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Resumo

O presente trabalho tem por objetivo incitar o debate a respeito da incidéncia da
imunidade reciproca, prevista no art. 150, VI, a, da Constituicdo Federal, a
empresas publicas e sociedades de economia mista, em especial aquelas
prestadoras de servigo publico.

Para tanto, sdo apreciados 0s requisitos constitucionais para a aplicacdo da
imunidade, especialmente a distincdo entre as empresas prestadoras de servico
publico e as que exercem atividade econ6mica, o que impde a definicdo do que
se considera servico publico.

A seguir, sdo tecidas consideracfes a respeito do modelo utilizado para a
constituicdo da pessoa juridica, seja como empresa publica, seja como sociedade
de economia mista, se ele interfere na incidéncia da imunidade, e em que
medida.

Por fim, comenta-se a jurisprudéncia dos Tribunais sobre o assunto, em especial
decisOes ja proferidas pelo Supremo Tribunal Federal.
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Introducéo

O presente trabalho tem por objetivo incitar o debate a respeito da incidéncia da
imunidade reciproca, prevista no art. 150, VI, a, da Constituicdo Federal, a
empresas publicas e sociedades de economia mista, em especial aquelas
prestadoras de servico publico.

A descentralizacdo pelo Estado da prestacdo dos servigos publicos é tendéncia
irreversivel nas sociedades de massa. O Estado necessita cada vez mais prestar
servicos mais eficientes, a um numero crescente de particulares, a custos
menores.

Dai a utilizacdo de modelos de descentralizacdo, que conferem agilidade a
pratica dos atos de prestagcdo publica, seja por meio da criagdo de empresas
publicas, seja mediante a utilizagcdo dos contratos de permissdo e concessao.

Tais circunstancias, ao mesmo tempo em que inafastaveis, sdo também



geradoras de controvérsias juridicas, especialmente no que diz respeito ao
regime juridico aplicavel a tais pessoas juridicas. As delimitagdes descritas no
Decreto-Lei 200/67 ja ndo servem como parametro para definicdo do conjunto
de normas juridicas incidentes na hipétese. Do mesmo modo, a Constituicdo
Federal, em especial o art. 150, VI, a, 8 2° e § 39, e 0 art. 173, impde ao
intérprete a busca de solucdes, especialmente no que diz respeito as empresas
publicas e sociedades de economia mista que, ao contrario de sua vocacao
originéria, prestem servicos publicos.

A discussdo ndo é nova. Ha tempos a definicdo do sistema juridico aplicavel as
empresas estatais prestadoras de servigo publico suscita controvérsias. Apesar
disso, o debate é atual, na medida em que se encontram em tramitacdo no
Judiciario, inclusive no Supremo Tribunal Federal, a¢6es envolvendo a concessédo
de imunidades.

Na busca por critérios para determinar a incidéncia da imunidade as empresas
publicas e sociedades de economia mista, € necessario distinguir aquelas que
exercem atividade econdbmica daquelas que prestam servico publico, o que

impde a definicdo do que se considera servigo publico.

A seguir, é indispensavel definir se o modelo utilizado para a constituicdo da
pessoa juridica, seja como empresa publica, seja como sociedade de economia
mista, interfere na incidéncia da imunidade, e em que medida.

E relevante, por fim, tecer comentéarios a jurisprudéncia dos Tribunais sobre o
assunto, em especial as decisfes ja proferidas pelo Supremo Tribunal Federal.

O presente texto, de qualquer forma, ndo tem a pretensdo de esgotar o tema,
mas apenas de trazer reflexdes sobre o tema proposto.

1 Imunidade reciproca — critérios de incidéncia em face das empresas
publicas e sociedades de economia mista

1.1 Distincdo conforme o tipo de atividade exercida — atividade
econdmica ou servico publico

A fixacdo do regime juridico aplicavel as empresas publicas e sociedades de
economia mista passa necessariamente pela analise do art. 173, § 1° e § 3°, da
Constituicdo Federal.

Tais normas determinam que a lei estabeleca o estatuto juridico da empresa
publica e da sociedade de economia mista que explorem atividade econémica de
producédo ou comercializacdo de bens ou de prestacdo de servigos: a) impondo a
sujeicdo de tais entes ao regime juridico proprio das empresas privadas,
inclusive quanto aos direitos trabalhistas; e b) vedando a concessdo de
privilégios fiscais ndo extensivos ao setor privado.(1)

A vedagdo a concesséo de privilégios fiscais as empresas publicas e sociedades
de economia mista, entre eles a imunidade do art. 150, VI, a, da CF, é
imperativo determinado pelo principio da isonomia. Vale dizer, o texto
constitucional pretende evitar a concesséo, pela lei, de privilégios as empresas
estatais que atuem no mercado, de modo a preservar o regime de concorréncia.

Sobre a vedagdo a concessédo de privilégios, Hugo de Brito Machado afirma que
“ndo se pode pretender que o Estado valha-se de sua condi¢do para, gozando de
imunidade tributaria, desenvolver atividades em regime de direito privado,
competindo com as empresas que pagam tributos”.(2)

Ndo ha nenhuma dificuldade nessa compreensdao, na medida em que as
sociedades de economia mista e as empresas publicas tém vocacao originaria
para a exploracdo da atividade econdmica, conforme previsdo do Decreto-Lei
200/67.

Eis os termos do art. 5°, Il e Ill, do Decreto-Lei 200/67:

“Il — Empresa Publica — a entidade dotada de personalidade juridica de direito
privado, com patriménio préprio e capital exclusivo da Unido, criada por lei para



a exploracdo de atividade econbmica que o Governo seja levado a exercer por
forca de contingéncia ou de conveniéncia administrativa, podendo revestir-se de
qualquer das formas admitidas em direito.

11l — Sociedade de Economia Mista — a entidade dotada de personalidade juridica
de direito privado, criada por lei para a exploracao de atividade econémica, sob a
forma de sociedade anbénima, cujas acdes com direito a voto pertencam em sua
maioria & Unido ou a entidade da Administracao Indireta.”

S&do, portanto, a priori, empresas constituidas para a exploracdo de atividade
econdmica.

Ocorre, no entanto, que nem sempre as referidas empresas exercem, de fato, a
atividade econdmica. Inimeras empresas publicas e sociedades de economia
mista, em que pese constituidas segundo tais modelos de pessoa juridica,
dedicam-se a prestacgdo de servigos publicos.

Nesse caso, a formalidade de sua constituicdo como pessoa juridica de direito
privado criada para a exploracdo da atividade econémica ndo pode ser tomada,
de modo isolado, como determinante para a definicdo do seu regime juridico, em
especial porque a Constituicdo Federal, art. 173, 8 1°, que imp06e a aplicacdo do
regime de direito privado, o faz exclusivamente e expressamente as empresas
publicas e sociedades de economia mista que explorem atividade econdmica,
nada referindo sobre aquelas que prestam servigos publicos.(3)

Celso Antonio Bandeira de Mello também ressalta mais a aproximacdo das
empresas publicas e das sociedades de economia mista com os objetivos do
Estado como critério definidor do seu regime juridico do que o préprio nome iuris
que carregam.(4)

Assim, exatamente em razédo da similitude entre as atividades desenvolvidas por
tais entes e aquelas realizadas pelo préprio Estado, a doutrina tem entendido
que a vedacdo a concessdo de privilégios fiscais as empresas publicas e
sociedades de economia mista se aplica unicamente aquelas que exercem
atividade econdmica, permitindo, portanto, a incidéncia da imunidade aquelas
que prestam servigos publicos.

Para Humberto Avila, “a imunidade reciproca alcanca todos os servicos publicos,
independentemente da forma juridica utilizada pela entidade que o presta”.(5)

Do mesmo modo defende Hugo de Brito Machado, para quem “a razdo da
imunidade tributaria dos servicos publicos é a prépria natureza publica desses
servigos”.(6)

Para Roque Antonio Carraza, as empresas publicas e sociedades de economia
mista que prestam servico publico, em razdo das atribuicdes que exercitam,
podem ser consideradas como pessoas juridicas de direito privado tdo sé quanto
a forma. Quanto ao fundo, como entes criados por lei para a consecuc¢ao de fins
publicos, “acabam fazendo as vezes das autarquias, embora — damo-nos pressa
em proclamar — com elas ndo se confundam”. Desse modo, “enquanto atuam
como se pessoas politicas fossem, as empresas publicas e as sociedades de
economia mista ndo podem ter embaracada ou anulada sua acdo publica, por
meio de impostos”.(7)

Assim, para a fixacdo de um primeiro critério para a incidéncia da imunidade
reciproca as empresas publicas e sociedades de economia mista, € necessario
distingui-las entre aquelas que exploram atividade econdmica e aquelas que

prestam servicos publicos.

No caso das primeiras, ha vedacdo constitucional expressa a concessdo de
privilégios fiscais, nos termos do art. 173, § 1°, Il, e § 2°, por imperativo do
principio da isonomia e de modo a proteger a livre concorréncia.

Quanto as que prestam utilidades publicas, admite-se a incidéncia do privilégio,
em razao da afetagdo publica das suas atividades e da proximidade material com
as autarquias.



1.1.1 Definicdo de servicos publicos

Fixada a premissa de que a prestacdo de servicos por empresas publicas e
sociedades de economia mista autoriza a incidéncia da imunidade tributaria, é
indispensavel buscar na doutrina consideracdes sobre os critérios para delimitar
0 conceito de servigo publico.

Antes de mais nada, é necessario referir que nao se pretendera, aqui, fixar um
conceito de servigo publico, tarefa herculea,(8) sobre a qual se debruga a
doutrina, com intensidade, ha bastante tempo. A controvérsia sobre a matéria se
intensifica com a modernidade na prestacdo de beneficios, que altera o modo de
o Estado presta-los, bem como a prépria concepgdo do que seja servico publico,
ou seja, de quais sejam as tarefas que devam ser prestadas pela Estado.(9)

A nocdo de que o conceito de servico publico é influenciado histérica e
politicamente esta presente na doutrina. Para Dinora Musetti Grotti, “a
qualificacdo de uma dada atividade como servico publico remete ao plano da
concepcéo sobre o Estado e o seu papel. E o plano da escolha politica, que pode
ser fixada na Constituicdo do pais, na lei, na jurisprudéncia ou nos costumes
vigentes em um dado momento historico”.(10) Também para Eros Roberto Grau,
a definicdo do servico publico “é decorréncia da captagdo, no universo da
realidade social, de elementos que informem adequadamente o estado, em certo
momento histérico, do confronto entre interesses do capital e do trabalho”.(11)
Segundo Margal Justen Filho “a qualificacdo de uma atividade como servico
publico envolve critérios ndo apenas de eficiéncia econdmica, mas também indica
um opcao politica sobre as fun¢des reservadas ao Estado”.(12)

De todo modo, é indispensavel afastar a definicdo de que servi¢co publico seja
aquele prestado sob o regime de servigo publico, ou seja, de que o conceito de
servigo publico dependa do regime juridico a que esteja submetida determinada
atividade. Exatamente porque determinada prestacdo se caracteriza como
servico publico, a ela deve ser atribuido o regime de servico publico, e ndo o
contrario.(13)

Da mesma forma, ndo é satisfatério o critério formal segundo o qual servico
publico é aquele que a lei elegeu como tal. Segundo Marcal Justen Filho, “deve
reconhecer-se que a questdo formal é logicamente dependente das outras duas.
Sem duavida, o servigco publico se peculiariza pela existéncia de um regime
especifico. Mas a aplicacdo desse regime depende da presenca de certos
requisitos”.(14)

E que, se adotadas quaisquer das nogdes acima, de que servico publico é aquele
submetido a regime publico e que cabe irrestritamente a lei a definicdo do que
sera assim considerado, acaba-se por tornar ilimitada a decisdo do legislador, o
que pode desvirtuar os comandos constitucionais dos arts. 173 e 175 da
Constituicdo Federal, que imp&dem restricdo ao Estado quanto a exploracdo da
atividade (estritamente) econdmica e determinam a ele a pratica do servico
publico. Tais restricbes acabariam fragilizadas se a definicdo de servico
publico/atividade econdmica em sentido estrito fosse entregue irrestritamente ao
legislador. O operador do direito deve buscar um nucleo de definicdo do servico
publico, diferenciando-o da atividade econbmica em sentido estrito,
indispensavel para que se dé cumprimento aos comandos constitucionais.(15)

Dito isso, conclui-se que o que identifica o servigo publico é seu aspecto material
ou objetivo. Ou seja, nas palavras de Marcgal Justen Filho, “o fundamental reside
na identificacdo das caracteristicas de certas atividades, o que gera a sua
qualificacdo como servigo publico”.(16)

Nesse contexto, ressalta na doutrina a ideia de que sdo considerados servi¢os
publicos aquelas atividades essenciais para a comunidade, em um determinado
momento histérico, cuja importancia impede a atribuicdo da sua exploragdo ao
setor privado. Tal essencialidade esta, segundo a doutrina, vinculada a
“realizacao dos objetivos fundamentais do Estado Democratico de Direito”,(17) ou
“a realizacdo e ao desenvolvimento da coeséo e da interdependéncia social”.(18)

Marcal Justen Filho vincula tal essencialidade a realizacdo do interesse publico,



entendido este como a “afirmagdo da supremacia da dignidade da pessoal
humana”.(19)

Marcal Justen Filho conceitua servi¢o publico como:

“uma atividade publica administrativa de satisfacdo concreta de necessidades
individuais ou transindividuais, materiais ou imateriais, vinculadas diretamente a
um direito fundamental, destinada a pessoas determinadas e executada sob
regime de direito publico.”

Mais adiante, sintetiza qual o aspecto mais importante, do ponto de vista
material, para que a atividade seja enquadrada como servico publico: “um
servigo € publico porque se destina a satisfagdo de direitos fundamentais”.(20)
Parte-se da premissa de que determinado bem ou servico € de tal modo
essencial a satisfacdo dos direitos fundamentais, a realizacdo dos objetivos
fundamentais do Estado Democratico de Direito, como se disse, que seu
tratamento n&o pode ser delegado as leis do mercado, que pressupdem a busca
pelo lucro, o que poderia inviabilizar a exploragdo da atividade ou a
acessibilidade de tais servigos a determinada parcela da populag&o.(21)

Para Marco Aurélio Greco e Hamilton Dias de Souza, a prestacdo de servigos
publicos rege-se pelo “principio da indisponibilidade do interesse publico”, que
torna indisponivel a prestagéo, e ndo por “um interesse econdémico ou ligado a
obtencdo de lucro, como ocorreria em uma atividade reservada ao
particular”.(22)

Exatamente em razdo da necessidade de tornar disponivel a todos a satisfacao
concreta de necessidades vinculadas diretamente a um direito fundamental, o
que ndo poderia ficar a mercé das regras de mercado, Marcal Justen Filho
assinala quais os principios que devem nortear o servico publico, os quais,
ressalta ele, “ndo estdo presentes a propodsito das atividades econbmicas
propriamente ditas”.(23) Sao eles: o principio da continuidade, o da igualdade e o
da mutabilidade. Segundo ele, “a continuidade significa a impossibilidade de
interrupcdo da prestacdo do servigco, uma vez que se presume que as utilidades
prestadas sdo essenciais e indisponiveis a sobrevivéncia ou a normalidade da
vida”. E continua: “a igualdade envolve o tratamento n&do discriminatério e
universal para todos os usuarios. Ndo se pode restringir o acesso aos beneficios
do servico publico para os sujeitos que se encontram em igualdade de
condi¢cdes”. Por fim, “a mutabilidade retrata a vinculacdo do servico publico a
necessidade a ser satisfeita e as concepcgdes técnicas de satisfacdo”, o que exclui

a ideia de direito adquirido & manutencdo das condi¢cdes originais da
prestacdo.(24)

Tais principios ndo se aplicam a atividade econémica propriamente dita porque
esta se caracteriza pela “possibilidade de exploracdo lucrativa, voltada a
apropriacdo privada dos beneficios”.(25)

Ainda sobre a distingdo entre servigco publico e atividade econdémica em sentido
estrito, afirma Eros Roberto Grau:

“Pretende o capital reservar para sua exploracdo, como atividade econdémica em
sentido estrito, todas as matérias que possam ser, imediata ou potencialmente,
objeto de proficua especulacdo lucrativa. J4 o trabalho aspira atribua-se ao
Estado, para que este as desenvolva ndo de modo especulativo, o maior nUmero
possivel de atividade econémicas (em sentido amplo). E a partir deste confronto
— do estado em que tal confronto se encontrar, em determinado momento
histérico — que se ampliardo ou reduzirdo, correspectivamente, os ambitos das
atividades econdmicas em sentido estrito e dos servigos publicos.”(26)

Esses sdo, pois, 0os parametros para a caracterizacdo do servico publico em
contrapartida a exploracéo da atividade econdmica em sentido estrito, distingéo
indispensavel (ndo simples) para a definigcdo concreta dos comandos do art. 173
e do art. 175 da Constituicdo Federal e, em especial, para a determinacdo do
regime juridico aplicavel a tais prestacdes quando os prestadores sao
constituidos originariamente sob regime de direito privado.



1.2 Outros critérios para a incidéncia da imunidade

Fixada a premissa de que as empresas publicas e sociedades de economia mista
prestadoras de servigco publico aplica-se a imunidade reciproca, bem como
definidos certos parametros para a caracterizacdo de determinado servico como
publico, excluindo-se a possibilidade de atribuicdo irrestrita de liberdade ao
legislador, € pertinente verificar se a concessdo do privilégio se da
independentemente da existéncia de outras condi¢cdes. Vale dizer, basta a
empresa publica e a sociedade de economia mista prestarem servigos publicos
para a incidéncia da imunidade ou ha outras condi¢bes ou limites para sua
fruicdo?

Nesse ponto, interessa o que dispbe o art. 150, VI, a, § 2° e § 3°, da
Constituicdo Federal, segundo os quais: a) a imunidade reciproca criada em
favor da Unido, dos Estados e dos Municipios é extensiva as autarquias e as
fundagdes instituidas e mantidas pelo Poder Publico, no que se refere a renda e
aos servicos vinculados a suas finalidades essenciais ou as delas decorrentes; e
b) a imunidade reciproca ndo se aplica ao patrimdnio, a renda e aos servigos em
que haja contraprestacdo ou pagamento de precos ou tarifas pelo usuario.

Os limites dos 88 2° e 3° do art. 150 da Constituicdo Federal foram impostos as
autarquias e fundacgdes, pessoas juridicas em relagdo as quais se aplica o regime
de direito publico. As sociedades de economia mista e empresas publicas
prestadoras de servigos publicos incide a imunidade reciproca, apesar de, a rigor,
estarem submetidas ao regime de direito privado, exatamente em razdo de sua
proximidade com as caracteristicas do préprio Estado e de suas autarquias.

Assim, em principio, ndo h& nenhum motivo para exclui-las dos limites a
incidéncia do privilégio impostos as prdéprias autarquias.

Vejamos.

1.2.1 Contraprestacédo ou pagamento de pregos ou tarifas

Uma das vedacgdes impostas pela norma constitucional mencionada para incidir a
imunidade reciproca é a existéncia de contraprestacdo ou pagamento de precos
ou tarifas.

A doutrina e a jurisprudéncia tém afastado tal circunstdncia como impeditiva da
imunidade.

Nesse caso, no entanto, a considerar que basta a prestacdo do servico publico
como unico critério para a incidéncia da imunidade reciproca a tais empresas, €
forcoso reconhecer que o mesmo regime (publico) seria aplicavel as
concessiondarias e permissionarias de servigcos publicos que, embora submetidas
ao regime de direito privado, prestam servico publico, conclusdo que, a toda
evidéncia, ndo parece valida.

Para distingui-las, Eros Roberto Grau(27) sustenta a presenca de trés
caracteristicas presentes nas relagdes do Estado com as concessionarias que nao
se aplicam as empresas publicas e sociedades de economia mista: a) a
celebracéo de contrato; b) a existéncia de uma politica tarifaria; e c) o objetivo
do lucro.

Afirma que, no caso das concessionarias, por se tratar de uma relagdo contratual
(ainda que permeada por normas de direito publico — caducidade, encampacao,
etc.), faz-se presente a voluntariedade do particular em aderir a avenca. As
empresas estatais, por outro lado, “ocupam a situagédo de prestadoras de servico
publico ndo em decorréncia de manifestagcdo de vontade proépria, em aceitar a
atribuicdo de capacidade para o exercicio de atividade, mas em decorréncia de
imposicéo legal”. Submetem-se a vontade do Estado, sem poder de decisdo

quanto ao vinculo.

A existéncia de politica tarifaria, segundo o autor, também rende diferencas
entre as duas espécies. O concessionario € remunerado em condi¢cbes de



equilibrio econdmico-financeiro, o que nao se aplica as empresas estatais. Vale
dizer, as concessionéarias detém uma garantia do recebimento da remuneragéo,
ao contrario das outras, que podem atuar, por imposicdo estatal, em regime
deficitario, mediante remuneragdo em niveis inferiores ao necessario a reposicao
dos custos.

Por fim, as concessionarias agem com vistas a obten¢do do lucro (garantido
exatamente em razdo da manutencdo do equilibrio econémico-financeiro), pois,
do contrario, ndo haveria motivo para aderir ao contrato, o que ndo é
pressuposto da relagdo do Estado com as empresas publicas.

Nessa linha de raciocinio, no sentido de distinguir intrinsecamente as empresas
estatais (que prestam servico publico) das concessionarias, é que Roque
Carrazza admite a incidéncia da imunidade reciproca as empresas publicas que
prestem servigo publico independentemente da cobranga de precos ou tarifas.

Sustenta o autor que a circunstancia de a empresa estatal ndo determinar
livremente o valor da contraprestacdo, que € regulado por lei ou por ato do
executivo, permite que deixe ela de arcar com o pagamento dos tributos
(imunidade), ja que a contraprestacdo nunca é adequada. Afirma, nesse caso,
que a ressalva constitucional do 8 3° do art. 150, VI, a, somente se aplica as
hipéteses em que as empresas explorem atividade econdmica.(28)

No mesmo sentido é a postura de Humberto Avila, para quem, a referir-se ao §
3° do art. 150/CF, a vedacdo a imunidade somente se aplica se houver uma
contraprestacdo adequada.(29)

O Supremo Tribunal Federal ja analisou a questdo por ocasido da apreciacdo do
RE 407.099-5/RS, no qual se discutiu a incidéncia da imunidade reciproca em
favor da Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos. Do voto do Relator,
Ministro Carlos Velloso, vé-se que a concessao da vantagem em favor da referida
empresa publica parte dos seguintes pressupostos: a) distincdo entre as
empresas publicas que exploram atividade econdmica e as que prestam servigos
publicos; b) existéncia de monopdlio estatal, o que exclui a possibilidade de
concorréncia, donde inviavel a invocacdo do art. 173, 8 1°, que visa
precipuamente garantir a concorréncia; c) os servi¢cos prestados pela ECT séo
privativos, exclusivos, proéprios ou monopolizados; d) a cobranca de pregco ou
tarifa somente impede a concessao da vantagem nas hipoteses de exploracado de
atividade econdmica, ndo se aplicando o § 3° do art. 150/CF na hipodtese de
servigos publicos.(30)

No mesmo sentido decidiu o Supremo Tribunal Federal na Acdo Civel Originéaria
n°® 765-1/RJ.(31) Na ocasido, no entanto, O Ministro Ricardo Lewandowski
entendeu relevante ressalvar do julgado as empresas franqueadas, que
contratam com os Correios, invocando a norma do § 2° do art. 150/CF, segundo
o0 qual a imunidade somente se aplica ao patrimdénio, a renda ou aos servigos
vinculados a finalidade essencial das empresas.

1.2.2 Participacao privada na constituicdo da pessoa juridica

Percebe-se, portanto, que a doutrina e a jurisprudéncia acabaram por admitir a
incidéncia da imunidade reciproca as empresas publicas que prestem servicos
publicos (no caso, a ECT), ainda que haja contraprestacdo ou pagamento de
precos ou tarifas. Entendeu a doutrina que, diferentemente das concessionarias,
ndo havendo voluntariedade na formacdo do vinculo (auséncia de contrato) e
fixacdo de politica tarifaria que garanta a vantajosidade da atividade, ndo ha que
se falar em contraprestacdo adequada. Ausente a contraprestacdo adequada,
estaria eliminada da aplicacéo o 8 3° do art. 150/CF, VI, a.

O raciocinio subjacente é que a empresa publica que presta servigos nessas
condi¢cdes equipara-se a verdadeira autarquia. O valor auferido a titulo de
contraprestacdo, seja deficitaria ou ndo a atividade, pertence ao préprio Estado
para a consecucdo dos seus fins, ndo fazendo nenhum sentido tributar o que é
patriménio proprio.

Tal raciocinio, no entanto, embora faca sentido quanto as empresas publicas,



constituidas com capital inteiramente publico, ndo se aplica irrestritamente as
sociedades de economia mista, que admitem a participagdo privada na
constituicdo do seu capital.(32)

Nesse aspecto, entende-se a necessidade de ressalvar a incidéncia da imunidade
reciproca na hipétese de sociedade de economia mista na qual haja participacdo
do capital privado.

E que, havendo participagdo privada no capital, ainda que minoritario, ndo ha
exata correlacdo entre a autarquia e a sociedade de economia mista (mesmo na
hipétese de prestacdo de servigo publico por ambas), distingdo absolutamente
pertinente para fins de excluir a incidéncia da imunidade. Vejamos.

Ja se disse que as sociedades de economia mista (como as empresas publicas)
sdo empresas constituidas, a priori, sob o regime do direito privado,
especialmente porque vocacionadas legalmente para a exploracdo da atividade
econdmica.

Excluida a exploracdo de atividade econdmica, ao prestarem servigos publicos,
passou-se a reconhecer a similitude entre estas e as autarquias, privilegiando o
conteludo (tipo de atividade) em detrimento a forma (modo de constituicdo da
pessoa juridica), chegando-se a permitir a incidéncia do privilégio mesmo
quando presente a contraprestacdo ou o pagamento de preco ou tarifa. Fala-se
em auséncia de contraprestacdo adequada. Nesse caso, ndo seria légico tributar
o valor auferido pela contraprestagcédo, seja deficitario ou ndo, se é patrimonio
estatal, voltado a prestacao do servico publico.

Ocorre, no entanto, que, quando se trata de sociedade de economia mista, a
distingdo quanto a constituicdo do capital impede a incidéncia deste ultimo
raciocinio. H& capital privado a ser tributado, o que, em homenagem ao principio
da isonomia, impede a concessdo de vantagem a particular pela simples razédo

de seu patrimbnio estar afetado a prestacdo de servigos publicos.

Aqui, ha relativa equiparacdo entre esse patrimdnio particular e aquele do
concessionario. A auséncia de lucro no caso da sociedade de economia mista,
além de lucro eventual (o servigo pode ser deficitario, mas ndo necessariamente
0 serda), ndo pode ser tomado como fundamento de ordem juridica para fazer
incidir a imunidade. Se nao ha lucro, ao particular cabe a faculdade de retirar-se
da sociedade, e ndo o privilégio da imunidade, sob pena de lesédo ao principio da
isonomia.

Nesse sentido, alias, a decisdo proferida no Agravo Regimental do recurso
Extraordinario 399.307/MG. Do voto condutor do acérdao, proferido pelo Ministro
Joaquim Barbosa, extrai-se o seguinte:

“A imunidade reciproca opera como instrumento de protecdo de
instrumentalidades estatais e, portanto, ndo pode ter como efeito juridico
colateral o desequilibrio das condi¢cdes de concorréncia econdmica, tampouco o
beneficio de entidade particular, voltada a exploracdo econdmica e lucrativa de
qualquer objeto.”(33)

Nessa linha é a licdo de Misabel Abreu Machado Derzi, para quem a imunidade
reciproca “ndo se estende a particulares, nem deve beneficia-los, de modo que
sdo tributaveis as remuneragfes dos servidores publicos, sem distingdo de cargo
ou funcéo, e a renda dos titulos da divida publica”.(34)

Assim, em razdo da participacdo privada no capital da sociedade de economia
mista, ha que se considerar a presenca de distincdo relevante entre tal tipo de
empresa e as autarquias, o que resulta na inviabilidade da incidéncia da
imunidade reciproca a esta modalidade de empresa estatal, sob pena de
concessdo de privilégio a particulares ausente de autorizagdo constitucional.

Conclusao

1. A incidéncia da imunidade tributaria em face das empresas publicas e
sociedades de economia mista depende da distin¢cdo entre aquelas que exploram



atividade econdbmica e as que prestam servico publico.

2. Por imperativo do principio da isonomia e com o objetivo de preservar o
regime de concorréncia, em razao do que dispbe o art. 173, 8 1° e § 3°, da
Constituicdo Federal, as empresas publicas e sociedades de economia mista que
exploram atividade econdmica aplica-se o regime de direito privado, sendo
vedada a concessédo de privilégios ndo extensivos a iniciativa privada.

3. A formalidade de sua constituicdo como pessoa juridica de direito privado
criada para a exploragdo da atividade econdémica ndo pode ser tomada de modo
isolado como determinante para a definicdo do seu regime juridico.

4. Em razdo da similitude entre as atividades desenvolvidas pelas empresas
publicas e sociedades de economia mista que prestam servigos publicos e as
atividades desenvolvidas pelo préprio Estado, a doutrina tem entendido que a
vedacdo a concessdo de privilégios fiscais se aplica unicamente aquelas que
exploram atividade econdmica, permitindo, portanto, a incidéncia da imunidade

aquelas que prestam servigos publicos.

5. A nocdo de servico publico é influenciada histérica e politicamente. A
qualificacdo de uma atividade como servigo publico indica um opg¢édo politica
sobre as fungdes reservadas ao Estado.

6. E insatisfatéria a definicdo de que o conceito de servico publico depende do
regime juridico a que esteja submetida determinada atividade, ou de que é
servico publico aquele que a lei elegeu como tal. E exatamente porque
determinada prestacdo se caracteriza como servigo publico que a ela deve ser
atribuido o regime de servigo publico, e ndo o contrario.

7. A decisédo do legislador em definir determinada atividade como servigco publico
ndo é ilimitada. O operador do direito deve buscar um nucleo de definicdo do
servico publico, diferenciando-o da atividade econ6mica em sentido estrito,
indispensavel para que se dé cumprimento a Constituicéo Federal.

8. O que identifica o servico publico é seu aspecto material ou objetivo. Sado
considerados servicos publicos aquelas atividades essenciais para a comunidade,
em um determinado momento histérico, cuja importancia impede a atribuicdo da
sua exploragdo ao setor privado. Tal essencialidade esta vinculada a realizacdo
dos objetivos fundamentais do Estado Democréatico de Direito e a satisfacdo de
direitos fundamentais.

9. Em face da caracteristica da essencialidade, o seu tratamento ndo pode ser
delegado as leis do mercado, que pressupdem a busca pelo lucro. Ao contrario, a
prestacdo do servico publico se submete aos principios da continuidade, da
igualdade e da mutabilidade.

10. O fato de prestarem servicos publicos ndo confere as empresas publicas e
sociedades de economia mista, por si sO, o direito a imunidade, cuja incidéncia
pressupbe a presenca de outros requisitos, inclusive os previstos no art. 150, VI,
a, § 2° e § 3°, da Constituicao Federal.

11. A contraprestacdo ou o pagamento de pregos ou tarifas ndo impede a
aplicacdo da imunidade as empresas publicas que prestam servi¢co publico em
razdo da distingdo que h& entre elas e as concessionarias de servigo publico, em
especial no que toca a remuneracgdo, que é fixada por lei ou ato do Executivo e
ndo pode ser considerada como contraprestacao adequada.

12. O raciocinio segundo o qual as estatais que prestam servico publico se
assemelham as autarquias, ndo cabendo, nesse caso, a tributacdo de patriménio
estatal voltado a prestacdo de tais atividades, ndo pode ser aplicado sem
ressalvas as sociedades de economia mista, porque ha participacdo privada no

seu capital social.

13. O principio da igualdade impede a concessdo do beneficio da imunidade
reciproca a particulares que detenham participacdo no capital social da
sociedades de economia mista.
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Notas

1. "Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituicdo, a exploracédo
direta da atividade econdmica pelo Estado s6 sera permitida quando necessaria
aos imperativos da seguranca nacional ou a relevante interesse coletivo,
conforme definido em lei.

8§ 1° A lei estabelecera o estatuto juridico da empresa publica, da sociedade de
economia mista e de suas subsidiarias que explorem atividade econdmica de
producdo ou comercializagdo de bens ou de prestagdo de servigcos, dispondo
sobre:

.)

Il — sujeicdo ao regime juridico proprio das empresas privadas, inclusive quanto
aos direitos e obrigacdes civis, comerciais, trabalhistas e tributarios;

§ 2° As empresas publicas e as sociedades de economia mista ndo poderao
gozar de privilégios ndo extensivos as do setor privado."

2. MACHADO, Hugo de Brito. In: TORRES, Heleno Taveira (Coord.). Servigcos
publicos e Direito Tributario. S&o Paulo: Quartier Latin, 2005. p. 287.

3. “Um ponto, porém, precisa ser destacado: a natureza de empresa publica ou
de sociedade de economia mista — que vai marcar inclusive a competéncia para
processar e julgar as causas em que forem interessadas — é revelada pelo
regime juridico a que uma e outra estdo submetidas, e ndo pela designacao

recebida pela lei que as instituiu.



Corretissima, a respeito, a licdo sempre lembrada de Pontes de Miranda: 'Na
exposicdo cientifica do Direito, ndo podemos deixar que a terminologia perturbe
os sistema juridico ou a viséo dele'. As palavras e expressdes sdo meros rétulos
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Roque Antonio. Imunidade tributaria das empresas estatais delegatarias
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desempenhem atividade econbmica, de modo a conferir vantagem né&o
extensivel as empresas privadas (livre iniciativa e concorréncia).

(...)" (STF, 22 Turma, Ag. Reg. no RE 399.307/MG, Relator Ministro Joaquim
Barbosa, DJe 29.04.10)

34. BALEEIRO, Aliomar. Limita¢gBes constitucionais ao poder de tributar. 7.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 294.
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