado ainda num
raciocinio que prestigia o critério da literalidade. Pre-
pondera, em sua esséncia, uma concepc¢ao privatistica
quanto ao método de interpretacdo da regra imunizan-
te, no plano da reciprocidade fiscal. Ao tomar como pa-
rametro apenas uma formula reducionista do direito,
visando a solucado do problema, peca em face de sua
implausibilidade juridico-conceitual.

Com efeito, aqui se trata da ECT, uma empresa
que atua na persecucdo do interesse publico, inclusi-
ve sob o regime de monopolio da Unido, com o servico
postal que presta a sociedade. Nao tem natureza eco-
noémica, no sentido estrito da palavra, porque sua meta
nao se compraz com o lucro proprio, traco marcante
das empresas mercantis, razao pela qual com elas nao
se confunde. Da mesma maneira, nao lhes faz concor-
réncia afastando, assim, qualquer competicao entre as
mesmas no ambito da economia.

O que se pretendeu, ao dotar a ECT de personali-
dade juridica de direito privado, foi retira-la do centro
nevralgico do Poder Executivo, onde predomina uma
densa burocracia, anulando todo esforco empreendido
nesse campo, o que redunda em ineficiéncia. Tal estra-
tégia atende, sobremodo, a exigéncia operacional reque-
rida por atividade especializada, ndo sendo outra a mo-
tivacao para dota-la de autonomia e se desincumbir de
suas tarefas, em todo o territorio nacional.

Sua condicao de pessoa juridica de direito privado
nao tem o condao de justificar a incidéncia do ICMS.
Com efeito, a mesma nao explora atividade economica,
tampouco tem por meta o lucro, ja que a remunera-
cao de seus servicos, mediante preco ou tarifa, se limita
aos valores compativeis com a capacidade econémica de
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seus consumidores, pois cobre uma faixa consideravel
deles nos quatro cantos do pais.

A Constituicao, ao delinear os contornos da imuni-
dade, incorpora-a como um valor fundamental. O carater
de intributabilidade, conferido pela norma questionada,
finca o marco decisivo do campo imunitorio. Dai afastar-
se, por improépria, a ideia de que as empresas publicas
concorrem com outras do setor privado da economia, in-
clusive porque a ECT detém o monopdlio postal, asse-
gurado pela Constituicdo Federal, importando apenas o
fato de que retine as caracteristicas e os pressupostos
faticos finalisticos de suas atividades, nao perdendo essa
condicao somente por ter natureza privada.

1.9 Servico Postal mantido pela Unido como ativi-
dade fim e meio

1.9.1 Atividade fim: prestacdo de servigos ptblicos

Partindo-se da premissa basica de que o servico
postal € de carater publico, sua sujeicao aos principios
e regras da administracao direta constitui um dado sig-
nificativamente palpavel. Sustentar o contrario é desco-
nhecer o plexo normativo cotejado com a realidade que
da suporte ao ponto de vista aqui colocado em desta-
que. De fato, ele evidencia a impropriedade do conceito
legal de empresa publica, exigindo, assim, uma exegese
teleologica do sentido emprestado pelo texto.

Ente criado pela Unido para tornar efetivo o multi-
citado monopolio estatal referido aquela atividade, a ECT
atua fora das linhas demarcadas pela economia de mer-
cado e, como tal, sem qualquer prejuizo para a area em-
presarial. Nao ha razao, portanto, para se insistir com
a ideia, assaz difundida, de que ela atropela a iniciativa
privada. Com efeito, tal inferéncia carece de legitimidade,
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na medida em que se afigura pouco provavel sua subsis-
téncia no concerto da administracéao publica.

Nessa linha de inteleccao, vé-se logo que nao ha
margem para o enquadramento dos servicos postais
prestados pela ECT na categoria de privados, sob a pena
de confundi-los com sua propria personalidade juridica.
Nitida é sua distincao destes, cujo objeto é a persecucao
de fins lucrativos, e daqueles que sdao da competéncia
exclusiva da Unido. Aquela presta servicos publicos e,
neste particular aspecto, equipara-se as autarquias, en-
quanto as empresas mercantis e particulares exploram
atividades de natureza economica.

Na empresa publica, sua atuacao decorre tao so-
mente da delegacao de determinada parcela de atribui-
coes realizadas pelos agentes estatais. Trata-se de ma-
téria que tangencia o ambito da competéncia delegada,
que visa legitimar o exercicio de atividade em que se
funda o servico publico.

Ao contrario, nao se considera publica a presta-
cao de servico postal pela ECT somente pelo simples
fato de interessar a coletividade, mas, principalmente,
por atender a objetivos insitos ao regime administrativo
adotado de modo consentaneo com a realidade fatico-
juridica. E dizer: nele se expressa a vontade do Estado
que se estrutura em forma de organizacdo na persecu-
cao do bem comum, usando normas técnicas juridicas
para a consecucao de suas finalidades institucionais.

A assuncao do servico postal de forma plena pela
Unido encarna o postulado do bem comum, vez que
cumpre uma finalidade de amplo espectro social. Re-
sulta de um processo constante de aprimoramento que
vai se adequando aos novos tempos de tantas exigén-
cias, em face da absorcao de novas tecnologias e da
prestacao eficiente de servicos, ditadas pelas deman-
das da sociedade. Assim, o objetivo é alargar o raio da
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atuacao do Estado dentro das fronteiras delimitadas
pela Constituicao.

Como se observa, o servico questionado ndo busca
um arranjo meramente politico, somente o de atender
o interesse publico como consectario da funcao estatal.
Na verdade, trata-se, de fato, no plano administrativo,
de uma atividade fim, na medida em que configura a
finalidade essencial da prestacao ofertada pelo Estado
aos seus consumidores. De sorte que, com a mesma, a
ECT cumpre os designios constitucionais de monopoli-
zacao do servico postal como meta de sua publicizacao,
visando a consecucéo de seus objetivos estatutarios.

1.9.2 Atividade-meio: estruturacdo operacional

O servico postal incorpora, no seu conceito juridi-
co, um conjunto de atividades, tais como: remessa de
carta, telegrama, encomendas, mercadorias, Sedex, sen-
do indesejavel o fracionamento de suas atividades, pois
elas contribuem para a formacdo daquilo que compde o
objeto da prestacao questionada. Assim, se a imunidade
reciproca nao comporta fragmentacdo de modo a con-
templar alguns impostos e outros nao, entdo nao pode,
para efeito fiscal, ficar a mercé da autoridade competente
para cobrar o imposto, segundo sua otica pessoal.

A parte relativa a operacionalizacdo consiste em
diversas etapas que objetivam a realizacao do servico
postal como um todo, constituindo, destarte, a chama-
da atividade-meio, sem a qual possivelmente a outra
deixaria de existir por falta de suporte técnico necessa-
rio a sua concretizacao. Nao caracteriza servicos distin-
tos, mas tao somente os objetos postais diversificados,
que compodem o servico postal em sua inteireza.

Designadamente, os servicos publicos, presta-
dos pela ECT, envolvem um complexo de operacoes
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circunscritas ao ambito das comunicacdes postais e
telegraficas. Tudo isso converge para a formacao do
conjunto de atividades que se interagem para possibi-
litar a perfeita conectividade entre elas. Nao comporta
fragmentacao, tendo em vista a vinculacdo deles com
aquilo que constitui o objeto de sua prestacao.

As modalidades de operacoes, capazes de gerar a
incidéncia do imposto sobre circulacao de mercadorias
e servicos, de competéncia estadual, sdo: ICMS—mer-
cantis, ICMS—-transporte e ICMS—-comunicacao. Todas
elas tém de cumprir as regras juridicas vinculadas e as
etapas relacionadas com as operacoes de circulacao de
mercadorias. Sem isso nao se perfaz a relacao juridico-
tributaria, imprescindivel a materializacao da hipotese
de incidéncia, o que torna ilegitima sua cobranca.

Em nenhum momento isso ocorre com as modali-
dades de operacdes do servico postal, que se destinam
a prestacao exclusiva no regime publico, regrado pelo
direito administrativo. Afasta, assim, a ingeréncia das
normas do direito comercial, em face da auséncia de
alienante e adquirente, proprios deste ramo do direito
privado. Nao ha, em contrapartida, mudanca na posi-
cao de titularidade sobre a coisa, pois o que se tributa é
a operacao e nao a mercadoria que, igualmente, nao se
caracteriza como objeto do servico postal.

Como se observa, a espécie ndo comporta interpre-
tacao integrativa no plano da analogia, o teor do art. 168,
do CTN. Cuida desse modo, a espécie da tipicidade fecha-
da que nao acolhe a discricionariedade para seu desfecho
(art. 142, paragrafo unico do CTN). Patente € a inexistén-
cia de bens a ser mensurados para efeito de tributacao. De
fato, a ECT cobra o servico publico prestado, tendo como
parametro os objetos a serem entregues aos destinatarios.

Conforme Roque Antonio Carrazza, ndo ha como
confundir os servigos postais com aqueles indispensaveis,
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a luz da Constituicao Federal, a sua tipificacao. Tal dis-
funcao ocorre em razao do

principio da tipicidade fechada, que veda o emprego,
na tributacdo, de analogia e da discricionariedade.
[Acrescenta:] a resposta vale também para a prestacio
do servico de telegrama, tipico servico postal, e ndo de
comunicacao*®.

1.9.2.1 Embalagens ndo sao mercadorias

O ICMS exige, para sua configuracao, a con-
vergéncia de trés elementos basicos indispensaveis a
formacao de sua hipétese e incidéncia: operacao, circu-
lacao e mercadoria, visando ao aperfeicoamento da re-
lacao juridica onerosa. Neste caso, trata-se de operacao
de mercadorias pressupondo, assim, sua transferéncia
por meio do referido instrumento juridico, necessario a
incidéncia do imposto.

Noutro giro, as embalagens utilizadas pela ECT
para acondicionamento de papéis ou documentos, ou
outros materiais, nao se enquadram no conceito de
mercadorias. Na verdade, elas fazem parte de suas ati-
vidades, que nao se confundem, portanto, com a na-
tureza mercantil do campo industrial, comercial ou da
producdo. A natureza mercantil € que é suscetivel de
operar a circulacdo de mercadorias, afetas a tributacao.

Além disso, o consumidor nao se presta a compra
de embalagens, o que ndo constitui a atividade nucle-
ar da ECT, pois servem apenas para facilitar a vida do
consumidor. Desse modo, nao se caracteriza como uma
venda mercantil que implique em operacao de circula-
cao de mercadorias. A ECT presta servico publico tipico

10 CARRAZZA, op. cit., p. 190, 130-131.
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e € regida por regras e principios, cujos fundamentos
encontram ressonancia no direito publico.

As embalagens, nestas circunstancias, nao guar-
dam qualquer correlacao com mercadorias, porque nao se
incluem nas suas atividades perfeitamente determinadas
na legislacao a elas aplicaveis. O simples fato de sua utili-
zacao nao tem o condao de se ombrear com as atividades
empresariais no que toca ao objeto de suas atribuicoes.

A venda de embalagens, como se sabe, destina-se
ao acondicionamento dos produtos resultantes de sua
atividade-meio, que constitui o servico postal e telegrafi-
co. Desse modo, compreendem correspondéncia, catalo-
gos com enderecos postais, bem como outros papéis im-
prescindiveis a utilizacao dos servicos por ela prestados,
no campo de sua atuacédo privativa. Nessa hipotese, rege-
se pelo direito administrativo, afastada, pois, a incidén-
cia de regras privadas por nao realizar negocios juridicos.

1.9.2.2 Transporte de encomendas ndo constitui
atividade isolada

O transporte efetuado pela ECT timbra pelo seu
cunho de acessoriedade, visto se tratar de meio para a
realizacao de sua tarefa de prestadora de servico publi-
co. Nele nao se percebe qualquer resquicio negocial, ou
seja, que tenha determinado valor econdémico, e que o
transporte possa sofrer alguma operacdo, em razdo da
transferéncia de titularidade de mercadorias.

O transporte de encomendas néo se caracteriza
como uma atividade isolada e, assim, deve seu conceito
ser entendido no contexto de sua atuacao. Nao se pode
dizer, desse modo, que ele constitui uma atividade in-
dependente, ao contrario, € parte integrante do servico
postal e, portanto, a ele vinculado visceralmente, dan-
do-lhe a devida conformacao.
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O transporte efetivado pela ECT é o meio através
do qual se torna exequivel a realizacdo de suas ativi-
dades no campo postal. Com efeito, ndo constitui uma
linha de sua prestacao de servico, na medida em que
representa apenas um complemento dela, sem o que
ficaria impossibilitada de realiza-lo. Assim, se recorres-
se a terceiros, além da burocracia que envolve o proce-
dimento licitatorio, poderia onerar o preco tarifario co-
brado de seu usuario, sabidamente subsidiado, por ser
servico publico sem objetivo lucrativo.

E nitido, portanto, o carater acessorio de que se
reveste tal iniciativa a cargo da Empresa de Correios,
que busca apenas a consecucao de seus objetivos insti-
tucionais, se assim nao fosse, provavelmente, nao teria
condicoes de oferecer um servigo a altura da sua tradi-
cao, como uma das mais eficientes empresas delegato-
rias de servicos publicos, na constelacdo da administra-
cao publica indireta.

1.9.2.3 Servicos de comunicacdo da ECT

Por conseguinte, em primeiro plano, a carta via
Internet ndo representa o nucleo central da questao. O
importante € que o telegrama e a carta consubstanciam
a matéria-prima das atividades da ECT, erigida consti-
tucionalmente. Tal nao se confunde com servicos de co-
municacao propriamente ditos, na verdade, sao apenas
meios instrumentais de correspondéncia produzidos
por terceiros, sem que ela tenha qualquer participacao
na construcao textual.

No plano da correspondéncia comercial, atua
com postagens de grandes volumes de cartas, carta
comercial e telegramas, cartas — via internet — e troca
de mensagens escritas entre empresas e sua respec-
tiva clientela. Telegramas, veiculando mensagens de
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carater urgente, bem como postagens de grandes vo-
lumes e correspondéncias com servico de mensagens
destinado a pessoa juridica.

Nesse aspecto particular, a participacao da ECT
cinge-se, exclusivamente, ao ambito de intermediacao,
ao processar o encaminhamento do contetdo ao des-
tinatario, sem qualquer preocupacdo com a interacao
entre transmissores e receptores do texto via internet,
0 que caracteriza mera prestacao de servico ao publico,
diferentemente, do que fazem as empresas de comuni-
cacao ao exigir as respostas de suas mensagens enca-
minhadas a sua clientela.

As atividades, a cargo da ECT, nao podem tam-
bém ser consideradas como comunicacdo, tanto que a
legislacao deu-lhe tratamento diferenciado. Com efeito,
essa matéria foi inserida nos servicos de telecomunica-
coes que poem seus aparatos técnicos a servico de seus
usuarios. A matéria no art. 60, § 1°, da Lei n. 9472/97,
que regula, de modo geral, as telecomunicacoes em todo
pais, assim dispoe:

Art. 60. Servico de telecomunicacdes é o conjunto de
atividades que possibilita a oferta de telecomunicacéao.
§ 1° telecomunicacao é a transmissdo, emissdo ou re-
cepcdo, por fio, radioeletricidade, meios Opticos ou
qualquer outro processo eletromagnético, de simbolos,
caracteres, sinais, escritos, imagens, sons ou informa-
coes de qualquer natureza.

Nessa area, dois aspectos da comunicacao mere-
cem destaque, especialmente, o servico de coleta trans-
porte e entrega de correspondéncia, realizado exclusiva-
mente pelos Correios, nos termos do art. 14, da Lei n.
6.538, e também seus produtos personalizados: selos,
carimbos comemorativos, aerogramas envelopes, car-
toes-postais, cartelas tematicas, colecoes de selos etc.,
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que podem ser personalizados com marcas ou mensa-
gens institucionais.

Da mesma forma, estende seu raio de acao para
atividades no ambito de processamento de correspon-
déncias internacionais. Destacando-se a carta mundial
via Internet, enviada pelo sistema de postagem eletroni-
ca e Sedex Mundi, EMS Documento, que corresponde ao
servico de remessa internacional expressa.

O Sedex, de igual modo, nao reveste a condicao de
servico de comunicacao e, portanto, afasta a incidéncia do
ICMS. Trata-se apenas de servico prestado, que envolve a
remessa expressa de documentos e mercadorias intributa-
veis, ja que a ECT é alcancada pela imunidade tributaria.

1.9.2.4 Logistica integrada

A iniciativa da ECT, visando a implementacao de
logistica integrada, avulta como da maior importancia
para a consolidacao de suas atividades operacionais.
Isto porque concorre, de forma direta, para o aperfeico-
amento da prestacao do servico postal, na medida em
que as estruturas serdo reforcadas com mais equipa-
mentos, objetivando a triagem de encomendas e o espa-
co de armazenamento, em areas estratégicas, que estao
a exigir esse tipo de demanda.

A prestacdo de servico postal de recolhimento,
de processo e de distribuicao de encomendas, tem por
escopo tornar mais eficiente o segmento do comeércio
eletronico. Em vez de aguardar em suas bases de ar-
mazenamento, as entregas de aparelhos eletronicos ou
de livrarias, para depois encaminhar aos clientes finais,
a ECT passaria a fazer todo o caminho de uma ponta
a outra, conforme afirmou Wagner Pinheiro, presidente
dos Correios, em entrevista concedida ao jornal Valor
Economico, em 4 de dezembro de 2012.
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Dando énfase a esse tipo de servico, os Correios
pretendem realizar um conjunto de acordos e convénios
com vistas a prestacio de servicos dessa natureza. E pro-
vavel que seja celebrado um termo de cooperacao com
a recém-criada Empresa de Planejamento e Logistica -
EPL, com o objetivo de desenvolver atuacoes conjuntas,
nesse campo de atividade-meio. Tal parceria estaria vol-
tada para a viabilizacao de pesquisas que propiciem uma
visao mais clara sobre as demandas logisticas do pais.

O que pretendem os Correios com isso € contribuir
para a remocao dos gargalos que estao a emperrar a in-
fraestrutura do pais, em varios campos de atuacao, cola-
borando, assim, para o bem-estar da populacao. De fato,
a despesa logistica, além de concorrer fortemente para o
encarecimento do preco final do produto e consumo dele,
também reduz a competitividade do pais no exterior.

1.10 Conclusoes

Do ponto de vista conceitual, o vocabulo imuni-
dade, derivado do latim immunitas (isencao, dispen-
sa), € juridicamente empregado para indicar o privi-
légio outorgado a pessoas ou a coisas no sentido de
se desonerar determinadas imposicoes legais. Coloca,
por sua relevancia, os destinatarios das imposicoes
legais a salvo de tributacdo, por nao permitir as pes-
soas politicas legislar nesse campo, como limite ao
poder de imposicao da Unido, Estados, Distrito Fede-
ral e Municipios.

A imunidade tributaria reciproca visa, dessa for-
ma, estabelecer uma relacao de igualdade, no plano da
juridicidade, entre as pessoas politicas dos trés niveis
de governo. O patrimonio da ECT da Uniao funciona
como longa manus desta, tendo presente a composicao
de seu capital social, correspondente a 100% das acoes
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constitutivas da referida empresa, submetendo-se a seu
controle acionario em razao disso.

As empresas publicas prestadoras de servicos pu-
blicos, como € o caso da ECT, gozam, nos termos do art.
150, § 2°, da Constituicao Federal, de imunidade tribu-
taria reciproca. Isto porque os servicos postais sao de na-
tureza publica e, como tal, ndo devem ser tributados sob
pena de quebrar a harmonia do sistema constitucional
imunitorio entre as pessoas politicas e os 6rgaos por eles
concebidos e indispensaveis para o equilibrio federativo.

Do contrario, seria romper com os limites do po-
der de tributar em razao de tratamento diferenciado a
ser dispensado a entes da administracao publica, seja
direta, seja indireta. Por conseguinte, compete, privati-
vamente, a Unido legislar sobre servico postal (art.22,
X, da Constituicao Federal), e assim o fez, mantendo-o
de acordo com o art. 21, X, da Constituicdo Federal, ao
estabelecer sua estrutura organica pela Lei n. 6.538, de
22 de junho de 1978, impossibilitando seu fatiamento,
para efeitos fiscais, o que implicaria fatalmente em des-
qualificar o objeto de sua prestacao.

Essa postura visa, sobretudo, propiciar a divisi-
bilidade do trabalho estatal, em favor do primado da
especialidade referido, a competéncia e a capacidade
direcionadas para seus fins institucionais, como ma-
nifestacao da vontade do Estado. Na empresa publica
verifica-se, segundo Leopoldo Braga, citado por Franco
Sobrinho, apenas “delegacao de uma parcela da autori-
dade estatal para o exercicio de determinada atividade
constitutiva do servico publico™!.

O estudo das empresas publicas enseja sempre
uma compreensdo maior do que aquela delimitada

41 FRANCO SOBRINHO, op. cit., p. 137
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pelos conceitos formados pelo direito positivo que,
nem sempre, retrata a dinamica, a estrutura e a sua
exata conformacdo, no plano operacional, com que
se movem no coracdo do Estado. E matéria, portanto,
que deve ser reservada a doutrina, em face da neces-
sidade de sua adequacao a atividade que desenvol-
ve, posto que o Estado, conquanto seja, tipicamente,
pessoa publica, goza, igualmente, de capacidade ju-
ridica privada.

Tais nuances devem ser sopesadas, inclusive a ca-
racterizacao das funcoes para as quais foram criadas
essas empresas, a partir de atos veiculadores da vonta-
de estatal. Nasceram com o objetivo de realizar servicos
delegados pelos Estados e, nessa condicao, exercendo
uma competéncia deles emanada. O cotejo desse funda-
mental aspecto se afigura determinante para a perfeita
delimitacdo das empresas ou sociedades de economia
mista, criadas pelo Estado, nos termos da Constituicao
da Republica*?.

Sendo improvavel que figuras ou formulas juridi-
cas possam ter condao de alterar a esséncia das coisas,
é forcoso reconhecer que as empresas estatais podem
ser revestidas de roupagem de empresas privadas, des-
tas recolhendo o mesmo tratamento juridico, especial-
mente, aquelas que atuam na prestacao de servicos pu-
blicos. Se assim €, nao se pode descartar a possibilidade
de evidenciar que, no fundo, elas ndo exercem ativida-
des proprias, mas servicos publicos, cuja titularidade
€ do Estado a quem cabe institui-las por lei especifica.

Cumpre, ainda, enfatizar que a ECT em suas ati-
vidades operacionais nao faz circular mercadorias como
nocao estatuida no CTN, até porque elas ndo podem ser

*2 BRASIL. Constituicao Federal, art. 37, XIX.
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compreendidas no conceito fiscal, ja que nao resultam
de relacao negocial. Da mesma forma, os servicos pres-
tados sao de natureza distinta daqueles contemplados
pela regra tributaria, em termos da hipotese de incidén-
cia prescrita pelo legislador.

As operacoes, em face de sua prestacao de ser-
vicos publicos, ndo implicam transmissao da titulari-
dade de mercadorias, pois nédo se revestem de carater
mercantil, derivadas que sao de prestacao de servicos
publicos, disciplinada no ambito do direito adminis-
trativo. Por sua vez, no plano fiscal, tais operacoes
nao envolvem negocios juridicos, praticados por pro-
dutores, industriais e comerciantes, ocorrendo, ai
sim, a transferéncia de titularidade das mercadorias
em razao deles, nos termos da legislacao tributaria
aplicavel a espécie.

Para Roque Carrazza, a ECT exerce atividade ti-
pica, ja que “limita-se a entregar objetos postais™3. O
proprio valor dos mesmos

passa ao largo da CT, pois ela cobra por seus servicos
(publicos) tendo em vista simplesmente o peso, a dis-
tancia, o formato, ndo o custo dos bens que, |...] faz
chegar aos seus destinatarios*.

A inobservancia do postulado da reciprocidade,
em matéria de imunidade impositiva, quebra a razao
objetiva, na medida em que cria um precedente perigo-
so. De fato, abre a possibilidade para que outros 6rgaos
criados pelos Estados e Municipios sejam tributados
pela Unido e vice-versa, ensejando, assim, a tributacao

4 CARRAZZA, Roque Anténio. ICMS. 14. ed. Sao Paulo: Malheiros
Editores, 2009. p. 261.
4 Ibidem, p. 261.
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da prestacao de servicos publicos, o que ha de se convir,
nao tem o menor cabimento.

A Constituicao Federal estende a imunidade as
fundacoes criadas e mantidas pelo Poder Publico, pou-
co importando que sejam de natureza publica ou pri-
vada. Desse modo, ndao ha motivo para que idéntico
tratamento nao seja dispensado as empresas publicas,
nessa mesma linha de atividade, como é o caso da ECT,
detentora que € de monopolio estatal.

Como se denota, o procedimento imunitorio vin-
cula-se diretamente aos orgdos como consectario do
objeto de sua atuacdo. Assim sendo, se os 0rgaos se
voltam para o campo publico, ndo comporta distincao
alguma de suas linhas de acao, ja que todos eles estao
integrados nas atividades constitutivas do servico pos-
tal do qual € indissociavel, face ao que lhe da conforma-
cao no sistema constitucional tributario.

Ademais, os atos praticados na seara da ECT nem
de longe podem ser considerados como de natureza
mercantil, ja que agem em campos opostos. Na verda-
de, nao ha invasdo do campo reservado as empresas
comerciais. De maneira alguma, o regime de livre con-
corréncia esta ameacado em decorréncia da sua parti-
cipacao no plano da prestacao do servico postal. Esse
quadro demonstra, de modo cabal, de um lado, o publi-
co; e, de outro, a exploracao de atividades econémicas,
que sao coisas distintas.

Se nao sao atos ou negocios juridicos instrumen-
talizadores de suas relacées com os usuarios, entao por
que motivo ha de se supor que operam com transferén-
cia de mercadorias? A resposta € negativa, porque na
espécie nao se verifica, como ja se disse, a mudanca
de titularidade de bens, indispensavel a configuracao
da incidéncia, pois tudo se dilui nos servicos, objetos
da prestacdo no campo postal, como, por exemplo, os
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de Sedex, cartas pela Internet, de logistica integrada e
outros afins.

Inexiste, da mesma forma, regime de competicao
com as empresas privadas ou qualquer ameaca ao re-
gime capitalista, como insinuam algumas vozes dis-
cordantes. Tanto mais porque, embora tal ndo fosse
relevante, ao menos serve de reforco, a ECT executa
atividade deferida com exclusividade a Unido, portanto,
em regime de monopolio. Por esse angulo, ndo ha como
adotar tal ponto de vista.

Por consequente, os bens constitutivos do patri-
monio da ECT afetados a prestacao, ora referida, fazem
parte integrante do dominio publico e sdo empregados
na persecucao do seu interesse. Nesse caso, sdo dire-
cionados para uma finalidade comum de natureza pres-
tacional sem sofrer solucao de continuidade no tempo.
Dai a importancia de que se reveste na conformacao de
seu patrimonio.

Como se vé, a prestacao de servico publico consti-
tui, sem duvida, o marco determinante da atividade rea-
lizada pelo ECT, no plano postal, sob o regime de exclu-
sividade, tendo em vista a competéncia da Unido para
sua manutencao, nos termos do art. 21, X, da Consti-
tuicao Federal. Nao bastasse isso, ainda é de sua com-
peténcia privativa legislar sobre o servico postal (art. 22,
V, da Constituicao Federal), providéncia essa ja adotada
com a edicao de Lei n. 6.538, de 22 de junho de 1978,
que disciplina a matéria.

Em decorréncia disso, pouco importa a adocao da
personalidade juridica de direito privado se, em essén-
cia, ela atua na persecucao do interesse da sociedade. A
preferéncia privatistica para sua constituicdo em nada
altera a sua condicao de ente publico, submetida que €
a esse regime juridico, sendo rigido seu controle e fis-
calizacao, por parte dos o6rgaos governamentais, e sua
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sujeicao a regras e a principios legais e constitucionais,
incorporados ao seu Estatuto de regéncia.

O regime escolhido deve-se a necessidade de do-
ta-la de uma gestao plena, dinamica e eficiente, capaz
de atender a demanda cada vez mais crescente dos ser-
vicos postais, desde particulares a grandes empresas.
Levou-se, igualmente, em conta a magnitude e impor-
tancia do seu raio de acdo, nesse campo estratégico da
atividade publica. Dai, a solucao alvitrada foi adotar o
modelo de descentralizacdo administrativa, visando a
consecucao de seus fins institucionais.

Nem se diga que suas atividades tipicas atropelam
as regras consubstanciadas no art. 173, § 1°, da Cons-
tituicao Federal, pois ali se fala na exploracao de ativi-
dades economicas, o que nao € o caso da ECT e acordo
com sua tipica condicao de prestadora de servico pu-
blico. Da mesma forma, destituida de fundamento é a
ideia de que sua atuacado compromete a livre concorrén-
cia, um dos pilares da atividade economica, constante
do art. 170, IV, da Constituicdo Federal, ja que atua em
regime de monopolio que executa em nome do Estado.

Nao resta duvida que as atividades tipicas desen-
volvidas pela ECT sao imunes ao Imposto sobre Circu-
lacao de Mercadorias e Servicos (ICMS). Tais atividades
nao se enquadram no contexto de operacdes mercan-
tis, nem tampouco nas modalidades de comunicacao
e transporte devidamente caracterizadas, em lei, como
fatos geradores da referida exacao estadual. Afinal, a
ECT exerce tais funcoes por delegacdo da Unido, dai
sua condicao de delegatoria de servicos publicos.
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2.1 Preliminares

A penhora on-line, operada por via eletronica, &
fruto de um convénio celebrado, em marco de 2002, en-
tre o Tribunal Superior do Trabalho e o Banco Central
do Brasil, sob a sigla Bacen/JUD, que vem sendo utili-
zada pela justica trabalhista. O STJ e os tribunais fede-
rais e estaduais também resolveram acolher a referida
sistematica para espicacar o hipossuficiente e as em-
presas privadas, em razao da falta de critério eficiente e
da forma arbitraria como vem sendo operacionalizada.

Os créditos preferenciais, ndo obstante as garantias
que lhes cercam, ndo podem ser liquidados em detrimento
da dignidade da pessoa humana. Esta constitui um valor
maior, impregnado de contetido fundamental e, portanto,
de grande relevo no contexto cultural predestinado a re-
alizacao do seu fim como ser pensante. Ja o Estado, dife-
rentemente, cumpre viabilizar essa vocacao no plano exis-
tencial e as empresas buscam realizar sua funcao social.

Sem embargo, conquanto ndo se possa negar a
primazia dos créditos trabalhistas e, secundariamente,
dos tributarios, estes ndo podem sobrepor em impor-
tancia as verbas, objeto da prestacao alimenticia. Dai a
necessidade do magistrado, antes de determinar a pe-
nhora, ouvir a manifestacdo do executado sobre se o di-
nheiro depositado, em sua conta bancaria, caracteriza
ou nao verba com a destinacdo aqui examinada.

Eis que a missao do jurista engajado € perseverar
para o aperfeicoamento da ordem juridica, desnudando
o discurso normativo em prol da justica, sem apego des-
medido a processualistica e desprezo pelo direito mate-
rial. E preciso, antes de tudo, estar atento ao drama hu-
mano por ele retratado para compreender o sentido da
vida em toda a sua dimensédo de grandeza, pois, como
diz o poeta: é preciso saber viver!
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A protecao constitucional da prestacdo alimenticia
erige-se como um direito fundamental, porquanto liga-
da, visceralmente, aos meios de sobrevivéncia do ho-
mem que deve se constituir na preocupacao do Estado,
e nao o contrario. Decorre disso a impossibilidade de
ser desconsiderada pelos julgados, os quais tém deci-
dido pela incidéncia sobre a mesma de percentual com
vistas a satisfacao de créditos diversos.

Por justo motivo, quaisquer verbas dessa nature-
za, ou mesmo proventos de socios de empresa privada,
sdao em consequéncia disso impenhoraveis, ainda que
facam parte delas. Deveras, a dignidade humana con-
figura um principio fundamental, tanto que inscrita na
Constituicao Federal (art. 1°, III), e, como tal, ndo pode
ser vulnerada, sob a pena de ruir o arcabouco que da
sustentacao ao sistema legal.

Tem suscitado certa perplexidade a penhora on-
-line que recai sobre verbas de natureza alimentar,
confiscadas das contas bancarias das pessoas priva-
das, alcancadas. Com esse procedimento sdo causados
transtornos de duas ordens: nao respeita a dignidade
humana, nem das empresas que produzem riquezas, e
sao estratégicas para a economia do pais.

O descontrole e o carater arbitrario dessa pratica
€ um fato, por obrigar muitas vezes as pessoas a cons-
tituir advogados para requerer em juizo o desbloqueio
de suas contas-correntes bancarias. Além do constran-
gimento a que fica sujeito o executado, cria obstaculos
ao livre exercicio da atividade economica. Tudo isso em
nome de uma improvavel eficiéncia do processo de exe-
cucao que, ao contrario, onera desnecessariamente as
partes nele envolvidas.

Nesse quadro, cabe ao jurista, comprometido com
a praxis republicana, lutar contra o poder que sobre ele
exerce a lei como objeto de seu estudo. O momento exige
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uma posicao de vanguarda do doutrinador, no sentido
de denunciar o arbitrio embutido na norma que auto-
riza esse procedimento, ofensiva aos direitos humanos.
E, ainda, prejudica os empreendedores que, mesmo
assumindo sozinhos os riscos dos negocios mercantis,
criam riquezas, inclusive, para compulsoriamente fi-
nanciar gastos publicos superfaturados.

Examina-se, também, se ha ou nao adequacao do
referido instrumento de convénio as normas infracons-
titucionais. Pelos angulos propostos: se atenta contra a
dignidade humana, quanto ao contribuinte; e se preju-
dica aos que produzem riquezas em relacao as empre-
sas, com implicacoes no desenvolvimento econdomico.

Propoe-se, ainda, verificar a natureza e origem dos
recursos financeiros objeto de expropriacdo. Nao so-
mente as verbas de carater alimentar, como as constitu-
tivas de capital de giro e de faturamento da empresa. E
se nao se trata de exacerbacao persecutoria, suscetivel,
provavelmente, de ressarcimento por danos morais.

Importa salientar que a regra prescrita na codifica-
cao processual civil € regra no plano da facultatividade e,
portanto, ndo obriga o titular dela a lancar mao imediata-
mente, visando a constricdo do patrimonio privado, pois
se trata de medida extraordinaria, e ndo pode dela se utili-
zar a Fazenda Publica para privar as pessoas juridicas dos
recursos financeiros indispensaveis a sua sobrevivéncia.

Essa possibilidade instrumental de cunho espe-
cialissimo colocada a disposicao do processo executi-
vo nao pode ser transformada em um instrumento de
opressao, de abuso de direito, de arbitrariedade. Cada
caso deve ser examinado de forma a detectar a presenca
dos elementos, dos requisitos e das condicdes, antes de
ser aplicada tal medida extrema, inclusive, com o inde-
ferimento, se for o caso, de pedidos ndo fundamentados
da Fazenda Publica.
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O presente estudo tem por escopo questionar esse
procedimento que desafia, por seu carater unilateral
e arbitrario, o devido processo legal. Essa constitui a
razao primeira que motivou sua realizacao sob a otica
constitucional que tem, no homem, o eixo central de
sua preocupacao, sem olvidar as empresas, submetidas
a ditadura de regras de um convénio destituido de qual-
quer tintura juridica.

E também objeto de apreciacéao verificar, nesse pla-
no, quais sao as consequéncias do procedimento adota-
do pelos juizes e suas repercussoes no patriménio pri-
vado. Nessa perspectiva, a discussao passa pelo campo
de abrangéncia do cidadao-contribuinte e as sociedades
comerciais. Aspectos atinentes ao seu desfecho sao so-
pesados, a fim de se verificar a sua exequibilidade ou
nao, no contexto da processualistica contemporanea.

O juiz exorbita quando promove o bloqueio de va-
lores constantes de contas-correntes bancarias, sem
antes conceder oportunidade ao executado de dizer se
tais valores fazem parte ou ndo da composicao de verba
alimentar. Com essa simples providéncia evitaria, por
certo, criar um clima de inquietacao no seio da familia.
Nao é facil para o executado enfrentar um bloqueio em
tempo real e o desbloqueio em tempo medieval.

2.2 Enquadramento normativo da matéria
na CF e na Lei

Sao os seguintes os dispositivos constitucio-
nais que se vinculam a matéria:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela
uniao indissoltvel dos Estados e Municipios e do Dis-
trito Federal, constitui-se em Estado Democratico de
Direito e tem como fundamentos: I — a soberania; Il — a
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cidadania III — a dignidade da pessoa humana; IV — os
valores sociais do trabalho e da livre iniciativa,

Art. 6° Sao direitos sociais a educacédo, a saude, a ali-
mentacdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguran-
ca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e
a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma
desta Constituicao.

Art. 100. §1° Os débitos de natureza alimenticia com-
preendem aqueles decorrentes de salarios, vencimentos,
proventos, pensodes e suas complementacdes, beneficios
previdenciarios e indenizacdes por morte ou por invali-
dez, fundadas em responsabilidade civil, em virtude de
sentenca judicial transitada em julgado, e serdo pagos
com preferéncia sobre todos os demais débitos, exceto
sobre aqueles referidos no § 2° deste artigo.

Art. 170. A ordem econdémica, fundada na valorizacao
do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os dita-
mes da justica social, observados os seguintes princi-
pios: I — soberania nacional; II — propriedade privada; 111
— funcéao social da propriedade; IV - livre concorréncia,
V — defesa do consumidor reducédo das desigualdades
regionais e sociais; VIII — busca do pleno emprego.

Entretanto, a base legal da penhora on-line as-
senta no art. 185-A do CTN, introduzido pela LC n.°
118/2005, assim redigido:

Art. 185-A. Na hipodtese de o devedor tributario, de-
vidamente citado, ndo pagar nem apresentar bens a
penhora no prazo legal e nao forem encontrados bens
penhoraveis, o juiz determinara a indisponibilidade
de seus bens e direitos, comunicando a deciséo, pre-
ferencialmente por meio eletrénico, aos 6rgaos e en-
tidades que promovem registros de transferéncia de
bens, especialmente ao registro publico de imoéveis e
as autoridades supervisoras do mercado bancario e
do mercado de capitais, a fim de que, no ambito de
suas atribuicées, facam cumprir a ordem judicial. §1°
A indisponibilidade de que trata o caput deste arti-
go limitar-se-a ao valor total exigivel, devendo o juiz
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determinar o imediato levantamento da indisponibili-
dade dos bens ou valores que excederem esse limite.
§2° Os orgaos e entidades aos quais se fizer a comuni-
cacao de que trata o caput deste artigo enviarao ime-
diatamente ao juizo a relacao discriminada dos bens e
direitos cuja indisponibilidade houverem promovido.

Por sua vez, cumpre transcrever as regras proces-
suais de regéncia do tema, a saber:

CPC, Art. 649 Sao absolutamente impenhoraveis: I — os
bens inalienaveis e os declarados, por ato voluntario,
nao sujeitos a execucdo; II — os moveis, pertences e uti-
lidades domésticas que guarnecem a residéncia do exe-
cutado, salvo os de elevado valor ou que ultrapassem
as necessidades comuns correspondentes a um médio
padrao de vida; III — os vestuarios, bem como os per-
tences de uso pessoal do executado, salvo se de elevado
valor; IV — os vencimentos, subsidios, soldos, salarios,
remuneracoes, proventos de aposentadoria, pensoes,
peculios e montepios; as quantias recebidas por libera-
lidade de terceiro e destinadas ao sustento do devedor
e sua familia, os ganhos de trabalhador auténomo e os
honorarios de profissional liberal, observado o dispos-
to no §3° deste artigo; obs.dji.grau. 2: Art. 655-A, §2°,
Citacdo do Devedor e Indicacao de Bens - CPC V - os
livros, as maquinas, as ferramentas, os utensilios, os
instrumentos ou outros bens moéveis necessarios ou
uteis ao exercicio de qualquer profissdo; VI — o seguro
de vida; VII — os materiais necessarios para obras em
andamento, salvo se essas forem penhoradas; VIII — a
pequena propriedade rural, assim definida em lei, des-
de que trabalhada pela familia; IX — os recursos publi-
cos recebidos por instituicdes privadas para aplicacao
compulséria em educacdo, satde ou assisténcia social;
X — até o limite de 40 (quarenta) salarios minimos, a
quantia depositada em caderneta de poupanca. XI — os
recursos publicos do fundo partidario recebidos, nos
termos da lei, por partido politico.

Art. 655. Incumbe ao devedor, ao fazer a nomeacao de
bens, observar a seguinte ordem: I — dinheiro; II — pedras
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e metais preciosos; III — titulos da divida publica da Unido
ou dos Estados; IV - titulos de crédito, que tenham cota-
cao em bolsa; V — moveis; VI — veiculos; VII — semoventes;
VIII - méveis; IX — navios e aeronaves; X — direitos e acoes.

2.3 Inconsisténcias do sistema de bloqueio eletronico

Criada a pretexto de aperfeicoar os mecanismos
de bloqueio eletronico de conta-corrente bancaria ou de
aplicacao financeira, a penhora on-line tem se constitu-
ido em um instrumento de opressao aos assalariados e
as empresas, pela forma como vem sendo operacionali-
zada pelo Judiciario. Com efeito, os juizes vém efetivan-
do de oficio o referido bloqueio, sem antes determinar a
citacao do executado.

Esse mecanismo, que implica na constricao de
contas bancarias das pessoas fisicas e juridicas, € des-
tituido de qualquer controle de qualidade. Opera-se
prontamente sem levar em consideracao situacoes que
merecem tratamento diferenciado, colocando-as em re-
lacao de igualdade, como se fossem de mesmo conteudo
e, portanto, uniforme no que toca a apropriacao de seus
bens e valores.

Por conseguinte, nao respeita o principio proces-
sual da impenhorabilidade dos bens, elencado no art.
649 do CPC, nem a sua condicdo de verba constituti-
va da prestacao alimenticia, vulnerando, assim, a regra
constitucional que objetiva proteger o devedor da sanha
incontrolavel do Estado fiscalista.

Impode advertir que o Banco Central do Brasil nao
promove a individualizacdo das contas-correntes e os
seus respectivos quantitativos, o que possibilita a pe-
nhora acima dos valores consignados no processo de
execucao. Isto porque o acesso ao CPF ou ao CGC da
empresa abarca as contas em sua totalidade.
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Na hipotese do devedor dispor apenas de verba de
natureza alimentar, ndao ha como se aplicar a regra de
utilidade ao credor-empregado, dando-lhe preferéncia
em detrimento da sobrevivéncia daquele, o que afasta a
regra do art. 655, I, do CPC, que, nessa situacéo, pode
ser mitigado a fim de se adequar ao caso concreto. A
lei ndo tem o condao de engessamento para impor uma
ordem de preferéncia sem cotejo com a realidade fatica.

Da mesma forma, ndo se pode esquecer que a
empresa, por gerar empregos e riquezas para o pais,
desempenha um papel importante no plano econémi-
co. Assim, o comprometimento de sua folha de paga-
mento e seus encargos, e do seu faturamento, pode
leva-la a insolvéncia. Desse modo, cabe ao juiz op-
tar pela forma menos gravosa para a execucao, alias,
como manda o CPC.

Sem embargo, o rol de bens suscetiveis de serem
penhorados dentro da gradacao prevista no art. 655,
ITII, do CPC, e no art. 11, da LEF néao é taxativo e sim
exemplificativo e, como tal, relativo. Com efeito, na sua
aplicacao, o juiz podera determinar a inversao da ordem
neles previstas desde que, ao examinar a situacao fa-
tico-juridica, as razodes circunstanciais indiquem a ne-
cessidade de sua alteracao.

Dai porque a eminente Min. Eliana Calmon ter
afirmado, em uma de suas decisdoes sobre a matéria,
que “a medida ndo respeita os limites impostos ao cre-
dor, como pagamento prioritario aos empregados, pelo
carater alimentar dos salarios, e os fornecedores”®. De
igual sorte, essa postura atinge o cidadao sempre impe-
lido a contribuir para alimentar uma maquina estatal
ineficiente e corroida em suas bases pela corrupcao.

4 Jurisprudéncia do STJ.
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Sobre os aspetos aventados, cumpre trazer ao de-
bate as ressalvas, bem como os limites que devem ser
impostos a sistematica em questdao. Examina-se, nas
secoes a seguir, a problematica envolvendo o cidadao,
enquanto pessoa fisica e socio ou dirigente de empre-
sas, e a sociedade empresarial propriamente dita. Desse
modo, serao arroladas questoes relacionadas a sobrevi-
véncia das pessoas referidas.

2.4 Carater substantivo do principio universal da
dignidade da pessoa humana

No epicentro dos direitos fundamentais, fincam-
se os valores cimentados por elementos essenciais que
pautam o ordenamento superior do sistema legal. Dai
sobressair-se, nesse plano, como um mandamento de
ordem axiolégica que plasma sua aplicabilidade. Deles,
portanto, podem ser extraidos os substratos conforma-
dores da dignidade humana, mesmo que inexistisse sua
positivacao constitucional.

Inegavel, por todos os titulos, a substancialidade
da vida aberta sempre a incorporacao daquilo que va-
loriza o homem em toda a sua plenitude, como centro
de atencao a ser dispensada pelo direito. Como diretriz
maior, que baliza o texto constitucional, cumpre ao Es-
tado emprestar-lhe protecao efetiva.

Nessa perspectiva, a prestacdo alimenticia carac-
teriza, de forma substantiva, a seiva que nutre a sobre-
vivéncia do homem na sua luta existencial. Os créditos
trabalhistas, por seu turno, embora tenham primazia
sobre os demais, ndo podem comprometer o minimo
existencial do hipossuficiente. Prevalece, nessa hipote-
se, o principio maior em face de sua condicdo de estru-
turante dos direitos fundamentais.
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Disso resulta que tanto a ordenacao social quanto a
economica tem o mesmo peso, ja que sao institucionaliza-
das em funcédo das necessidades humanas. Isto porque,
para a epistemologia juridica, o homem se afigura a razao
de toda a normatividade, pois, sem ele, seria desnecessa-
ria e, portanto, desprovida de qualquer sentido. Assim, a
dignidade da pessoa humana configura aquilo que “confe-
re unidade de sentido e de concordancia pratica ao siste-
ma de direitos fundamentais™®.

Ninguém pode negar o carater de universalidade
que permeia o sentido da expressao dignidade da pes-
soa humana, no contexto da nova hermenéutica. De-
certo, segundo Fabio Konder Comparato, ela constitui
a propria razao de ser do Estado, na medida em que a
erige como seu fundamento, em face da importancia de
que se reveste dentro do contexto social, econdémico e
politico, como em suas palavras:

A nossa Constituicdo de 1988, [...], pde como um dos
fundamentos da Republica ‘a dignidade da pessoa hu-
mana’ (art. 1°, inciso III). Na verdade, este deveria ser
apresentado como o fundamento do Estado brasileiro e
nao apenas como um dos seus fundamentos.

[...] se o direito € uma criacao humana, o seu valor de-
riva, justamente, daquele que o criou. O que significa
que esse fundamento néo é outro, sendo o proprio ho-
mem, considerando em sua dignidade substancia da
pessoa, cujas especificacoes individuais e grupais sao
sempre secundarias (grifo do autor)*’.

4 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. 2. ed.
Coimbra: Coimbra Ed. 1993. t. 4. p. 166.

47 COMPARATO, Fabio Konder. Fundamentos dos direitos huma-
nos. In: BEZERRA, José Janguié Diniz (coord.). Direito Consti-
tucional. Brasilia, DF: Consulex, 1998. p. 176.
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Dentro dessa perspectiva, tem-se que a vida é ima-
nente a propria natureza ao revelar uma faceta do seu
passo qualitativo. Assim, encarna “un salto axiolégico
en la natureza™®, dai o seu carater antropolégico que
plasma o direito que se constroi no interior do fenomeno
juridico. Configura, portanto, um

predicado substancial no accidental, que senala una
categoria de entes, cuyo principio de ser y de vida es
una forma substancial animada, el alma*°.

Todavia, ha certa corrente do pensamento que
pugna pelo endeusamento do Estado como se fosse este
um fim em si mesmo. Nessa linha, toma-o como o cen-
tro neuralgico de todo o interesse publico, relegando a
pessoa moral a um segundo plano, ao proclamar a su-
premacia daquele sobre esta, em face da negacao pe-
remptoria de sua propria identidade.

Como resposta a esse absurdo, Kant argumenta que
a pessoa, como realidade pensante, ndo se dilui entre va-
lores que podem ser sopesados, confrontados ou mesmo
ponderados, tomando-se como parametro uma escala valo-
rativa. A Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, ce-
lebrada em 1948, na capital francesa, reconhece a pessoa
como valor supremo e como simbolo da dignidade intrinse-
ca a espécie humana. Assim, “como ser livre e racional, o
homem existe de forma absoluta como uma meta”°.

José Afonso da Silva nao discrepa desse entendi-
mento:

48 MAGGI DE GANDOLFI, Maria Celestina Donadio. Biodiversidade
y biotecnologia: reflexdes em biotécnica. Buenos Aires: Educa,
2004. p. 95.

49 Ibidem, p. 95.

SOMIRANDA, 1993, p. 166.
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Poderiamos até dizer que a eminéncia da dignidade da
pessoa humana é tal que é dotada ao mesmo tempo
da natureza de valor supremo, principio constitucional
fundamental e geral que inspira a ordem juridica. Mas
a verdade é que a Constituicao lhe da mais do que isso,
quando a poée como fundamento da Republica Federa-
tiva do Brasil constituida em Estado Democratico de
Direito. Se é fundamento é porque se constitui num
valor supremo, num valor fundante da Republica, da
Federacao, do pais, da democracia e do Direito. Por-
tanto, ndo é apenas um principio da ordem juridica,
mas o é também da ordem politica, social, econémica
e cultural. Dai sua natureza de valor supremo, porque
esta na base de toda a vida nacional®'.

Infere-se do sistema juridico positivo, sem duvida,
que a prestacao de natureza alimenticia nao comporta
nenhuma constricdo, seja no todo, seja em parte. En-
tdo, a ideia de alguns juizes de comprometer determi-
nado percentual da referida verba nao faz o menor sen-
tido, tendo em vista que ja se acha comprometida, uma
vez que visa a atender um objetivo nobre em razao da
finalidade a que se destina.

Noutro giro, os arautos da reserva do possivel sdo me-
ros teoricos de uma regra abstrata descomprometida com
os direitos fundamentais, que apenas realca um interes-
se secundario do Estado. Ignoram, por conveniéncia, ou
mesmo por desconhecimento de uma exegese de um direito
emancipatorio, que a alimentacao constitui um direito so-
cial fundamental pelo seu carater de essencialidade.

Partindo dessa premissa basica, pouco importa sua
insercéo na Constituicao Federal, pois mais transparece
que tenha sido escrita com o propoésito de simular uma

S1ISILVA, José Afonso da. Poder constituinte e poder popular: es-
tudos sobre a Constituicao. Sao Paulo: Malheiros, 2000. p. 147.
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concessao do legislador como obra de sua benevolén-
cia. O direito a sobrevivéncia se afigura, antes de tudo,
um bem supremo para além de qualquer normativida-
de. De qualquer sorte, ha de se convir que a Constitui-
cao instituiu um dever de protecdo que nao pode ser
negligenciado.

Incumbe ao Estado oferecer garantia aos que de-
pendem da prestacao alimentar para prover sua sobre-
vivéncia contra agressoes de qualquer ordem. Ao con-
trario de como vem se comportando a Fazenda Publica,
cabe ao Poder Judiciario impedir que seus prepostos
criem obstaculos ao acesso do executado a sua conta-
salario, impedindo a fruicao dos recursos nela deposi-
tados e destinados ao provimento de suas necessidades
basicas e dos componentes da entidade familiar.

Essa sistematica de chancelar a miserabilidade,
pela supressao forcada do patrimonio familiar, compro-
mete parte significativa dos salarios ou proventos com
a penhora realizada nesse sentido, pondo em risco, ain-
da, a dignidade humana. Isso se da com a quebra da
impenhorabilidade de bens constitutivos da prestacao
alimenticia. Da mesma forma, afasta a protecao dos sa-
larios e outros ganhos sociais da mesma natureza.

A visao reducionista, que se tenta atribuir aos di-
reitos humanos, nao encontra a minima ressonancia no
texto constitucional. Ao revés, este oferece um grau de
protecao a dignidade humana que nao pode ser ape-
quenada por teorias fiscalistas que admitem, em favor
da Fazenda Publica, a expropriacdo de bens da pessoa
fisica, até com requintes de perversidade.

Pouco importa aos defensores dessa tese infunda-
da que a medida implique em inforttnio para a familia,
com a privacao de recursos por parte do seu provedor.
Nao estdo preocupados com as leis iniquas, porque 0s
ditos representantes do povo estdo acima delas, ora
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usando-as para fins ilicitos, ora para acobertar as falca-
truas perpetradas com o dinheiro do contribuinte, sob o
manto solene da impunidade.

E inquestionavel que essa pratica nao se coadu-
na absolutamente com uma tributacdo justa. Trata-se de
convénio que, uma vez desfalcando a base de recursos fi-
nanceiros, poe em risco o direito de sobrevivéncia. Além de
desafiar sua capacidade economica, traduz-se numa medi-
da estritamente de cunho confiscatério, vulnerando, assim,
principios constitucionais da mais alta relevancia social.

Nao se pode negar o postulado de protecao ao minimo
existencial, de cuja doutrina tem se empenhado o ilustre
jurista Ricardo Lobo Torres, que delineia seus contornos:

O minimo existencial, como condicéo de liberdade, pos-
tula as prestacdes positivas estatais de natureza assis-
tencial e ainda exibe o status negativo das imunidades
fiscais: o poder de imposicdo do Estado nao pode inva-
lidar a esfera da liberdade minima do cidadao repre-
sentada pelo direito de subsisténcia®?.

Ora, quando a penhora nao respeita esse minimo
existencial, compromete de modo crucial o direito a sub-
sisténcia, e tem sido uma constante o bloqueio inconse-
quente dessas verbas para satisfazer pretensos créditos
fiscais. Ha exemplos de contas-correntes zeradas em de-
corréncia dessa pratica que conspurca, sob todos os as-
pectos, a dignidade da pessoa humana pela privacao de
seus bens, sem a observancia do devido processo legal.

O proprio texto constitucional estabelece o con-
ceito, fixando os contornos da impenhorabilidade dos
bens indispensaveis a sobrevivéncia da pessoa fisica

52 TORRES, Ricardo Lobo. Curso de Direito Financeiro e Tributa-
rio. 12. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. p. 70.
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e de sua familia. Assim, tal sistematica configura me-
noscabo aqueles que tém nos salarios sua principal
fonte de renda para os fins preconizados na legislacao,
mas, indiferente a isso, o Judiciario teima em nao re-
conhecer o drama vivenciado pelo executado, inclusive
no bojo do processo.

Imagine o impacto psicolégico a que fica sujeito o
pretenso devedor ao tomar conhecimento do bloqueio
efetivado em sua conta-corrente bancaria, sem que, an-
tes, tenha a oportunidade de demonstrar que se trata
de verba impenhoravel, pois destinada ao seu sustento
e de sua familia. Despiciendo enfatizar o constrangi-
mento ilegal que tal situacdo acarreta, principalmente
quando a acao é destituida de qualquer fundamento
ético-juridico, como tem acontecido com aquelas — ob-
jeto de redirecionamento da execucao fiscal. Neste as-
pecto é lapidar a adverténcia de Francisco Wildo La-
cerda Dantas, como testemunho do seu magistério e
de sua judicatura:

[...] execucdo nao deve levar o executado a uma situ-
acdo incompativel com a dignidade humana, nao se
admitindo que a execucao possa ser utilizada como
instrumento para causar a ruina, a fome e o desabrigo
do devedor e de sua familia, gerando situacédo incompa-
tivel com a dignidade da pessoa humana®®.

Assim, para Luiz Fernando Cabeda®*, juiz aposen-
tado do Tribunal Regional do Trabalho,

53 DANTAS, Francisco Wildo Lacerda. Execucoes contra a Fazen-
da Pablica: regime do precatério. Brasilia, DF: Brasilia Juridica,
1999.

54 A penhora sobre bens ressalvados representa abuso, artigo publi-
cado em Consultor Juridico, de 1° de maio de 2009.
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[...] independente do seu valor, o salario — assim como
os titulos remuneratérios que lhe sdo equiparados na
Constituicdo — por terem declarada natureza juridica
alimentar — tém a protecdo necessaria da lei — reserva
legal remissiva —, e esta nunca prescinde da interpreta-
cdo sistematica. E o que exclui a possibilidade de que
a legislacao possa ser entendida como restritiva da ga-
rantia constitucional, criando excecoes.

2.5 A livre iniciativa como fundante da atividade
privada

Os elementos constitutivos da ordem econémica,
a qual esta vinculada a ideia de organizacao, de estru-
tura, possibilitam a jurisdicizacdo da economia. O legis-
lador optou pelo principio da livre iniciativa e, a partir
dele, estabeleceu parametros para orientar a atividade
privada, sinalizando com isso que os empreendimentos
devam se pautar dentro do regime de liberdade, admi-
tido pela Constituicdo Federal. Agindo assim, o erigiu
como postulado que se impoe ao legislador e ao modo de
atuar dos agentes economicos.

A Constituicao Federal, mantendo a configura-
cao entre o trabalho e a livre iniciativa, elencou ou-
tros principios fundamentais, capazes de viabilizar a
ordem econdmica por ela concebida. Em um paragra-
fo, assegurou o livre exercicio da atividade empresa-
rial, como uma maneira de permitir a efetivacao em-
preendedora dos agentes economicos sem a peia dos
orgaos publicos.

Impode salientar como de singular importancia, na
decomposicdo do principio da livre iniciativa, como pe-
dra angular do Estado Democratico de Direito, a garan-
tia do direito de propriedade, o que implica em liberda-
de patrimonial, atendido o requisito referente a funcao
social determinado pela Constituicao.
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Como se vé, a livre iniciativa se configura como um
principio fundamental da Republica, que demanda a
acao politica impositiva, devendo ser aplicado em toda a
sua plenitude®. Liberdade de iniciativa pressupoe o em-
presario como agente da atividade produtiva, sinalizando
que o Estado deve atuar como estimulador e fiscal desse
principio, sem prejuizo do empreendimento produtivo,
que tem como meta primordial a efetiva valorizacao do
trabalho perseguida pelas instituicoes mercantis.

Também a formulacéo conceitual ndo discrepa des-
sa linha de entendimento, posto que tenha seu fulcro na
liberdade individual, na orientacao da acdo econdmica
a ser implementada pela iniciativa privada, como se vé:

A liberdade para as iniciativas econdémicas, nesse sen-
tido, implica a total garantia da propriedade privada, o
direito de o empresario investir seu capital no ramo que
considerar mais favoravel e fabricar e distribuir os bens
produzidos em sua empresa da forma que achar mais
conveniente a realizacdo dos lucros®°.

A liberdade de iniciativa empresarial, porque inseri-
da no contexto constitucional, nao se orienta somente com
vistas ao lucro, mas também como instrumento de reali-
zacao da justica social — da melhor distribuicdo de renda —
com a devida valorizacao do trabalho humano, como forma
de assegurar a todos uma existéncia digna. Assim, o lucro
nao se legitima por ser mera decorréncia da propriedade
dos meios de producdo, mas como prémio ou incentivo ao
regular o desenvolvimento das atividades mercantis.

55 VAZ, Isabel. Direito Econémico da Concorréncia: a sua plenitu-
de. Rio de Janeiro: Forense, 1993.

56 SANDRONI, Paulo. Novo Dicionario de Economia. Sio Paulo:
Best Seller, 1993. p. 194.
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Tomado numa acepcdo latina, de onde promana
sob a denominacao de confiscatio, de confiscare, o voca-
bulo confisco significa, segundo Placido e Silva,

ato pelo qual se apreendem e se adjudicam no fisco
bens pertencentes a outrem, por ato administrativo ou
por sentenca judiciaria, fundados em lei*’.

Para evitar a consumacao de atos atentatorios a ini-
ciativa privada, o legislador constituinte entendeu, sob
pena de comprometer o desenvolvimento regular da ativi-
dade empresarial, calcada no histérico direito de proprie-
dade, coibir a utilizacao do tributo com efeito de confisco.

Registre-se que, nao obstante, a Constituicao preco-
nizar a necessidade de a propriedade atender a sua fun-
cao social, também garante o direito de propriedade. De
igual sorte, a ordem econdmica concebida, além de fun-
dada na livre iniciativa, manda que seja observado o prin-
cipio da propriedade privada, impedindo a confiscacao.

A regra estatuida no art. 185-A, do CTN, tenta edi-
ficar um Estado tributario e autoritario, sem preceden-
tes na historia do Direito Tributario, como bem lembra-
do por André Portella:

Configura-se medida de natureza confiscatoria, sobre-
tudo por nao considerar as circunstancias que levaram
ao nédo-pagamento da divida tributaria, ou néo-apre-
sentacdo de bens a Penhora. Desnecessaria a indicacao
dos efeitos nocivos que tal medida pode provocar so-
bre a economia de uma forma geral, sobre as empresas
de forma especifica, e, por via obliqua, sobre a propria
possibilidade de satisfacao do crédito tributario®®.

57 SILVA, op.cit., p. 199.

5 NASCIMENTO, Carlos Valder do; PORTELLA André (coord.). Co-
mentarios ao Codigo Tributario Nacional. 7. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2008. p. 477.
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Bem diz sobre isso Francisco Wildo Lacerda Dan-
tas quando fala de forma peremptoria sobre a necessi-
dade de se resguardar, no processo de execucdo, o res-
peito a dignidade humana, como se vé:

Por esse principio, segundo aceito pela doutrina e pela
jurisprudéncia dominante, ‘A execucédo nao deve levar
o executado a uma situacdo incompativel com a digni-
dade humana’, ndo se admitindo que a execucao possa
ser utilizada como instrumento para causar a ruina, a
fome e o desabrigo do devedor e de sua familia, gerando
situacdo incompativel com a dignidade da pessoa hu-
mana (grifo do autor)®°.

A utilizacao do tributo, com efeito de confisco,
constitui manifestacdo abusiva do poder fiscal, por-
tanto lesiva aos interesses do cidadao-contribuinte.
Configura atividade de risco para a renda, salarios e
proventos, além de atentar contra a garantia do pa-
trimonio privado. Deve ser examinada em contraposi-
cao com o direito de propriedade expresso na lei, que
assegura como garantia constitucional, erigida como
principio concebido pelo capitulo estruturador da or-
dem economica.

A Constituicao Federal oferece garantia ao direito
de propriedade, ressalvando, entretanto, que ele deva
cumprir sua funcao social, como se pode notar nos dis-
positivos antes transcritos, que ndo podem ser amea-
cados de tal sorte a ponto de implicar extincao da pro-
priedade privada, sob pena de ruir o sistema capitalista
assentado na economia de mercado.

Deve-se ressaltar o tratamento displicente que a
Fazenda Publica vem dispensando ao devedor, a quem

% DANTAS, op. cit., p. 30-31.

Série Estudos de Direito Publico | 73



DIREITO TRIBUTARIO I
Imunidade dos correios e penhora on-line

nao é assegurada ampla defesa no processo adminis-
trativo fiscal. Dai nao haver duvida de que a penhora
on-line somente se justifica apos ter sido o contribuinte
intimado para garantir o juizo, em consonancia com o
que a respeito dispéem o art. 5°, LIV e LV, da CF.

Veja-se nesse sentido o entendimento do STJ, nas
palavras do Min. Humberto Martins:

Nos termos do art. 10 da Lei n° 6.830/80, do art. 600,
IV, do CPC e do art. 185-A, do CTN, nao € valida a
penhora on-line efetuada antes da intimacao do contri-
buinte para promover a garantia do juizo!*.

Dentre as cinco perguntas formuladas, por ocasiao
do XXXIII Simposio Nacional de Direito Tributario, sob a
coordenacao de Ives Gandra da Silva Martins, uma delas
indagava: “E valido proceder a Penhora on-line antes de
intimado o contribuinte para promover a garantia do ju-
izo”? Os juristas®, que dele participaram, responderam

60 Agostinho Toffoli Tavolaro/André Portella/Andrei Pitten Velloso/
Angela Maria da Motta Pacheco/Carine Cristina Funked/Carlos
Henrique Abrao/Carlos Valder do Nascimento/Claudia Vit/Cleide
Previtalli Cais/Dirceu Antbénio Pastorello/Douglas Yamashita/
Eduardo Junqueira Coelho/Fatima Fernandes Rodrigues de Sou-
za/Fernanda Guimardes Hernandez/Fernando Facury Scaff/
Fernando L. Lobo D’eca/Flavio Couto Bernardes /Francisco de
Assis Alves/Francisco Gioamino/Rodrigues/Frederico Menezes
Breyner/Heleno Taveira Torresd/dHugo de Brito Machado/Hugo
de Brito Machado Segundo/Humberto Martins/Ives Gandra da
Silva Martins/Jorge de Oliveira Vargas/José Eduardo Soares de
Melo/Kiyoshi Harada/Leon Frejda Szklarowsky /Maria Helena Ta-
vares de Pinho Tinoco Soares/Marilene Talarico Martins Rodrigues
/Mario Luiz Oliveira da Costa /Moisés Alselrad/Octavio Campos
Fischer/Roberto Luiz Ribeiro Haddad/Sacha Calmon Navarro
Coelho/Schubert de Farias Machado/Vinicius T. Campanile/Vit-
torio Cassone/Wagner Balera/Yoshiaki Ichihara/Zelmo Denari.
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negativamente, assim tendo, igualmente, se posicionado
o autor®! deste estudo.

61 Procedimento dessa natureza exige, antes de sua consumacao,
seja o devedor citado para oferecer garantia ao juizo. Do contrario
seria mais um instrumento de opressdo do contribuinte, diante
da esmagadora maquina estatal nem sempre contida pelo Judici-
ario. Tanto que o cidadao se vé acuado pela maior carga tributaria
de todos os tempos sem a minima chance de, pelo menos, arguir
sobre a legitimidade de alguns impostos, de maneira especial os
que incidem sobre o patriménio doméstico.

Na hipoétese de impossibilidade de garantia de juizo, é permitido
ao executado valer-se da acao de pré-executividade para, depois
de citado, desconstituir o titulo executivo extrajudicial. Nesse
caso do contribuinte, seja em sede de embargos ou de pré-execu-
tividade, o que importa é que nao tenha seu direito constitucional
de defesa cerceado pelas autoridades fiscais, tdo mais compene-
tradas com o procedimento arrecadatoério do que com os direitos
do contribuinte.

E preciso dizer que a Constituicdo assegura ao cidadao ampla
acessibilidade ao Poder Judiciario, ao qual podera sempre recor-
rer para que aprecie a lesdo aos seus pleitos reivindicatérios. De
modo que a inafastabilidade da funcao jurisdicional e o direito de
peticao, prerrogativas constitucionais, nao podem ser afastados,
sob pena de tornar inécuas as garantias asseguradas pela Cons-
tituicdo da Republica.

Eis como pensa Athos Gusmao Carneiro:

Outra hipétese, em que creio ndo ser caso de se exigir seguranca
do Juizo, é aquele caso em que o executado, pobre, ndo dispoe
de bens para oferecer a penhora. Nao é possivel, dentro do siste-
ma juridico constitucional brasileiro, em que se assegura o pleno
contraditoério, limita-lo, desta maneira, contra pessoas economi-
camente carentes.

Conquanto os embargos possam ser colocados fora do alcance do
executado, e este nado dispde de bens penhoraveis, nada impede
que lance mao do seu direito de peticdo, que nao pode ser negado
a quem quer que seja. Deveras. O Judiciario, se assim proceder,
poe obstaculo indevido ao legitimo exercicio do direito constitu-
cional de defesa por negativa do devido processo legal. Cabe ao
juiz, inclusive, com relacdo a Fazenda Publica, adequar a regra
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do art. 16 da Lei de Execucéo Fiscal ao caso concreto, se ao exe-
cutado nao for possivel propiciar a seguranca do juizo, agindo em
sintonia com a realidade fatica.

A excecao de pré-executividade que se presta a essa finalidade
tem natureza suspensiva, visto se tratar de matéria que afeta o
processo de execucao contra o qual busca ser excepcionada. Deve
ser sempre apreciada, sob pena de invalidar qualquer esforco no
sentido de demonstrar a improcedéncia de titulo agitado em seu
desfavor, o que confirmaria de forma cabal a fragilidade de sua
posicao na relacao obrigacional.

Como bem lembrado por T. Miguel Pressburge, nisso, ja se vis-
lumbra o alinhamento do jurista com o aparelho ideolégico de
dominacdo, encantada pelo discurso estatal, massificado e mas-
sacrante, que levou a ritualistica ao patamar de direito. E, assim,
reproduzido pelo direito processual, “que consegue o estranho
poder de elidir direitos materiais, objetivos ou positivos (como se
queira denominar) pela simples auséncia de determinado rito ou
defeituosos usos de algum cerimonial burocratico”.

Nesse caso, especialmente, quando ha impossibilidade de asse-
gurar o juizo, tanto que, como ja se disse, desembocaria para o
campo da obstaculizacdo da plena realizacdo do direito justo.
Veja-se, nesse sentido, a posicdo de Fernando Facury Scaff e Da-
niel Coutinho da Silveira:

Somem-se, a este aspecto, outras novidades que se apresentam
na relacdo fisco-contribuintes, tal como a penhora on-line, e te-
remos uma situacédo extremamente perversa, onde o fisco podera
retirar o dinheiro do contribuinte diretamente de sua conta-cor-
rente, sem que ele tenha direito & efetiva defesa. E a implantacéo
do odioso solve et repete que ja havia sido expurgado de nosso
sistema juridico ha varias décadas, mas que retorna sob outras
vestes. E tudo a margem da Constituicdo que, em seu nascimen-
to, foi batizada de cidada. O Judiciario, por certo, ndo chancelara
a interpretacdo fiscalista que vem sendo divulgada.

Em concluséao, vale aduzir que a penhora on-line, por tentar re-
produzir o solve et repete de triste memoria, nao merece prosperar
nem antes nem depois da intimacdo do contribuinte. O que se
precisa restabelecer com urgéncia é a relacdo de confianca entre
a Administracao Fiscal e o contribuinte. Verdade é que o crédito
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tributario nao pode continuar inflado com acréscimos insuporta-
veis criados por deveres instrumentais a custa de infracées for-
mais sob a nomenclatura equivocada de obrigacdes acessérias. A
obrigacdo ndo comporta decomposicdo e o texto constitucional,
ao estabelecer sua unicidade, traduz a ideia de que ela emana
unicamente do tributo (NASCIMENTO, Carlos Valder do. Execu-
cao fiscal. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva (coord.). Cader-
nos de Pesquisas n. 14. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008.
p.166,167.
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