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RESUMO: O presente artigo prop8e a utilizacdo analdgica de regras presentes no ordenamento
brasileiro de equalizacdo tributaria de propostas nacionais e estrangeiras, em contratacfes
realizadas por empresas publicas imunes. Para isso, explica a forma pela qual a imunidade tributaria
distorce propostas nacionais e estrangeiras, no ambito das contratacdes publicas; apresenta o
tratamento conferido pelas leis gerais de licitacGes (Lei n° 8.666/1993 e Lei n® 14.133/2021), de
modo a neutralizar essa distorcdo; e explica a razdo da auséncia de previsdo equivalente na Lei das
Estatais (Lei n°® 13.303/2016), que rege as contratacdes de empresas estatais. A partir desse cenario,
explica o que acontece nas contrataches realizadas por empresas publicas que gozam,
excepcionalmente (em fungéo de deciséo judicial) de imunidade reciproca. Conclui, assim, pelo
uso das regras de equalizacdo aplicaveis aos entes publicos originalmente imunes — administracdo
direta, autarquia e fundag6es —, também para as contratacdes realizadas por empresas publicas que
obtiveram a extensdo do beneficio tributaria, de modo a viabilizar a competicdo em bases
equanimes entre atores nacionais e estrangeiros, nesses casos em especifico.

Palavras-chave: Imunidade tributaria. Licitacdo. Licitacdo internacional. Equidade. Equalizacdo
de propostas.
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ABSTRACT: This article proposes the analogical application of other Brazilian tax equalization
rules of national and foreign proposals in procurements by immune state-owned enterprises. It
explains how tax immunity distorts national and foreign proposals in public procurements; presents
the rules provided by the general bidding laws (Law No. 8,666 / 1993 and Law No. 14,133/ 2021)
in order to neutralize those distortions; and explains the reason there is no equivalent provision in
the State-Owned Statute (Law No. 13,303 / 2016), which governs the hiring procedures of state-
owned companies. Based on this scenario, the paper explains what happens in the hiring made by
public companies that are exceptionally entitled to tax immunity (due to a judicial decision). It
concludes, therefore, that the equalization rules applicable to public entities originally immune
should also be applied in the hiring procedures carried out by public companies that obtained the
tax immunity, in order to make allow competition on an equal basis between national and foreign
competidors in these specific cases.

Keywords: Reciprocal immunity. Procurement. International procurement. Equity. Tax
equalization.
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proposta de integracdo para a falta de regra expressa de equalizacdo para as empresas estatais;
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INTRODUCAO

O mercado de contratagOes estatais de bens e servigos representa 12,5% do Produto
Interno Bruto (PIB), média calculada no periodo entre 2006 e 2016 (RIBEIRO; INACIO JUNIOR,
2019). O processo de escolha dos fornecedores (licitacdo) como principios basilares, entre outros,
a vantajosidade, que busca garantir a selecdo da proposta mais benéfica para Administracéo, e pela
isonomia dos participantes, que assegura a igualdade de condi¢des na competicdo (ZAGO, 2018,
p. 62).

Um dos fatores que pode influir nesse processo é o regime tributario aplicavel as
propostas. No caso das contratacbes que contam com propostas internacionais, a imunidade
reciproca dos entes publicos pode provocar um desequilibrio na competicdo entre licitantes
nacionais e estrangeiros. Isto porque a imunidade, por razdes do nosso sistema tributario, acaba
por alcancar (apenas) as importacdes, ndo abrangendo os fornecimentos nacionais.

Para minimizar este efeito, tanto a Lei n® 8.666/1993, como a nova lei de licitacGes (Lei
n° 14.133/2021) preveem regras diferentes para equiparar, tributariamente, as propostas nacionais
e estrangeiras — a chamada “equalizagao tributaria”.

Essas disposic¢des, contudo, ndo se aplicam as contratacdes das empresas estatais, regidas
pela Lei n® 13.303/2016 que, por sua vez, ndo contém dispositivo expresso prevendo a equalizacéo
tributaria. Nesse contexto, surge a questdo: como ficam as empresas estatais que, por alguma
decisdo judicial, gozam de imunidade reciproca e ndo sujeitas as regras gerais de licitagdo
aplicaveis a administracdo direta, autarquias e fundactes?

O presente artigo apresenta a forma pela qual acontece o desequilibrio entre propostas
nacionais e estrangeiras provocado nas contratacdes publicas pela imunidade tributaria, o
tratamento conferido pelas leis gerais de licitagOes, e 0 que acontece em relagéo a esse ponto nas
contratacdes realizadas por empresas publicas que gozam de imunidade reciproca.
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Toma-se por hipdtese que o desequilibrio nas compras pablicas de empresas estatais
imunes decorre de uma lacuna normativa passivel de integracdo, com a utilizacdo analdgica de
regras presentes no ordenamento brasileiro, que oferecem uma solu¢do normativa para os sujeitos
que originariamente fazem jus a imunidade.

O presente artigo foi estruturado como uma pesquisa qualitativa (GUBA; LINCOLN,
1994), apoiada na analise e discussdo dos enunciados normativos, doutrinarios e jurisprudenciais
que a embasam, de viés pos-positivista (ANDRADE, 2006), de carater hipotético dedutivo, na qual
se busca demonstrar a procedéncia da hipotese a partir de uma revisao bibliografica dogmatica
(ADEODATO, 1998).

1 IMUNIDADE TRIBUTARIA E SEUS IMPACTOS NAS LICITACOES

A ideia de imunidade reciproca como limitacdo ao poder de tributar tipica do federalismo
surgiu nos Estados Unidos da América do Norte como corolario da isonomia entre as pessoas
politico-constitucionais (BARRETO; BARRETO, 2001, p. 59). Para assegurar soberania e
independéncia das autoridades locais em rela¢do a “autoridade geral” no seu circulo de atuagao
(MADSON, 1840, p. 99), a Suprema Corte Americana reconheceu, no caso McCulloc vs. Maryland
(1819), que o principio federativo assegurava que o exercicio do poder tributario ndo poderia tolher
a autonomia dos entes federados (SCHOUERI, 2019, p. 450).

Essa ideia foi reproduzida pelo Brasil: aqui, entes publicos gozam de imunidade tributaria
reciproca (art. 150, VI, “a”, da Constituicdo Federal de 1988 - CF). Como averbou Alcides Jorge
Costa, esta garantia indica que houve “uma evidente repugnancia em conferir a um governo o poder
de controlar as medidas constitucionais de outro, o qual, com respeito a estas medidas, é declarado
superior ao que exerce o controle, sdo proposi¢des que ndo podem ser negadas” (COSTA, 1987-
1988, p. 1741).

A imunidade tributaria é uma limitagdo constitucional ao poder de tributar de natureza
subjetiva, ou seja, “persegue os sujeitos imunes” (HARET, 2014, p. 79). Isso faz com que as
receitas provenientes de atividade, renda ou patrimdnio dos entes publicos estejam a salvo do
exercicio do poder de tributar por meio de impostos dos demais entes federativos. Assim, por
exemplo, a Unido (e suas autarquias e fundacdes), em suas atividades, ndo pode ser tributada por
impostos estaduais e municipais.

A imunidade tributaria reciproca, contudo, gera efeito bastante diverso no ambito das
licitagdes publicas, a depender se estamos diante de um licitante nacional ou estrangeiro, tendo em
vista especificidades do sistema tributario brasileiro.

De modo simplificado, quando se importa um equipamento ou insumo estrangeiro, quem
arca com 0s impostos nacionais que incidem sobre essa operacdo é o comprador (importador) —
posto ser esse que estd conectado territorialmente com o pais para fins de pagamento de tributos
(art. 22, inciso |, do Cédigo Tributéario Nacional — CTN) (BRASIL, 1966). Se, contudo, h&d compra
de insumo brasileiro, como regra, o contribuinte de direito dos tributos sera o proprio vendedor —
que, por sua vez, transfere esse custo para o preco final do produto nos tributos indiretos (art. 166
do CTN) (BRASIL, 2012).

Esta diferenca se da, pois, nas contratagdes nacionais, as entidades publicas imunes nao
sdo contribuintes de direito, elas apenas suportam o énus econémico da tributacéo, ou seja, figuram
apenas como contribuintes de fato que apenas arcam “com o peso da exacdo, pois aquilo que
desembolsa ndo ¢ tributo, na lidima expressao de seu perfil juridico” (CARVALHO, 2018, p. 209)
, Ndo havendo que se falar em imunidade.

Como a imunidade reciproca é subjetiva, ela atinge apenas impostos nos quais o ente
publico é o contribuinte de direito, afetando apenas as operagdes em que ele é colocado na posicao
de sujeito passivo da relacdo juridica tributéria (art. 22, inciso I, do CTN). Por outro lado, a
condicdo de imune ndo desonera as operagdes internas, nas quais a entidade publica apenas suporta
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a repercussdo econdmica da tributacdo incidente sobre o alienante, ou seja, ocupa a posicéo de
contribuinte de fato.

Ja nas importacgdes, o importador é sujeito passivo dos tributos incidentes sobre os bens e
servicos importados. A entidade publica importadora € colocada na posicdo de contribuinte, por
ostentar o elemento de conexdo que autoriza o Estado brasileiro a tributar a operagdo (BRITTO,
2014, p. 148). Como a entidade publica é o contribuinte dos impostos incidentes nas importacoes,
a imunidade reciproca incide sobre a operacao, gerando efeitos de desoneracdo tributaria.

Essa mesma logica referente ao pagamento de tributos é aplicada nas contratagdes
realizadas pelos entes publicos — seja diretamente, seja por meio de prévia licitacdo —, com a
peculiaridade da incidéncia da imunidade tributaria.

Quando o ente publico adquire um insumo ou servico do exterior, ele € considerado o
importador e, nessa condi¢do, contribuinte, sendo entéo que, por forga da imunidade reciproca, ndo
sofre a incidéncia dos impostos que incidiriam sobre o bem ou servico.

Ja quando o ente publico adquire 0 mesmo insumo em ambito nacional, como regra, o
contribuinte dos tributos relacionados ao insumo é o fornecedor nacional — que ndo goza de
imunidade tributaria. A imunidade reciproca, vimos, é subjetiva — isto &, incide em funcdo sobre a
pessoa (0 ente publico, no caso), e ndo sobre as operacoes.

Assim, uma mesma operagdo — fornecimento de determinado insumo ou servigo por um
ente publico — tera efeitos tributarios bastante diferentes, a depender se o fornecedor é nacional ou
estrangeiro.

E isso, é claro, gera diferenca bastante significativa para o preco final do produto,
conforme se trate de um produto nacional ou estrangeiro — ainda mais quando consideramos a alta
carga tributaria existente no pais.

Tal consequéncia € determinante no dmbito das licitagdes publicas, a ponto de poder
inviabilizar a efetiva competicdo entre proposta nacionais e internacionais, em vista dos aspectos
relacionados a imunidade tributéria de entes publicos.

2 DISTORCOES DA IMUNIDADE: A SOLUCAO DA LEI N° 8.666/1993 (ART. 42, § 4°)

Como visto, em razdao da imunidade tributaria gozada pelos entes publicos, no caso de
licitacdo internacional para aquisi¢do de equipamentos ou insumos, a proposta nacional tera que
considerar no valor ofertado todos 0s custos tributarios nacionais, enquanto a proposta estrangeira
ndo arcard com esses tributos e, portanto, apresentara um valor bastante inferior apenas por conta
dessa diferenca de tratamento tributario.

Isso gera uma discrepancia significativa de valor entre essas propostas, apenas e tao-
somente em fungdo do tratamento tributario decorrente da imunidade tributéria aplicavel ao ente
publico. Quer dizer, o valor bem mais competitivo das propostas estrangeiras ndo é consequéncia
de uma maior eficiéncia produtiva dessas empresas em comparagao as empresas nacionais. A
diferenca decorrera, exclusivamente, de uma série de peculiaridades do nosso sistema tributario —
especialmente, a imunidade tributaria para entes publicos, e seus impactos diferenciados diante de
aquisicoes de insumos nacionais versus importadas.

Em grande parte visando a neutralizar esse impacto diferenciado da imunidade tributaria
entre propostas nacionais e estrangeiras, o art. 42, § 4°, Lei n° 8.666/1993, determina 0 que se
chama de equalizacdo tributaria das propostas nacionais e estrangeiras, buscando preservar a
competicdo e isonomia em licitagdes internacionais:

Art. 42. Nas concorréncias de ambito internacional, o edital devera ajustar-se as
diretrizes da politica monetéria e do comércio exterior e atender as exigéncias dos
orgdos competentes.

[.]
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8 4° Para fins de julgamento da licitagdo, as propostas apresentadas por licitantes
estrangeiros serdo acrescidas dos gravames conseqiientes dos mesmos tributos
gue oneram exclusivamente os licitantes brasileiros quanto a operacgdo final de
venda (BRASIL, 1993).

O dispositivo direciona-se para as licitagdes internacionais, em que pode haver a
participacdo de proponentes estrangeiras e nacionais. A determinacdo é clara: as propostas
estrangeiras devem ser agravadas com 0s mesmos tributos arcados pelas propostas nacionais. Mas
por que o legislador determinou uma sobrecarga tributaria sobre as propostas estrangeiras?

O objetivo foi, justamente, equalizar diferencas que ndo sdo inerentes aos aspectos de
eficiéncia produtiva ou comercial para, ai sim, comparar adequadamente as propostas. Busca-se
recalibrar propostas que partem de premissas diferentes — no caso, de cargas tributarias diferentes
— para, ai sim, julgar qual é a proposta mais vantajosa. Esse mecanismo € particularmente relevante
por conta de significativas diferencas tributérias entre produtos e servi¢os nacionais e importados
—como no caso da imunidade tributaria reciproca de entes publicos, que impacta significativamente
as importacoes.

Importante observar que ha outras distor¢cdes tributarias entre propostas nacionais e
estrangeiras, que decorrem ndo apenas da imunidade reciproca, mas sim do sistema tributario em
geral. O art. 42, § 4°, determina a equalizagéo das diferencas tributarias entre propostas nacionais
e estrangeiras — incluindo, mas ndo se limitando, as diferengas que decorrem da imunidade
tributéria.

A disposi¢do determina que as propostas internacionais serdo acrescidas, para fins de
comparacdo, dos mesmos tributos que oneram os licitantes nacionais. Trata-se, é claro, de um
mecanismo ficticio, no qual, para fins de comparacéo e julgamento, hd uma equiparacao tributéria
entre as propostas nacionais e internacionais, o que é feito por meio de um acréscimo (virtual,
ficticio, no &mbito do julgamento das propostas) de tributos. O acréscimo é o método de neutralizar
o feito da imunidade, que acaba por desonerar as importacdes realizadas diretamente por entidades
publicas imunes (contribuintes). Com o acréscimo dos tributos que incidiriam ndo fosse a
imunidade desses entes publicos, nas propostas estrangeiras, garante-se a igualdade de situacao
tributaria entre propostas nacionais e estrangeiras, que passam a concorrer sobre premissas
equanimes.

O julgamento da maior vantajosidade das propostas deve partir das mesmas premissas de
custos. Em caso de significativas diferencas de formacao de preco — que ndo advém da eficiéncia
produtiva ou comercial mas, sim, de uma configuracao juridico-tributaria —, essas diferencas devem
ser equalizadas, para que a efetiva competicdo entre propostas nacionais e estrangeiras possa
ocorrer. No caso, equalizados os parametros tributarios, poder-se-4, entdo, comparar qual a
proposta € a mais vantajosa para a administracdo. Vencera aquela que, de fato, apresentar o melhor
custo-beneficio decorrente do processo produtivo da empresa.

E importante ter em mente que, quando se fala em “equalizar” e, mais especificamente,
“agravar” as propostas estrangeiras, isso ¢ feito para fins de julgamento das propostas. O ente
licitante ndo pagara a mais esses tributos, caso a proposta estrangeira venha a ser a vencedora e
eles ndo sejam, de fato, devidos. Haverd, apenas, a inclusdo dessa carga tributaria no momento de
andlise das propostas estrangeiras, de modo que o julgamento leve em consideragdo propostas
equalizadas — isto €, que partem de uma mesma carga tributaria. Feita a equiparacéo tributaria,
ocorrera, entdo, o julgamento das propostas, que levara em conta 0s aspectos comerciais do
fornecimento do produto pelas empresas proponentes nacionais e estrangeiras (sem desequilibrios
gerados pelo aspecto tributario).

A equalizagdo tributéria visa a permitir, pois, a plena e efetiva competicdo entre as
proponentes nacionais e estrangeiras. Ela corrige uma distor¢do competitiva gerada por aspectos
tributarios e, com isso, viabiliza que propostas nacionais e estrangeiras sejam equiparaveis,
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vencendo aquela que apresentar a melhor proposta, assim considerada a proposta que detém
aspectos comerciais mais eficientes e competitivos.

O objetivo da equalizacdo tributaria ndo é trazer vantagem competitiva para a empresa
nacional. Busca-se, ao contrério, equalizar distor¢es que decorrem do sistema tributario nacional
e, com isso, permitir uma efetiva competicao entre nacionais e estrangeiros.

3 AS DEFICIENCIAS DO CRITERIO ATUAL E RESPOSTA DA NOVA LEI DE
LICITACOES (ART. 51)

O critério da Lei n° 8.666/1993 para a equalizacdo das propostas consiste em acrescer as
propostas dos licitantes estrangeiros tributos equivalentes aqueles que incidiram nas propostas
nacionais. Porém, esse critério é de dificil operacdo e dever aplicado com cautela, unicamente
quando sua utilizagcdo garantir a igualdade entre empresas brasileiras e estrangeiras (PEREIRA,
2013, p. 85).

A forma como as propostas estrangeiras deverdo ser oneradas ndo € simples de ser definida
— dificuldade de decorre, muito, da complexidade do préprio sistema tributério brasileiro —, e pode
gerar contestacdes (e, mesmo, novas distorcdes). De fato, ha bastante discussdo sobre quando
utilizar — e de que forma utilizar — o mecanismo da equalizacdo tributaria, como se pode
depreender, exemplificativamente, da analise dos Acérddo 2.238/2013 — Plenario e Acoérdéo
1.866/2015 — Plenario, do Tribunal de Contas da Unido (TCU).!

Para além da dificuldade em saber quando e como aplicar a nova regra, 0 mecanismo de
“adicionar” os tributos nacionais para garantir a equidade dos participantes leva ao
questionamento: qual é a carga efetivamente aplicavel aos tributos nacionais? A titulo
exemplificativo, no territorio nacional vigem diferentes regimes tributarios. Por exemplo, a carga
tributaria incidente sobre licitantes nacionais enquadrados no regime do Simples Nacional (Lei
Complementar n® 123/2006) (BRASIL, 2006) pode ser menor do que a carga aplicavel a
contribuintes no regime regular e, nesse contexto, como definir qual valor sera adicionado as
propostas internacionais?

Esta discussdo passa pela dificil tarefa de definir o que seria o “sistema tributdrio de
referéncia” (MELLO, 2016), para entdo estabelecer o que precisa ser “adicionado” as propostas
estrangeiras, mais um fator complicador da aplicacdo do critério da Lei n°® 8.666/1993.

A Nova Lei de Licitages (Lei n° 14.133/2021) também reconhece a necessidade de
equalizar tributariamente as propostas de licitantes nacionais e estrangeiros, com vistas a
neutralizar efeitos como o da imunidade reciproca. Contudo, o novo critério estabelecido pelo art.
51, § 4° ¢ diferente do anterior:

1 No Acérddo 2.238/2013 — Plenério, o TCU julgou que a Eletrobras deveria ter utilizado a regra o art. 42, § 4°, da
Lei n° 8.666/1993, mesmo em processo de compra que obedecia as condigdes previstas em acordos, protocolos,
convencoes ou tratados internacionais aprovados pelo Congresso Nacional, como € o caso de aquisi¢des financiadas
pelo Banco Interamericano de Desenvolvimento (BIRD). No caso em questdo, se entendeu que os critérios do edital
ndo eram suficientes para garantir a igualdade de competigdo entre empresas nacionais e estrangeiras. Com base nesse
precedente, o Ministério da Fazenda formulou consulta ao mesmo TCU, cuja resposta foi plasmada no Acérddo n°
1.866/2015 — Plenéario, em que questionou se 0s processos de compra regulados regras de organismos internacionais
sempre devem conter regra de equalizacdo tributaria. A resposta foi negativa. A utilizacdo da regra pode ser dispensavel
quando houver previsdo de outras regras para garantir a igualdade entre propostas nacionais e estrangeiras. Ao analisar
0 caso, 0 TCU verificou que as regras de contratagdo aplicaveis ao caso (Banco Interamericano de Desenvolvimento
— BIRD) ja neutralizavam a diferenca de regime tributario entre propostas nacionais e internacionais. Como havia
equidade, dispensavel a aplicagdo do critério do o art. 42, § 4°, da Lei n° 8.666/1993.
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Subsecdo V Das LicitacGes Internacionais

Art. 51. Nas licitacdes de ambito internacional, o edital deverad ajustar-se as
diretrizes da politica monetaria e do comércio exterior e atender as exigéncias dos
Orgdos competentes.

[...]
8 4° Os gravames incidentes sobre os pregos constardo do edital e serdo definidos
a partir de estimativas ou médias dos tributos (BRASIL, 2021).

O novo critério do art. 51, § 4°, da Lei n°® 14.133/2021 tem a vantagem de presumir para
todos os licitantes uma estimativa média de tributos. Viabiliza, assim, a equalizacdo entre propostas
nacionais e internacionais, mas também permite maior igualdade na competicdo entre propostas
nacionais sujeitas a regimes tributarios diferentes.

Na prética, ele neutraliza a discussdo sobre o regime tributério aplicAvel no momento do
julgamento das propostas, na medida que equipara, tributariamente, todas as propostas, que passam
a considerar como premissa um mesmo conjunto de tributos de referéncia. E como se estabelecesse
como regra geral que a contratacdo sera realizada pela melhor proposta de preco apurado a partir
de bases tributéarias iguais. Assim, para fins de julgamento (quer dizer, novamente, de forma
ficticia), a Lei determina que o edital devera prever, para cada caso concreto, a definicdo de um rol
de encargos tributarios de referéncia, a que todas as propostas — nacionais e estrangeiras — estardo
vinculadas. Partindo, todas, de premissas tributarias equivalentes, neutraliza-se esse fator da
composicao dos custos das propostas, que passam a representar um custo relacionado a seu custo
produtivo. Em outras palavras, neutralizados os aspectos tributarios, as diferencas de valor entre as
propostas nacionais e estrangeiras representardo, efetivamente, diferengas de eficiéncia produtiva
da cada proponente, podendo entdo o julgamento ocorrer de forma isondmica, com a selecdo da
proposta mais vantajosa.

No que tange aos efeitos em relacdo a entidades imunes, a equalizacdo garante que o
beneficio tributario seja neutralizado na avaliacdo da vantajosidade das propostas. No novo
modelo, a estimativa média de impostos garante que a competicdo seja feita apenas pelo melhor
preco. A administracdo considera que pagara aquela parcela de tributos presumido nos casos dos
licitantes nacionais ou estrangeiros, entdo pouco importara se os licitantes nacionais tém acesso a
beneficios especificos ou se a compra estrangeira sera beneficiada com a imunidade.

A nova regra de equalizacdo, assim como a anterior, evita que a imunidade reciproca seja
utilizada em desfavor do competidor nacional, ainda que, em alguns casos, isso represente um custo
maior de aquisicdo. Caso o preco com a tributacdo equalizada do concorrente nacional seja melhor,
a administracdo arcard com o custo econdmico derivado da impossibilidade de extensdo dos efeitos
da imunidade para os impostos indiretos. Se, pelo contrario, a proposta internacional for menor, o
beneficio da imunidade tornara a aquisicao ainda mais barata vantajosa.

Dessa forma, tanto o critério novo quanto o antigo critério buscam neutralizar efeitos da
diferenca entre regimes tributarios aplicaveis a propostas nacionais e estrangeiras, e tém a
potencialidade de reduzir conflitos derivados da imunidade reciproca para a administracéo direta,
autarquias e fundagdes. No entanto, 0 mecanismo de equalizacdo previsto pela nova Lei tende a
simplificar a neutralizacéo tributaria e, com isso, reduzir o potencial de discussdes e conflitos do
procedimento de equalizacéo tributéria.

4 DISTORCOES PROVOCADAS PELA AUSENCIA DE PREVISAO DE EQUALIZACAO
TRIBUTARIA NA LEI DAS ESTATAIS

Importante destacar que a nem a Lei n® 8.666/1993, nem a Lei n® 14.133/2021, se aplicam
as contratacdes das empresas estatais (BRASIL, 2021). Estas sdo regidas pela Lei n° 13.303/2016
(a chamada “Lei das Estatais”), que ndo contém dispositivo semelhante ao art. 42, § 4°, da Lei n°
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8.666/1993 ou ao art. 51, § 4°, Lei n® 14.133/2021. E a razdo disso é muito simples: as empresas
estatais ndo gozam, em regra, de imunidade tributéria.

Sendo pessoas juridicas de direito privado, as empresas estatais devem se submeter as
mesmas obriga¢des das demais empresas privadas, inclusive em relagdo as obrigacgdes tributérias.
E o que dispde o art. 173, § 1°, Il, da CF, que determina que a lei que regular o regime juridico das
empresas estatais devera prever “a sujei¢do ao regime juridico proprio das empresas privadas,
inclusive quanto aos direitos e obrigacdes civis, comerciais, trabalhistas e tributarios” (BRASIL,
1988). O objetivo é permitir que as empresas estatais atuem em condic¢des de igualdade com as
demais empresas, sem fazer jus a privilégios (ou amarras) que distorcem a competicdo no e pelo
mercado.

Uma vez que as empresas estatais ndo gozam de imunidade, distor¢des tributarias entre
propostas nacionais e estrangeiras em licitacOes realizadas por esses entes podem até existir, mas
certamente serdo situacOes especificas e muito pontuais. Em outras palavras, a distor¢do entre
propostas nacionais e estrangeiras que € gerada em razdo de imunidade reciproca, uma vez que
presente — em regra — apenas em relacdo a entes publicos, ndo existiria (ou, melhor, ndo deveria
existir) nas contratagcOes de empresas estatais.

Em regra, portanto, ndo existe diferenca tributaria significativa entre propostas nacionais
e estrangeiras para uma empresa estatal que licite a aquisicdo de insumos. Em ambos os casos, 0s
tributos serdo devidos — posto que inexiste imunidade tributaria subjetiva aplicavel a empresa
estatal —, sendo que os precos ofertados tanto pela empresa nacional, como pela empresa
estrangeira, irdo considerar esses custos.

Diante disso, ndo faria sentido uma previséo na Lei das Estatais espelhando o art. 42, § 4°,
da Lei n° 8.666/1993, ou o art. 51, § 4°, Lei n°® 14.133/2021, j& que estas disposi¢des levam em
conta a licitacdo no contexto do regime tributario tipico dos entes publicos: a imunidade tributaria
e as distorcdes que ela enseja entre propostas nacionais e estrangeiras. Da mesma forma, a Lei das
Estatais leva em conta a licitagdo no contexto tributario tipico das empresas estatais, no qual
inexiste, como regra, imunidade tributaria e, pois, distor¢cdes significativas e corriqueiras entre
propostas nacionais e estrangeiras.

4.1 As distorcdes em caso de imunidade tributéria (excepcional) de empresas estatais: a Casa
da Moeda do Brasil, um exemplo de iniquidade

De um lado, temos que a legislacdo geral de licitacdes e contratos buscam equalizar a
competigéo entre propostas nacionais e internacionais nas licitagdes realizadas pela administragéo
direita, autarquias e fundacdes.

De outro, temos que essa legislacdo ndo é aplicavel as empresas estatais, que sdo reguladas
pela Lei n® 13.303/2016, que ndo contém — devidamente — disposicdo expressa prevendo a
equalizacdo tributéria.

Nesse contexto, contudo, existem algumas situacbes especificas — e excepcionais — de
empresas publicas que foram beneficiadas pela extensdo da imunidade reciproca pelo STF.

Considerando a auséncia de capacidade contributiva decorrente da aplicagdo do produto
da atividade na realizacao de finalidades tipicas estatais, 0 Supremo Tribunal Federal estendeu, em
casos concretos e especificos, o efeito da imunidade reciproca também algumas empresas publicas,
consideradas pelo Tribunal como prestadoras de servico publico (HORVATH, PINHEIRO, 2019).
Entre as empresas publicas prestadoras de servicos publicos beneficiadas com a extensdo, €
possivel citar os Empresa de Correios e Telégrafos — ETC (BRASIL, 2015), a Empresa Brasileira
de Infraestrutura Aeroportuaria — INFRAERO (BRASIL, 2011) e a Casa da Moeda do Brasil —
CMB (BRASIL, 2014).

Ressalte-se que ndo é toda empresa estatal prestadora de servicos publicos que podera se
valer dos beneficios da imunidade reciproca. Em julgamento recente, a Corte Constitucional negou
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0 beneficio a Sabesp, sociedade de economia mista do Estado de S&o Paulo, que tem participacdo
acionaria negociada em bolsa de valores, sob 0 argumento que parte das receitas da entidade nao
era aplicada nas finalidades publicas, convertendo-se em lucro de acionistas privados (BRASIL,
2020). Este julgado é paradigmaético para demonstrar que a imunidade reciproca visa a evitar que
a atuacdo de determinado ente tributante retire recursos diretamente destinados ao financiamento
de finalidades publicas perseguidas por outro ente, o que ndo se identifica nas empresas estatais
com participacdo privada.

Esse é 0 exemplo da Casa da Moeda do Brasil (“CMB”), empresa publica estatal, dotada
de personalidade juridica privada. Apesar de sua submissdo ao regime juridico privado, ela goza
de imunidade tributaria na importacdo de insumos e equipamentos, em funcéo de decisdo do STF.

No ambito da Ac¢do Civil Originarian®2.179, o STF determinou a imunidade tributaria da
Casa da Moeda do Brasil especificamente em relacdo a importacdo de uma série de equipamentos
que seriam utilizados para fabricar papel-moeda e documentos oficiais:

EMENTA: [...] A Casa da Moeda do Brasil (CMB), que é empresa publica,
executa, como atividade-fim, em regime de monopolio, servico publico
constitucionalmente outorgado a Unido Federal, qualificando-se, em razdo de sua
especifica destinagdo institucional, como entidade delegataria dos servicos
publicos a que se refere o art. 21, inciso VII, da Lei Fundamental, o que exclui
essa empresa governamental, em matéria de impostos, por efeito do principio da
imunidade tributéria reciproca (CF, art. 150, V1, “a”), do poder de tributar deferido
aos entes politicos em geral. Precedentes (BRASIL, 2016).

O STF reconheceu o direito a imunidade tributaria dessa empresa publica em razéo da
peculiaridade das atividades que Ihe foram acometidas. Essa imunidade alcanca, especificamente,
as importacdes de maquinas e insumos destinados exclusivamente a prestacéo do servigo publico
de fabricacdo de papel moeda, moeda metalica e os destinados a impressao de selos postais e fiscais
federais e titulos da divida publica federal.

O proprio texto da decisdo ja deixa bastante claro que a imunidade alcanca somente as
importacGes dos insumos e equipamentos intrinsecamente relacionados ao servico publico
desempenhado pela empresa. Contudo, o efeito “imunizante” dessa decisdo ndo atinge as
aquisicdes internas, até porque, nesses casos, a entidade que goza de imunidade subjetiva, como
regra, ndo € contribuinte dos impostos incidentes sobre a operacdo (embora ela suporte sua
repercussdo economica).

O reconhecimento dos efeitos da imunidade reciproca sobre as importacfes de insumos
da Casa da Moeda ndo € automaticamente extensivel as operacdes internas, tanto pelos limites
objetivos do precedente supramencionado (pedido), quanto em razdo da prépria estrutura do
ordenamento tributario brasileiro.

A decisdo traz, portanto, impacto concorrencial intransponivel para as licitantes
brasileiras, no ambito de licitacbes internacionais que sejam promovidas pela Casa da Moeda do
Brasil para a aquisi¢do de insumos e equipamentos. No cenario ensejado pela decisdo do STF, as
propostas estrangeiras ndo incorporardo os custos dos tributos nacionais (posto que tal aquisi¢cdo
se enquadra na imunidade tributaria conferida pela decisdo do STF), enquanto as propostas
nacionais terdo que arcar com 0s custos tributarios que, obviamente, estardo embutidos no prego
final a ser ofertado na licitacéo.

Veja-se que ndo se trata de diferenca decorrente de uma eficiéncia produtiva ou comercial
das licitantes. H4, sim, diferenciacdo tributaria que decorre de um entendimento judicial especifico
— e que traz uma desequiparagao “artificial” entre propostas nacionais e estrangeiras.

No caso, portanto, fica claro que deveria haver alguma medida para permitir que licitantes
nacionais e estrangeiras concorram em condicOes de igualdade, sob pena de inviabilizag&o total de
participacao de empresas brasileiras nas licitacbes da Casa da Moeda do Brasil.
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A auséncia de um critério na Lei das Estatais para equalizacéo tributaria de propostas nas
licitacGes internacionais, ainda que justificavel légica e estruturalmente, provoca desequilibrio nas
hipdteses em que empresas publicas, como a CMB, conseguem extensao dos efeitos da imunidade
reciproca por prestarem servicos publicos.

Deixando de lado as criticas que possam ser enderecadas a esta interpretacdo extensiva da
regra do art. 150, inciso IV, 8§ 2° da CF, é possivel identificar uma lacuna no ordenamento
brasileiro, que carece de uma regra para equalizar o desequilibrio provocado na competicdo entre
propostas nacionais e estrangeiras no processo de compra de empresas estatais imunes.

5 UMA PROPOSTA DE INTEGRACAO PARA A FALTA DE REGRA EXPRESSA DE
EQUALIZACAO PARA AS EMPRESAS ESTATAIS

A afronta a isonomia e competicdo gerada em razdo da incidéncia das consequéncias da
imunidade tributaria apenas para as proponentes estrangeiras deve ser solucionada por meio da
equalizacdo tributaria, que permite a recalibragem das condicdes das propostas, tornando-as
efetivamente comparaveis.

Sem a equalizacdo, temos um cenario no qual as propostas brasileiras e estrangeiras
partem de patamares diferentes, sendo inviavel a comparacao justa e objetiva entre elas. A partir
da equalizacdo tributaria, permite-se o realinhamento do ponto de partida das propostas, que
passam a ser avaliadas em condicdes tributarias mais equanimes, com o julgamento das condi¢des
econdmicas efetivamente inerentes as propostas econdmicas de cada proponente.

E preciso ser transparente: a equalizacdo é um mecanismo t&o legitimo como necessario
para corrigir as distorcGes causadas por um desenho tributario bastante excepcional, como a
extensdo da imunidade reciproca a empresas publicas prestadoras de servi¢os publicos por decisdo
judicial.

A auséncia de um dispositivo expresso que preveja a equalizacdo tributéria entre propostas
nacionais e estrangeiras na Lei das Estatais ndo significa vedacdo implicita ou afastamento
voluntario desse mecanismo para as empresas estatais. Significa, simplesmente, que o legislador
entendeu que um dispositivo nesse sentido seria indtil e desprovido de eficacia, posto que traria
uma solucéo para um problema que néo se visualizava para as licitagdes das empresas estatais.

Tal como ocorre com 0s demais entes publicos, as empresas publicas imunes devem
aplicar regras de equalizagdo tributaria entre as propostas nacionais e estrangeiras, permitindo o
julgamento em bases equanimes. O dever de equalizacdo é consequéncia de um beneficio — um
inegavel beneficio, frente as demais empresas, inclusive estatais — que a empresa publica goza por
ter sido (excepcionalmente) equiparada, para fins de imunidade tributaria, aos entes publicos.
Assim, do mesmo modo que os entes publicos tém que corrigir eventuais distorcdes geradas pela
imunidade tributaria em suas licitacGes, também empresas publicas imunes tém essa obrigacdo, na
medida e porquanto facam jus ao beneficio da imunidade tributaria tipica dos entes publicos.

Uma lacuna normativa pode ser definida com uma situacao para a qual falta uma norma
— enunciado linguistico — que relaciona um caso concreto a uma solugéo normativa (CHIASSONI,
2019, p. 301). Nesse caso, esta-se diante de verdadeira lacuna normativa, ja que o diploma aplicavel
(Lei das Estatais) ndo prevé norma especifica de equalizacéo tributaria das propostas em licitaces
internacionais, e ndo ha espago para aplicagdo subsidiéria da Lei n° 8.666/1993 ou da Lei n°
14.133/2021, pelas razBes ja mencionadas.

Diante de uma lacuna, cabe ao intérprete resolvé-la, integrando o ordenamento juridico
(GUASTINI, 2014, p. 202) para garantir a tutela de principios como a isonomia de competicao.
Diante disso, propomos que, Nos casos excepcionais de empresas estatais que gozam de imunidade
tributaria, seja aplicada a regra de equalizacdo tributaria ja prevista no ordenamento (embora para
situacOes nédo originalmente abarcadas por essas regras).
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Por um lado, é certo que as empresas estatais ttm um regime de licitacdes e contratos
préprio, atento as especificidades de sua funcdo empresarial. Contudo, considerando que, para 0s
fins especificos da imunidade tributaria reciproca, algumas empresas publicas foram equiparadas
aos entes da administracdo direta, autarquias e fundagdes, as regras de equalizacdo tributaria
propostas pelo proprio ordenamento para regular a atuacdo destes podem ser invocadas
analogicamente para regular a situagéo lacunosa em que estéo situadas aquelas.

N&o se pretende defender, com isso, a aplicacao subsidiaria da Lei n® 8.666/1993 ou a Lei
n° 14.133/2021 para as contratacbes de empresas estatais, mas sim defender a necessidade de
garantir a isonomia na competicdo, por meio da integracao de regra que garanta a equalizacdo das
propostas.

O objetivo da equalizacdo tributaria ndo é dar preferéncia as licitantes brasileiras, mas sim
criar mecanismo para equilibrar a questdo tributaria e, com isso, permitir que as propostas sejam
comparadas em relacdo ao seu custo-beneficio produtivo e comercial — sem que questdes externas
de incidéncia (e ndo incidéncia) tributéria interfiram nessa decisdo. Havera competicdo, e ela sera
plena: apds equilibradas as propostas sob o aspecto tributario, vencera aquela que oferecer,
efetivamente, as condi¢Ges mais vantajosas nos termos a serem definidos pelo edital.

A vantajosidade nao pode ser perseguida com total afastamento da isonomia e competicdo,
causando a exclusdo das empresas brasileiras do certame. Isonomia e competi¢do sdo valores
igualmente perseguidos pelas licitacbes de empresas estatais (art. 32). Ainda gque as estatais tenham
peculiaridades em razéo da funcdo empresarial por eles exercida — que devem estar devidamente
refletidas num regime juridico de licitacdes e contratos préprio —, essas peculiaridades ndo afastam
um regime minimo publico, que decorre de seu pertencimento a estrutura estatal, e que impde a
observancia da isonomia e da ampla competicéo.

Mais do que dever inafastavel de observancia a isonomia e competicdo, a equalizacao
tributaria permite, justamente, harmonizar a busca pela maior vantajosidade, de um lado, com a
observancia da isonomia e competi¢do. De inicio, recalibram-se as propostas, que foram
desequiparadas por conta de uma decisdo judicial que estende empresas estatais um beneficio
exclusivo dos entes publicos. Apds trazer as propostas nacionais e estrangeiras para 0 mesmo
patamar tributario — neutralizando eventuais desigualdades existentes em funcdo desse aspecto
tributario —, haverd, entdo, a competicdo (equanime e efetiva) entre as propostas, vencendo aquela
que apresentar a melhor vantajosidade, nos termos a serem definidos pelo edital.

Aqui, interessante lembrar que a licitacdo dos entes publicos também busca a maior
vantajosidade das propostas e, ainda assim, tem previsdo expressa de equalizacdo tributaria entre
propostas nacionais e estrangeiras. E isso porque, ao lado da busca da vantajosidade, também existe
a garantia da isonomia e ampla competicdo — além do desenvolvimento nacional sustentavel —,
exatamente como ocorre com as licitagdes nas empresas estatais, conforme o regime balizado pela
Constituicdo Federal e trazido pela Lei das Estatais.

CONCLUSAO

A necessidade de uma regra de equalizagdo tributaria para propostas nacionais e
estrangeiras nas contratagdes governamentais deriva, em grande medida — embora néo
exclusivamente — das caracteristicas e dos efeitos da imunidade reciproca dos entes tributantes no
Brasil. Dito de outra forma, a regra que corrige a eventual iniquidade concorrencial entre agentes
nacionais e estrangeiros visa a corrigir, entre algumas outras distorcGes tributarias, as
consequéncias da imunidade.

Nesse sentido, tanto a antiga (mas ainda vigente) leis de licitac6es (Lei n° 8.666/1993),
como a nova lei (Lei n® 14.133/2021) previram expressamente 0 mecanismo de equalizagéo
tributaria entre as propostas nacionais e estrangeiras, de modo a neutralizar os impactos dos tributos
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— e das imunidades — sobre as propostas e, com isso, permitir que as propostas sejam comparadas
a partir das mesmas premissas tributarias.

Essa mesma regra ndo foi expressamente prevista na lei que regula as contratacfes das
empresas estatais (Lei n® 13.303/2016) — o que € l6gico e racional, posto que as empresas estatais
deveriam estar submetidas ao regime juridico proprio das empresas privadas e, portanto, ndo gozam
de imunidade tributaria. Em outros termos, ainda que possa haver outras distor¢cdes pontuais, ndo
haveria a grande dissonancia entre proposta nacional e estrangeira decorrente dos efeitos da
imunidade tributéria.

Nesse sentido, a extensao dos efeitos da imunidade reciproca a algumas empresas publicas
prestadoras de servico publico por decisdo judicial reclama a integracdo da lacuna identificada no
arcabouco da Lei das Estatais, cuja estrutura ndo considera — nem deveria considerar -
originalmente tais efeitos tributarios.

Este trabalho propde a utilizacdo analdgica das regras de equalizacdo aplicaveis aos entes
publicos originalmente imunes — administracdo direta, autarquia e fundagfes — para contratacdes
realizadas por empresas publicas que obtiveram a extensdo do beneficio. Apenas com a eliminacao
desta lacuna — e consequente equalizacdo das propostas — seria possivel viabilizar a competicéo
entre atores nacionais e estrangeiros, nesses casos em especifico.
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