ADMINISTRACAO E DIREITO

DOUTRINA

A imunidade fiscal das autarquias

Teve o D.A.S.P. oportunidade de, ha

~ poucos dias, em longa Exposicio de Motivos diri-

gida ao Chefe do Governo, externar-se sobre a imu-
nidade das autarquias da Unido no tocante ao po-
der tributério dos Estados e Municipios. E’ que
a Prefeitura do Distrito Federal levantara, a pro-
pésito do I.P.A.S.E, a tese de que o art. 32 da
Constituicio Federal ndo inclue os orgdos autér-
quicos entre “as rendas, bens e servicos” cuja tri-
butacio é vedada.

O assunto é, sem dtvida, de suma importan-
cia, bem merecendo que, apesar de amplamente
discutido naquela Exposicéo, volte a ser posto ein
foco, para permitir novo exame de alguns de seus
aspectos.

A imunidade das diversas esferas de governo
no Estado Federal, umas em relacao ao poder tri-
butério das outras, é na verdade, um principio
que dimana da prépria natureza da federacao.
Esta implicito nas préprias relagoes que se for-
mam entre as unidades federadas, — is an implied
limitation arising out of the very nature of the
federal union. (1)

Se, por acaso, os Estados pudessem impor
qualquer onus aos bens e rendas federais — sa-
lienta ARISTIDES MILTON — “aconteceria que uma
luta infinda, motivada por interesses rivais, tinha
de perturbar, por forca, a vida e a paz da Repi-
blica, afrouxando e rompendo mesmo os lagos, que
Vinculam, por nossa fortuna, as diversas porcoes
da pétria”. (2)

“Nem se poderia compreender — adverte o
N0sso BARBALHO — uma “Uniao” com essa fonte
B w

(1) WILLIAM BENNETT MUNRO, The Go-
Vernment of The U.S., McMillan 1933, pg. 358.

(2) ARISTIDES MILTON, A Constituigao do
Bragj], pg. 51,

C. A. Lucio BITTENCOURT
Consultor Juridico do D.A.S.P.

de discordia e separacao. Tao pouco se poderia
justificar esse poder como uma prerrogativa pré-
pria e necessaria aos Estados enquanto unidades
da federacao, pois lhe fora ela antinémica e anti-
poda”. (3)

Ja em 1819, o grande Presidente da Corte Su- *
prema dos Estados Unidos da América, Chief Jus-
tice MARSHALL, salientou o acerto da tese, baseado
no principio de que o poder de taxar envolve o
poder de destruir e se se concedesse aos Estados
autoridade para tributar a maquina governamental
da Uniao, eles teriam a faculdade de fazer parar,
inteiramente, todas as suas engrenagens. Todas
as medidas que a Unido pretendesse tomar poderi-
am ser anuladas pelos Estados e “aos pés destes se
prostraria o governo nacional”. A supremacia da
Unido cederia lugar a supremacia dos Estados:

“That the power to tax involves the power to
destroy; that the power to destroy may defeat and
render useless the power to create; that there is a
plain repugnance on conferring on one government
a power to control the constitutional measures of ano-
ther .which other, with respect to those very measures,
is declared to be supreme over that which exerts the
control, are propositions not to be denied”.

“If we apply the principle”. “we shall find
it capable of arresting all the measures of the go-
vernment and of prostrating it at the foot of the
states”” (4).

Realmente, como esclarece MATHEWS, que
alias nao concorda inteiramente com a argumen-
tacdo de MARSHALL, o poder de tributar, quando
existente, ndo tem qualquer limite explicito ou
implicito e, assim, o imposto lancado sobre a
“instrumentalidade” governamental podera atingir

(3) JOAO BARBALHO, Constituicio Federal Bra-
sileira, Briguiet, Rio, 1924, pg. 59.

(4) Mc CULLOCH versus MARYLAND, 4 wheat
316, 4 L, Ed. 579 (1819).
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até cem por cento, importando verdadeiro con-
fisco:

“If the taxing authority has the power to levy
a tax of 1 percent, there is no definite limit implied
upon the rate of taxation, which might conceivably
reach 100 per cent. This however would be suici-
dal. It would be “killing the goose that lays the
golden eggs” (5).

A preservacao das unidades de governo ins-
tituidas pela Constituicido é incompativel, pois,
com a sua vulnerabilidade ao poder tributario,
umas ao das outras. Permitir que se destruissem
mutuamente seria facultar o desmantelo da orga-
nizacao federal fixada pelo Estatuto Politico.

Mais ainda, uma vez que a Constituicdo espe-
cifica os deveres e os direitos de cada ordem de
unidades federadas, permitir que se taxassem —
e, assim, se destruissem — os instrumentos ou
servicos criados para exercé-los, seria facultar o
descumprimento da prépria Constitui¢ao, com o
converterem-se em letra morta os seus dispc;si-
tivos. E’ o argumento a que alude a Corte Su-
prema Americana, no célebre caso Collector ver-
sus Day:

“the means and instrumentalities employed by
that (the National) Government to carry into opera-
tion the powers granted to it are, necessarily and for
the sake of self-preservation exempt from taxation
by the states’” (6).

e

Por isso mesmo, é irrecusavel a procedéncia
da observacao de RUY BARBOSA, quando esclarece
que a proibicao de nossa carta politica nao seria
menos obrigatéria, de parte a parte, entre a Uniao
e os Estados, se a lei constitucional, em vez de se
declarar como entre nés se declara, emudecesse a
respeito do assunto, como noutros paises emu-
dece. Nos Estados Unidos — acrescenta o Mestre
— “a Constituicao ndo se pronuncia de maneira al-
guma, negando a Unido o direito de tributar ser-
vicos ou instituicoes estaduais e aos Estados o de
tributar servicos ou instituicoes federais. Nao ha,
contudo, principio ali mais solidamente assentado
que o da reciprocidade nessa isencao tributaria,
entre a Unido e os Estados”. (7)

(5) JOHN MABRY MATHEWS, The American
Constitutional System, McGraw Hill Co., New York,
1932, pg. 240.

(6) Collector versus Day, 11 Wall. 113 (1870).

(7) RUY BARBOSA, Comentarios a Constituicao
Federal Brasileira, coligidos e ordenados por Homero Pires,
Saraiva & Cia., S. Paulo, 1932, vol. 1, pg. 146.

Em verdade, ainda recentemente, o wltimo
Presidente da Corte Suprema Americana — Chief
Justice CHARLES EVANS HUGHES — aponta o caso
McCulloch v. Maryland, decidido por MAR-
SHALL, como representativo do ponto de vista
daquela Corte no tocante a questdo (8). E o
Relatério da Comissdo Estadual de Taxas, do
Estado de Nova York, publicado em 1939, assim
se externa: Excecao feita aos salarios dos servi-
dores publicos e aos juros em casos especiais, a
reciproca imunidade fiscal dos orgaos de Governo
tem sofrido somente limitagdes muito. ligeiras.
As rendas e as propriedades das reparticoes esta-
duais e municipais teem gozado de grande pro-
tecdo contra os impostos. A Corte tem repeti-
damente afirmado que as instrumentalidades
governamentais, em si mesmas, estao alem dos li-
mites da tributacao, trate-se de imposto sobre pro-
priedade, renda ou operacoes.

O mesmo se encontra repetido no acordao da
aludida Corte Suprema, de 1939, proferido no caso
Graves Vs. O’Keefe (9), onde mais uma vez se
sustenta que todas as atividades governamentais,
legalmente autorizadas pelo Congresso, gozam de
imunidade contra o fisco:

“all activities of government constitutionally autho-
rized by Congress must stand on a parity with res-
pect to their constitutional immunity from taxation’.

Isto ocorre em pais onde a Constituicdo nao
se declara, tendo preferido nao dispor expressa-
mente sobre o assunto. Entre nés, a situacdo €
pposta. A Constituicdo foi imperativa e categorica,
irradiando de seu texto — art. 32 — a evidéncia
do principio.O espirito da norma ganhou forma
¢ corpo em nossos Estatutos Politicos, vindo, inte-
gro em sua essénéia, desde a Constituicdao de 1891
a Carta de 1937, de mao em mao, de legislador A
legislador, como o facho dos palmarios.

E’, pois, a imunidade fiscal da Uniao em re-
lacdo aos Estados e Municipios, e destes em rela-
cdo aquela, um imperativo da prépria Constituicao.
Independe de quaisquer declaracoes de leis esta:
Jduais ou municipais: dispensa-as, supre-as e .@
elas se sobrepe, para invalida-las, quando Ihe
forem contrarias.

Argumenta-se, porem, que essa imunidade
restringindo-se aos “bens, rendas e servicos”, nao

(8) CHARLES EVANS HUGHES, The Supreme
Court of the United States, New York, 1936, pg. 100.
(9) Graves versus O’Keefe, 306 U.S., 466.
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alcanca em seu raio os orgées que teem “personali-
dade prépria”, como as autarquias, devendo o dis-
Positivo constitucional ser interpretado como se
referindo tdo sb6 aos de administracao
direta.

orgaos

Nada, porem, na letra do preceito constitu-
cional, abona semelhante entendimento, nem o
espirito que a vivifica e anima — e que tao claro
ficou a luz das ligdes transcritas — conduz, ou se-
quer tolera, semelhante interpretacdo. Muito ac
contrario, uma e outra, a forma e a idéia, perfei-
tamente integradas, levam a conclusio diversa.

E’ certo que as autarquias teem personali-
dade prépria. E’ principio que se ndo pode con-
testar porque constitue, mesmo, o elemento pri-
mario caracterizader desses orgaos, admitindo, até,
alguns autores, que essa personalidade inclue o
direito subjetivo publico de fazer valer contra a
autoridade governamental, que ilegalmente nelas
intervenha, o poder de império que a lei lhes ou-
torgou.

A exatidao do asserto nao aproveita, todavia,
a tese advogada, porque o fato de possuirem os
entes autarquicos personalidade juridica nao lhes
retira a imunidade fiscal prépria do Estado.
Ao instituir as autarquias, o Estado ndo desveste
estes orgaos do seu carater estatal, para equipa-
ré-los as entidades privadas. Nao lhes extirpa as
Vantagens e prerrogativas que cercam e garantem
OS servigos publicos. Nao anula, extingue ou afasta
OS privilégios comuns ao exercicio da atividade
Plblica. A funcdo dos orgdos assim instituidos
Continua sendo de natureza publica, publica é
a4 competéncia administrativa que lhes cabe, pu-
blicos s#o os servicos que exercem.

A desconcentracio administrativa é, apenas,
Uma forma que a atividade estatal reveste, sem,
todavia, desnaturar-se, representando, tdo s6, um
Tecurso técnico organizacional contra o que os
Autores denominam o congestionamento adminis-
trativo, imposto pelas atividades tentaculares que
4 “idade da energia”, na expressio do filésofo
STUART CHASE, ou a “revolucdo econdmica”, de
Que fala JOHN M. CLARK, impuseram ao Estado

oderno.

O Estado, porem, continua sendo uma uni-
dade, nzo se fracionando, nem se desfazendo em
Multiplos  corphsculos, igualmente soberanos.
Se os entes autarquicos estivessem fora e alem do
Poder estatal, constituiriam verdadeiros Estados
dentro do Estado e este deixaria de ser um poder
SUpremo — suprema potestas — porque existiriam

ao seu lado outros poderes igualmente fortes, dis-
pondo das mesmas faculdades e utilizando, em
pé de igualdade, 0 mesmo imperium. Seja qual
for a escola a que nos filiemos para conceituar o
Estado, e aceitemos, ou nao, o principio da “sobe-
rania’, nao € possivel deixar de reconhecer que o
referido poder, na esfera interna é um atributo es-
sencial do Estado e por ser “supremo”, ndao pode
tolerar qualquer outro superior ou igual a si. E’ a
observacao lapidar de ICILIO VANNI:

“II potere dello Stato non risulta ancora, da quello
che se ne & detto, completamente caratterizzato. Esso
ha anche un altro carattere differenziale, quello cioe
di non comportare nessun altro potere sopra di sé e
nemmeno accanto a sé, di essere un potere essenzial-
mente supremo, suprema potestas” (10).

Por isso mesmo, nao parece que OSCAR SA-
RAIVA tenha sido feliz, quando, recorrendo & bio-
logia para explicar o fenémeno criador dos entes
autarquicos, o assemelha a “reproducao da célula
por cissiparidade, em que da célula matriz se des-
tacam células menores que passam a ter vida inde-
pendente” (11). E’ que essas células menores,
assim formadas, destacam-se inteiramente da
célula mater, passando a constituir organismos
idénticos a esta, libertos de qualquer vinculo e
fora de qualquer acao tutelar.

Nao é isso o que ocorre quando o Estado ins-
titue os entes autarquicos. Estes continuam per-
feitamente integrados no sistema administrativo,
sujeitos a tutela do Estado. Vale reproduzir, a
respeito, pela precisac de seu enunciado, o ponto
de vista de DEMICHELI que, COmoO SARAIVA, re-
coire tambem a uma imagem — o sistema plane-
tario — para explicar o fenémeno. Diz ele:

“Ahora bien, estas entidades autonomas, creadas
por el Estado para funcionar dentro del Estado, ape-
sar de ese grado de independencia que es inherente
a la autonomia del instituto, no rompen ni la estru-

ctura organica ni la unidad originaria del Esta-

dota(12)%

Outro nao é o sentir do nosso FRANCISCO
CAMPOS, quando, citando MERKL, ensina:

“A outorga de personalidade juridica a um ser-

”

vico piblico, ou a institucionalizacdo desse servico &
apenas um processo técnico pelo qual o Estado des-

(10) ICILIO VANNI, Lezioni di
Diritto, Bologna, 1904, pgs. 170.

(11) OSCAR SARAIVA, As Autarquias no Direito
Brasileiro, in “Revista Forense”, vol. LXXXIV, pg. 771.

(12) ALBERTO DEMICHELI, Los Entes Autono-
mos, Montevideu, 1924, pg. 31.

Filosofia del



80 REVISTA DO SERVICO PUBLICO

centraliza o servico, dotando-o de orgaos e patrimo-
rzio préoprios. E’ uma simples técnica de organizacao
do servico publico” (13).

Nao menos preciso é GABRIEL DE REZENDE
PASSOS, ao sustentar que a autarquia é

“mera descentralizacao administrativa, simples pro-
vidéncia de organizacao, sem afetar a unidade juridi-
ca existente entre os seus e os interesses do Esta-
do” (14).

Tambem, OSCAR SARAIVA:

“as autarquias nao sendo administracao publica no
sentido estrito, por constituirem entidades auténomas,
integram-se no seu sistema geral, pois que dela sao
delegadas, agindo na consecucao de fins que lhe sao
proprios e usando de poderes e prerrogativas seme-
lhantes aos do Estado no qual se enquadram, como
um todo harmonico” (15).

Ora, se se integram no proprio Estado e fa-
zem parte do sistema de que este se utiliza para
desempenhar suas funcgoes, é bem de ver que estao
cobertas e protegidas pelas mesmas imunidades que
cobrem e protegem aquele. E’ esta uma decor-
réncia natural e légica, assinalada por FRANCISCO
cAMPOS, segundo o qual se verifica

“a delegacao ou transferéncia ao ente auténomo de
poderes, prerrogativas ou privilégios que constituem
atributos exclusivos do Estado” (16).

E’ por isso mesmo que CINO VITTA adverte
que, do ponto de vista juridico, os entes para-
estatais nao possuem nota caracteristica que os
diferencie dos outros entes publicos, aos quais se
equiparam:

“Ma si avverta che dal punto di vista giuridico
questi enti parastatali non hanno alcuna nota carat-
teristica che 1i distingua degli altri enti pubblici, e
possono esser considerati alla pari con tutti gli
altri” (17).

A imunidade fiscal dos entes autarquicos é,
pois, uma consequéncia da proépria imunidade de
que gozam os servicos diretamente executados
pelo Estado. No caso McCullock vs. Maryland,

(13) Pareceres, II Série, José Olimpio Editora,
1936, pg. 210.

(14) Parecer, in “Arquivo Judiciario’”’, vol. 49,
pg. 207.

(15) As Autarquias no Direito Publico Brasileiro,
in “Revista Forense”, vol. LXXXIV, pg. 772.

(16) Op. cit., pg. 208.

(17) CINO VITTA, Diritto Amministrativo, vol. I,
pg. 131,

referido inicialmente, *a taxa que o Estado de
Maryland queria cobrar nao recaia diretamente
sobre o Governo Federal Americano, mas sobre
um ente auténomo — corporation — por ele cria-
do, o Bank of the United States. Um dos argu-
mentos de Chief Justice MARSHALL, para julgar
inconstitucional o tributo, foi o de que o poder de
criar o ente autonomo importa, obviamente, o po-
der de preserva-lo — the power to create implies
the power to preserve — e como o poder de taxar
envolve o poder de destruir, a destruicao do ente
criado pelo Governo Federal ficaria ao arbitrio dos
Estados e Municipios, o que seria absurdo.

Ainda recentemente, a Corte Suprema dos
Estados Unidos, voltando a se manifestar sobre o
assunto, em 27 de marco de 1939, em caso de inte-
resse de orgao autarquico, a Home Owner’s Loan
Corporation, reafirmou a imunidade desta contra
a tributacdo dos Estados e Municipios. Disse,
entdo, o atual Chief Justice, HARLAN FISKE
STONE, que quando o governo age legalmente,
por intermédio de um ente autonomo -— corpo-
ration — que! dirige e controla, a sua atividade é
atividade governamental e goza, portanto, de
todos os privilégios fiscais que se lhe atribuem
quando as suas funcoes se exercem, diretamente,
através dos diversos ministérios:

“When the national government lawfully acts
through a corporation which it owns and controls,
those activities are governmental functions entitled to
whatever tax immunity attaches to those functions
when carried on by the government itself through its
departments’” (18).

Em face de tudo quanto foi dito, parece real-
mente irrecusavel que na expressao “bens, rendas
e servicos” devem ser incluidos os orgdos autér-
quicos, nada influindo sobre a imunidade tributaria
o fato de se tratar de um ente com personalidade
prépria. Ao Estado é livre eleger os meios ou ins-
trumentos — means and instrumentalities — de
que se utilizara para desempenho de suas fungoes;
nao cabendo aos outros poderes fiscais qualquer
possibilidade de agdo, uma vez que a atividade
exercida esteja incluida, pelo Estatuto Politico,
na competéncia do orgao instituidor.

O que ndo é possivel, nem légico, nem juri-
dico, é permitir que as “instrumentalidades” go-
vernamentais, seja qual for a forma que revistam,

(18) Graves v. New York, 306 U.S. 460, reprodu-
zido no livro de H.F. STONE, Public Control of Bus!:
ness, Howell, Soskin & Co., New York, 1940,
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fiquem sujeitas a generosidade dos orgaos con-
correntes da federacao. E’ na propria Consti-
tuicdo — como salienta o Justice BREWER —
que devemos achar a protecao necessaria contra
esse perigo, ndo sendo admissivel que a suficiéncia
do governo nacional fique dependente da boa von-
tade ou da negligéncia dos Estados e Muni-
cipios”. (19)

Alias, a Constituicao s6 exclue da imunidade
genérica assegurada indistintamente as “rendas,
bens e servicos”, os servicos publicos concedidos, a
favor dos quais, todavia, facultou a atribuicao
daquele privilégio, mediante lei ordinaria.

Nao é concebivel que as empresas de utili-
dades publicas possam gozar de tal beneficio, e

este ndo se possa atribuir aos entes governa-
mentais autonomos. Aquelas empresas s3o, pelo
menos, sob varios aspectos, entidades de carater
privado, visando ao fimi de Ilucro patrimonisl,
enquanto que as ultimas sdo parcelas do governo,
destinadas a especulacao de outro carater — o
Iucro social. A prevalecer a objecao. nem mesmo
lei ordinaria poderia facultar aos entes autarquicos
a imunidade que pode ser concedida as empresas
concessionarias. O absurdo é tdo grande que pa-
rece desnecessario prosseguir. Basta lembrar,

~apenas, 0 velho brocardo: “interpretatio illa sum-

menda quae absurdum evitetur”.

(19) South Caroline v. United States, 199 U.S. 437,

EXPOSICOES DE MOTIVOS

MAGISTRADO ~ INTELIGENCIA DOS
ARTS. 177 E 182 DA CONSTITUICAO —
LEI CONSTITUCIONAL N. 8.

— O magistrado aposentado ou posto
em disponibilidade, na forma dos arts. 177 e
182 da Constituicdo, terd o seu provento cal-
culado proporcionalmente ao tempo de servico.

MINISTERIO DA JUSTICA E NEGOCIOS INTERIORES
Em 12 de outubro de 1942

Senhor Presidente:

Os recentes debates que se teem travado no Supre:
mo Tribunal Federal, sobre a inteligéncia dos arts. 177 e
182 da Constituicdo de 1937, ou, melhor, sobre as vanta-
gens de que gozam os magistrados atingidos pela aposen-
tadoria ou disponibilidade em qualquer dos casos previstos
nos mencionados artigos, em consequéncia das garantias
conferidas pelo art. 91 da mesma Constituicdo, demons-
tram, de modo iniludivel, que os citados dispositivos
constitucionais nio se revestem da necessaria clareza e
que estdao a exigir, do poder competente, uma elucidacao
definitiva, que ponha termo as oscilacdes de jurisprudén-
cia e que permita ao Governo e aos Magistrados saber onde
termina o poder daquele e onde comegam as intangiveis
garantias destes.

Na verdade, o que se tem visto é que, da cuidadosa
anjlise dos mencionados textos constitucionais, feita com
a elevacido de sempre pelos conspicuos membros de nossa
Corte Suprema, ndo se chegou, até hoje, a um resultado
que possa ser considerado definitivo, nem se pode dizer
que tenha sido firmada uma jurisprudéncia sobre o as-

sunto. Nao se pode, tambem, afirmar que haja doutrina
assente sobre a matéria, auxiliando a interpretacdo do
texto constitucional, pois as opinides sao divididas e mes-
mo os que votam em sentido igual, fazem-no por funda-
mentos diversos. A matéria, realmente, oferece tais di-
ficuldades, que alguns dos ilustres membros do Supremo
Tribunal Federal teem modificado opinides anteriormente
expostas e outros votam de modo diferente quando se
trata de aplicacao do artigo 177 ou do 182.

Como exemplos dessa inseguranca, decorrente da pou-
ca clareza do texto constitucional, poderemos citar os casos
do recurso extraordindrio n. 4.940 e da apelacao civel
n. 7.749. No primeiro, a primeira turma do Supremo
Tribunal Federal, por trés votos contra dois, decidiu que
o magistrado aposentado tinha direito aos vencimentos in-
tegrais do cargo; o Tribunal Pleno, entretanto, por cinco
votos contra quatro, reformou aquele julgado, decidindo
que os vencimentos deveriam ser proporcionais ao tempo
de servico. No segundo caso, a segunda turma, por trés
votos contra dois, decidiu que os vencimentos deveriam ser
proporcionais e o Tribunal Pleno reformou a decisdao, por
seis votos contra cinco, entendendo que eles deveriam ser
integrais. Sa@o esses os Unicos dois casos sobre os quais
se manifestou, até hoje, o Supremo Tribunal Federal, em
sessao plena, e, como se verifica do exposto, as decisdes
proferidas nao foram uniformes. E’ certo que, no pri-
meiro caso, questionava-se sobre a aplicacao do art. 177,
ao passo que no segundo a disponibilidade decorria do
artigo 182. Mas, a semelhanca das hipéteses é tdo gran-
de que, pela diversidade das solucdes, bem se podem avaliar
as dificuldades com que lutaram os eminentes julgadores.
Deve, tambem, ser ressaltado que, no primeiro caso, sé
votaram nove Ministros, e que a opiniao dos outros dois
nao pode ser deduzida pelo voto proferido no segundo por-
que juizes que votaram de modo diferente em um e em
outro caso.



