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previsdo do artigo 173, § 2°, e a vedacao de tratamento tributario mais benéfico em favor
das empresas estatais e sociedades de economia mista. 5. Sintese conclusiva. Referéncias
bibliograficas.

1. NOTAS INTRODUTORIAS

Nos termos do artigo 173, § 2°!, da CR, as empresas publicas e as sociedades de eco-
nomia mista nao gozam de privilégios fiscais ndo extensiveis aos do setor privado, a elas
nao se aplicando as garantias previstas no artigo 150 do texto constitucional, sobretudo
no que tange a imunidade tributaria.

Nao obstante, por existir empresas publicas e sociedades de economia mista criadas
paraprestar servicos publicos em regime de monopolio, a doutrina e ajurisprudéncia pa-
trias tém se consolidado no sentido de que nessa condicao tais pessoas juridicas fazem jus
aimunidade tributaria, afastando-se a vedacao do artigo 173, § 2°, da CR.

O presente artigo examinara se as entidades da administracdo indireta que na con-
dicao de delegatarias de servicos publicos prestados em regime de monopolio e sem fi-
nalidade lucrativa equivalem ao exercicio direto do Estado e se, nessa condicao, a norma
delimitadora de competéncialegislativa previstanoartigo 150, VI, a?, lhes seriaaplicavel.

Para alcancar tal objetivo, iniciaremos o estudo pelo texto constitucional, especifica-
mente pela norma de imunidade reciproca prevista peloart. 150, VI, a.

Passaremos em revista o conceito de servico publico, pontuando a capacidade de au-
to-organizacao do Estado, que pode escolher a forma mais conveniente para executar
suas atividades, seja de maneira centralizada ou descentralizada.

Depois de fixada a premissa de que o poder publico pode delegar a execucao de ativi-
dades de sua titularidade para alcancar maior eficiéncia na prestacao dos servicos, ana-
lisaremos se os servicos delegados mantém o carater publico e se tal circunstancia seria
suficiente para atrair a norma imunizante em favor da entidade delegataria.

1. Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituicdo, a exploracio direta de atividade eco-
nomica pelo Estado so sera permitida quando necesséria aos imperativos da seguranca nacional
ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei.

[...]
§ 2° As empresas publicas e as sociedades de economia mista ndo poderdo gozar de privilégios

fiscais ndo extensivos as do setor privado.

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

[...]
VI - instituir impostos sobre:

a) patrimonio, renda ou servicos, uns dos outros; |...]
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Em remate, serdo avaliados os efeitos da exploracao de atividade economica pelas
entidades da administracao publica indireta e seu impacto na fruicao da imunidade tri-
butaria.

Embora a precisao da linguagem seja necessaria em qualquer contexto, é quando se
examinam temas juridicos que o uso das palavras assume relevancia ainda maior.

Dai por que, antes de concluir se as empresas estatais estao ou nao albergadas pela
norma do artigo 150, VI, a, da CR, se faz relevante esclarecer o significado de alguns con-
ceitos necessarios a melhor compreensao da questao.

Nada mais natural, portanto, do que iniciar a empreitada tecendo consideracoes ge-
rais sobre a discriminacao constitucional de competéncia e pelo conceito de imunidade
tributaria, alicerce a partir do qual se buscara construir e delimitar o alcance do instituto.

2. CONSIDERACOES GERAIS SOBRE A IMUNIDADE TRIBUTARIA

A competéncia tributaria é expressamente demarcada pela CR, que veicula as linhas
definidoras para o exercicio das prerrogativas legiferantes das pessoas juridicas de direito
publico. Dai por que, em sendo um fenémeno constitucional, o processo de construcao
de sentido das normas tributarias deve sempre partir do texto constitucional.

A proposito do tema, José Souto Maior Borges, citado por Aires Fernandino Barreto e
Paulo Ayres Barreto, observa que a competéncia: “E como que um perfil resultante de um
desenho constitucional, nao s6 com as normas autorizativas que definem positivamente
o exercicio do poder fiscal, mas também com normas que determinam os limites em que
esse poder podera ser exercido, ou devera ser exercido.”’

Asimunidades sao preceitos delimitadores negativos da competéncia legiferante que
atuam em momento que antecede a incidéncia tributaria.

As prescricoes de imunidade tributdria estao inseridas no subdominio das sobre-
normas, das metaproposicoes que estabelecem de que modo criar novas normas, tra-
cando adrea de competénciada Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,
que estao impossibilitadas de gravar, com tributos, os fatos, pessoas ou bens que a CR ti-
pifica como imunes a tributacao.

Na definicao cunhada por Paulo de Barros Carvalho?, imunidade tributaria corres-
ponde a:

“[...] classe finita e imediatamente determinavel de normasjuridicas, contidas no texto
da Constituicao da Republica, e que estabelecem, de modo expresso, a incompeténcia

3. BORGES, José Souto Maior apud BARRETO, Aires E; BARRETO, Paulo Ayres. Imunidades Tribu-
tarias: Limitacoes Constitucionais ao Poder de Tributar. 2. ed. Sao Paulo: Dialética, 2001. p. 12.

4. CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributdrio — Linguagem e Método. 5. ed. Sao Paulo: Noeses,
2013. p. 370.
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das pessoas politicas de direito constitucional interno para expedir regras instituidoras
de tributos que alcancem situacdes especificas e suficientemente caracterizadas.”

Asimunidades sao classificadas pela doutrina mais tradicional entre objetivas, subje-
tivas e mistas. No entanto, anota Roque Antonio Carrazza que asimunidades sao sempre
subjetivas, pois beneficiam pessoas’.

As imunidades objetivas alcancam pessoas em razdo de sua relacio com determi-
nados fatos, bens ou situacdes, a exemplo da imunidade do art. 150, VI, d, da CR (livros,
jornais, periodicos e o papel destinado a sua impressao). Ja as imunidades subjetivas al-
cancam pessoas por forca suas proprias caracteristicas, por exemplo, a imunidade do
art. 150, VI, a, da CR (Uniao, Estados, Distrito Federal e Municipios). Por fim, a imuni-
dade mista alcanca pessoas em funcao de sua natureza juridica somada a sua relacao com
determinados fatos, bens ou situacoes, tal como ocorre com a imunidade do art. 153,
§ 4°, da CR (ITR sobre pequenas glebas rurais).

Muitos sao os exemplos de regras de imunidade presentes no texto constitucional,
mas o tema proposto exige que nossas atencoes se voltemao teor do artigo 150, VI, a, cujo
caput estabelece ser vedado a Unido, aos Estados, aos Municipios e ao Distrito Federal
instituir impostos sobre patrimonio, renda ou servicos uns dos outros.

2.1. Aimunidade do artigo 150, VI, a, da CR

A imunidade reciproca é decorréncia do principio da isonomia, da estrutura fede-
rativa do Estado e da autonomia municipal, “evitando que as unidades federadas inter-
firam, pela via da tributacao, na area de competéncia e autonomia umas das outras”®.

Trata-se de norma constitucional de eficacia plena e aplicabilidade imediata, bas-
tando ser ente politico para que sejam imunes o patrimonio, a renda e os servicos.

Em ultima andlise, seria desnecessario que a imunidade reciproca fosse expressa na
CR,aexemplo do que ocorre coma Constituicdo dos Estados Unidos’. Isto porque, tendo
o texto constitucional estabelecido o regime federal, bem como a isonomia entre as pes-
soas que compoem a Federacao, impossivel seriaa exigéncia de tributos, emrazao daine-
xisténcia de supremacia de uma pessoa sobre as demais.

Nessa linha de ideias, Carrazza observa que:

“De fato, a tributacéo por meio de impostos — justamente por independer de uma atua-
cdo estatal —pressupde uma supremacia de quem tributa em relacao a quem é tributado.

5. CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributdrio. 19. ed. Sao Paulo: Ma-
lheiros, 2003. p. 634.

6. FALCAO, Amilcar de Aradjo apud COSTA, Regina Helena. Imunidades Tributdrias. 2. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2006. p. 138.

7.  Disponivel em: [www2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/181796]. Acesso em: 11.07.2020.
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Ou, se preferirmos, um estado de sujeicao de quem ¢é tributado, em relacio a quem o
tributa. Ora, entre as pessoas politicas reina a mais absoluta igualdade juridica. Umas
nao se sobrepoe as outras. Nao, pelo menos, em termos juridicos. E o quanto basta para
afastarmos qualquer ideia de que podem sujeitar-se a impostos.”® (sic)

A imunidade reciproca ainda é extensiva as autarquias federais, estaduais e munici-
pais e as fundacdes quando instituidas e mantidas pelo Poder Publico, no que se refere
ao patrimonio, a renda e aos servicos vinculados a suas finalidades essenciais ou as delas
decorrentes, por forca do § 2°° do art. 150 da CR.

Neste particular, ainda que inexistisse previsao expressa, forcoso seria reconhecer o
direito aimunidade tributaria das autarquias e fundacoes, visto que s6 podem ser criadas
por lei para atender a propdsitos especificos.

Prescricdo importante vem por obra do § 3°'° do mesmo dispositivo, que veda a imu-
nidade quando patrimodnio, renda e servicos sao relacionados com a exploracao de ativi-
dades economicas regidas pelas normas aplicaveis a empreendimentos privados ou em
que haja contraprestacao ou pagamento de precos ou tarifas pelo usuario, nem exonera
o promitente comprador da obrigacao de pagar o imposto relativamente ao bem imovel.

Emboraa CRemseuart. 150, VI, a, estabeleca expressamente que as autarquias e fun-
dacoes fazem jus aimunidade, no art. 173, § 2°, vedaa concessao de privilégios fiscais as
sociedades de economia mista e as empresas estatais.

Tendo em vista inexistirem grandes debates doutrindrios acerca do conceito das alu-
didas figuras, adotaremos a conceituacdo proposta por Vitor Rhein Schirato'!:

“Empresas Publicas sdo entidades constituidas pelo Estado, sob quaisquer das formas
admitidas em direito privado, mediante a edicao de lei autorizadora, para o exercido de
atividade econdomica (em sentido estrito), para a prestacao de servico publico ou paraa
realizacao de funcoes publicas, com personalidade juridica de direito privado e capital
subscrito e integralizado com recursos oriundos exclusivamente do Poder Publico.

Cf. CARRAZZA, Roque Antonio. Op. cit., p. 646.

§2° A vedacio do inciso VI, a, é extensiva as autarquias e as fundacdes instituidas e mantidas pelo
poder publico, no que se refere ao patrimonio, a renda e aos servicos vinculados a suas finalidades
essenciais ou as delas decorrentes.

10.  § 3°As vedacdes do inciso VI, a, e do paragrafo anterior ndo se aplicam ao patrimonio, a renda e
aos servicos relacionados com exploracao de atividades economicas regidas pelas normas apli-
caveis a empreendimentos privados, ou em que haja contraprestacio ou pagamento de precos
ou tarifas pelo usudrio, nem exoneram o promitente comprador da obrigacao de pagar imposto
relativamente ao bem imovel.

11. SCHIRATO, Vitor Rhein. Novas anotacoes sobre as empresas estatais. Revista de Direito Admi-
nistrativo, Rio de Janeiro, v. 239, p. 209-240, jan. 2005. ISSN 2238-5177. Disponivel em: [http://
bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/43868]. Acesso em: 09.06.2020. doi:http://
dx.doi.org/10.12660/rda.v239.2005.43868.
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Sociedades de economia mista sao sociedades anonimas, cuja criacao é autorizada por
lei, nas quais ha o encontro de capitais publicos com capitais privados para a prestacao
de um servico publico ou para a exploracido de uma atividade economica (em sentido
estrito), com personalidade juridica de direito privado, sendo o Poder Publico, neces-
sariamente, o acionista controlador.”

Tais pessoas juridicas detém personalidade de direito privado, compdem a adminis-
tracao publica indireta e sao constituidas pelo Estado depois de prévia e especifica auto-
rizacdo legislativa para (i) desempenhar atividade economica a titulo de intervencao do
Estado no dominio econdmico ou (ii) para prestar servico publico.

Muito se discute se, quando criadas para atender a segunda opcéo, as estatais equiva-
leriam ao exercicio direto do Estado, ou seja, se, na condicao de prestadoras de servico
publico de competéncia da pessoa politica que as instituiu, fariam jus aos mesmos bene-
ficios assegurados a administracao publica ainda que detentoras de personalidade juri-
dica de direito privado.

3. A PRESTACAO DO SERVICO PUBLICO

A prestacao dos servicos publicos incumbe ao Poder Publico, que pode optar por
exercé-las por si mesmo (centralizacao), criar entidades em sua administracao indireta
sob seu controle, ou ainda promover a outorga de concessao ou permissao para que ter-
ceiros venham a desempenhar tais atividades (descentralizacao) conforme as competén-
cias incumbidas a Uniao, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios nos artigos
21 e seguintes da CR.

A descentralizacao consiste na transferéncia do exercicio de atividades pertinentes
ao Estado para particulares ou para pessoas criadas pelo proprio Estado para cumprir
certas finalidades. Portanto, as atividades sao executadas por pessoas distintas do poder
publico.

Ja na centralizacao, o Estado atua por intermédio de seus proprios 6rgaos, que dele
nao se distinguem, fazendo parte do mesmo todo organico. Nao sao entidades destacadas
do conjunto, mas meras “desconcentracoes” de competéncia estatal.

A opcao por uma das formas de execucao é resultado da discricionariedade de que o
poder publico dispoe organizar o desempenho de suas atividades, baseada em razdes de
oportunidade e conveniéncia.

Convém advertir que o foco do presente trabalho ¢ o fenomeno da descentralizacao
dos servicos publicos as entidades da administracao indireta (empresas publicas e socie-
dades de economia mista), nao sendo objeto de analise as concessoes e permissoes, que
pressupdem a atribuicao do exercicio de determinado servico ptiblico a um particular.

Ao comentar a situacdo juridica das empresas estatais prestadoras de servicos pu-
blicos, Eros Grau assevera que:
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“[...] sao situacdes juridicas inteiramente distintas pois, a do concessionario de servico
publico e a da empresa estatal que tenha por objeto a sua prestacdo. Estas, ao contra-
rio do que estive anteriormente a sustentar, sio delegadas do Estado, criadas no bojo
do movimento da descentralizacdo administrativa, para fim especifico. E o proprio
Estado, entdo, quem através de uma sua extensao, dotada de personalidade juridica
privada, presta os servicos.”'* (sic)

O termo servico publico se apresenta com uma série de significados distintos. Pode
implicar numa referéncia genérica a toda e qualquer atividade estatal ou especificamente
a atividades estatais prestadas em favor dos cidadaos. Pode também ser tomado no sen-
tido de atividades economicas especificas, com fundamento no art. 175" da CR.

Pretendemos trazer uma breve definicao do servico publico para, posteriormente, di-
recionar nossas atencdes a prestacao de tais servicos por empresas publicas e por socie-
dades de economia mista.

Conforme Floriano de Azevedo Marques Neto'*, o conceito de servico publico pode
englobar diversas acepcdes, entre as quais salienta: (i) servico publico como atividades
que oferecem determinada comodidade aos particulares, mas sem o carater de atividade
econdmica; (ii) servicos publicos como atividades econdmicas que podem ser divididas
em: ii.a) aquelas que podem ser delegadas aos particulares, nos termos do art. 175 da
CR; ii.b) os servicos publicos que devem ser, ao menos parcialmente, delegados a par-
ticulares, tais quais os previstos no caput do art. 223" da CR; ii.c) os que podem ser ex-
plorados pelos particulares de forma suplementar, como os servicos publicos na drea da
saude; e ii.d) os servicos que podem ser livremente prestados por particulares, concor-
rentemente com o Estado, como ocorre com os servicos de educacéo.

12. GRAU, Eros Roberto. A Ordem Economica na Constituicdo de 1988. 7. ed. Sao Paulo: Malheiros,
2002. p. 171.

13.  Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessao
ou permissao, sempre através de licitacdo, a prestacao de servicos publicos.
Paragrafo unico. A lei dispora sobre:
I — o regime das empresas concessiondrias e permissionarias de servicos publicos, o cardter es-
pecial de seu contrato e de sua prorrogacao, bem como as condicoes de caducidade, fiscalizacao
e rescisao da concessao ou permissao;
11 — os direitos dos usudrios;
I1I — politica tarifaria;
IV — a obrigacdo de manter servico adequado.

14. MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Concessio de Servico Ptiblico sem Onus para o Usudrio.
In: WAGNER JUNIOR, Luiz Guilherme da Costa. Direito Piiblico: Estudos em Homenagem ao
Professor Adilson Abreu Dallari. Belo Horizonte: Del Rey, 2004. p. 332 e ss.

15. Art. 223. Compete ao Poder Executivo outorgar e renovar concessio, permissao e autorizacao
para o servico de radiodifusdo sonora e de sons e imagens, observado o principio da complemen-
taridade dos sistemas privado, publico e estatal.
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Celso Antonio Bandeira de Mello'®, observando o relevo que o Estado atribui a certas
atividades, assim conceitua servico publico, definicao que adotamos para o presente tra-
balho:

“Servigo publico é todaatividade de oferecimento de utilidade ou comodidade material
destinada a satisfacdo da coletividade em geral, mas fruivel singularmente pelos admi-
nistrados, que o Estado assume como pertinente a seus deveres e presta por si mesmo
ou por quem lhes faca as vezes, sob um regime de Direito Publico — portanto consagra-
dor de prerrogativas de supremacia e de restricdes especiais —, instituido em favor dos
interesses definidos como publicos no sistema normativo.” (sic)

Convém destacar que a definicao de servico ptiblico é varidvel de acordo com o con-
texto historico ou social em que inserido, sendo oportuno frisar que é sempre a disciplina
normativa que conferira o carater publico a determinado servico.

3.1. Asempresas publicas e as sociedades de economia mista delegatdrias de
servicos publicos

Como visto, os servicos publicos podem ser prestados de maneira centralizada ou
descentralizada, de acordo com as normas que regem a organizac¢do administrativa, seja
porque o tipo de atividade tenha mais pertinéncia para ser executada por outras enti-
dades, seja para obter maior celeridade, eficiéncia e flexibilizacao em seu desempenho.

Assim, quando o poder publico entende nao ser conveniente executar determinada
atividade por intermédio de seus proprios orgaos, transfere sua titularidade ou a mera
execucao a outras entidades da administracao (ou até mesmo a particulares) por meio do
fendomeno da descentralizacao.

Retomando a adverténcia feita anteriormente, o presente trabalho nao contempla a
descentralizacao dos servicos publicos na forma do art. 175 da CR, ou seja, aquela feitaa
particulares na forma de contratos de concessao e permissao.

Restringiremos nossas atencoes ao fenomeno segundo o qual a pessoa politica cria
uma entidade (sociedade de economia mista ou empresa publica) tornando-a delegada
(na forma da lei) para exercer servico publico titularizado pelo Estado.Na

“descentralizacao o Estado atua indiretamente, pois o faz através de outras pessoas,
seres juridicamente distintos dele, ainda quando sejam criaturas suas e por isto mesmo
se constituam, [...] em parcelas personalizadas da totalidade do aparelho administra-
tivo estatal”’.

16. BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 15. ed. Sdo Paulo. Ma-
lheiros, 2003. p. 612.

17. Cf. BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Op. cit., p. 139 e ss.
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O que se deve manter em retentiva é a circunstancia de que a descentralizacao admi-
nistrativa, adotada como forma de garantir maior eficiéncia na prestacao dos servicos
publicos, nao altera o carater publico destes servicos, ou seja, nao perdem o atributo de
estatalidade que lhes ¢é proprio. Isto porque, quando o Estado descentraliza a execucao
do servico publico, ndo se desonera da titularidade nem do dever de supervisionar sua
execucdo. Os servicos continuam sendo publicos. Nao se transferem para a esfera de di-
reito privado s6 porque sua execucao foi delegada a entidade diversa da pessoa politica
titular da obrigacao.

Nessas situacoes, as empresas publicas e as sociedades de economia mista:

“[...] sao submetidas ao regime juridico administrativo, acompanhado das prerrogati-
vas e sujeicdes que colocam a Administracao Publica numa posicao de supremacia, em
relacdo aos particulares. [...] Em suma, a empresa estatal delegataria de servico ptblico
juridicamente é Administracao Publica, faz Administracdo Publica e tem os atributos
(positivos ou negativos) da Administracao Publica. Desfruta, pois, do regime protetor
que a Constituicao Federal reservou aos bens e dinheiros ptblicos, inclusive no que
pertine a imunidade tributaria.”'®

A descentralizacao administrativa, adotada como forma de garantir maior eficiéncia
na prestacao dos servicos publicos, nao altera o carater publico destes servicos. O fato
de tais entidades serem detentoras de personalidade de direito privado nao impede que
recebam especial protecao tributdria, vez que, atuando como delegatdrias de servico pu-
blico essencial, equivalem a longa manus do Estado.

Esta é a posicao de Regina Helena Costa'® a proposito do tema: “Recebendo tais entes
o0 encargo de prestar servico publico — consoante a no¢ao exposta —, o regime de sua ati-
vidade é o de Direito Publico, o que inclui, dentre outras prerrogativas, o direito a imu-
nidade fiscal.” (sic)

E prossegue resumindo o raciocinio:

“se o servico publico for prestado diretamente pela pessoa politica estara, indubita-
velmente, imune a tributacao por via de impostos. Ora, a mera descentralizacio da
execucao desse servico publico, pela pessoa que é o titular da competéncia para pres-
ta-lo a coletividade, por meio de lei, a uma empresa ptblica ou sociedade de economia
mista —, que se torna delegatdria do servico, nao pode, portanto, alterar o regime juri-
dico —inclusive tributario — que incide sobre a mesma prestacdo.”

18. Cf. CARRAZZA, Roque Antonio. Op. cit., p. 662.

19. COSTA, Regina Helena. Imunidades Tributdrias na Constituicdo Federal de 1988. 2. ed. Sao Paulo.
Malheiros, 20006. p. 143.
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Este tem sido o entendimento acolhido pelo Supremo Tribunal Federal, ao inter-
pretar o significado politico-juridico daimunidade tributaria reciproca como verdadeira
garantia institucional de preservacao do sistema federativo.

Exemplo disso ¢ o julgamento do ARE-RG 638.315, de relatoria do Ministro Cezar
Peluso, que emsede de repercussao geral (Tema 0412) assentou a extensio daimunidade
tributdria reciproca a INFRAERO, na qualidade de prestadora de servico publico, con-
forme acordao assim ementado:

“Recurso. Extraordindrio. Imunidade tributaria reciproca. Extensao. Empresas
publicas prestadoras de servicos publicos. Repercussao geral reconhecida. Prece-
dentes. Reafirmac¢io da jurisprudéncia. Recurso improvido. E compativel com a
Constituicio a extensdo de imunidade tributaria reciproca a Empresa Brasileira de
Infraestrutura Aeroportuaria— INFRAERO, na qualidade de empresa publica presta-
dora de servico publico.” (ARE 638.315 RG, Rel. Min. Presidente, TP, j. 09.06.2011,
Repercussao Geral — Mérito — DJe-167 Divulg. 30.08.2011 Public. 31.08.2011
Ement. Vol.-02577-02 pp-00183.)

As razoes de decidir consubstanciaram-se no fato de que, embora constituida como
empresa publica,a INFRAERO executava, em regime de monopolio, servicos de infraes-
trutura aeroportuaria constitucionalmente outorgados a Unido Federal pelo art. 21, in-
ciso XII, alinea ¢*°, da CR, qualificando-se, em razao disso, como entidade delegataria
dos servicos publicos, o que a colocaria ao largo das pretensoes impositivas dos entes pu-
blicos por obra da imunidade tributaria do art. 150, VI, a.

A Corte Suprema, em virtude da relevancia da questao, também conferiu status de re-
percussao geral a discussao acerca da imunidade tributaria das sociedades de economia
mista prestadoras de servico ptiblico desde que nao tenham por finalidade a exploracao
de atividades econdomicas (Tema 115).

No RE 580.264 (Hospital Nossa Senhora da Conceicao S.A. e outros x Estado do Rio
Grande do Sul), relatado pelo Ministro Joaquim Barbosa, foi analisada a questao especi-
fica da imunidade reciproca de sociedade de economia mista controlada pela Unido Fe-
deral e prestadora de servicos de saude:

“Ementa: Constitucional. Tributario. Recurso extraordinario. Repercussao geral. Imu-
nidade tributaria reciproca. Sociedade de economia mista. Servicos de satide.

1. A saude é direito fundamental de todos e dever do Estado (arts. 6° ¢ 196 da Cons-
tituicao Federal). Dever que é cumprido por meio de acdes e servicos que, em face de
sua prestacao pelo Estado mesmo, se definem como de natureza publica (art. 197 da
Lei das leis).

20. Art. 21. Compete a Unido: [...] XII — explorar, diretamente ou mediante autoriza¢éo, concessao
ou permissao: ¢) a navegacao aérea, aeroespacial e a infra-estrutura aeroportuaria; [...]
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2. A prestacao de acdes e servicos de satde por sociedades de economia mista corres-
ponde a propria atuacdo do Estado, desde que a empresa estatal nao tenha por finali-
dade a obtencao de lucro.

3. As sociedades de economia mista prestadoras de acoes e servicos de saude, cujo
capital social seja majoritariamente estatal, gozam da imunidade tributdria prevista na
alinea “a” do inciso VI do art. 150 da Constituicao Federal.

4. Recurso extraordindrio a que se da provimento, com repercussao geral.”
(RE 580.264, rel. Min. Joaquim Barbosa, rel. p/acérdao: Ayres Britto, TP,j. 16.12.2010,
Repercussio Geral — Mérito — DJe-192 Divulg. 05.10.2011 Public. 06.10.2011
Ement. Vol.-02602-01 pp-00078.)

Nota-se no mencionado julgado a extensao do privilégio constitucional a uma enti-
dade que atua em setor que, embora especialmente relevante, ¢ aberto a atuacao conco-
mitante da iniciativa privada, ndo tendo isso representado obice ao reconhecimento da
imunidade pelo STE

Nas palavras do Ministro Relator: “Assim, a circunstancia de a forma societaria ado-
tada ser de sociedade de economia mista ou de empresa publica parece-me irrelevante
para afastar a imunidade, considerada apenas a forma societaria escolhida para criar a
instrumentalidade estatal.”

Nomesmo sentido eapenasatituloilustrativosao osseguintesjulgados: ARE944.558
AgRg, rel. Min. Rosa Weber, 1 T., j. 09.08.2016 e A1 558.682 AgRg, rel. Min. Joaquim
Barbosa, 2* T.,j. 29.05.2012.

Outra emblematica decisao do Supremo Tribunal Federal — também com repercussao
geral reconhecida — foi proferida no julgamento do RE 601.720 (Barrafor Veiculos Ltda.
x Municipio do Rio de Janeiro), relatado pelo Ministro Edson Fachin.

O caso envolve cobranca de IPTU de um imével que foi objeto de contrato de con-
cessdo de uso entre a Empresa Brasileira de Infraestrutura Aeroportuaria (INFRAERO) e
uma sociedade empresaria dedicada a exploracao de atividades lucrativas (Barrafor Vei-
culos Ltda.).

Conforme mencionado alhures, embora a INFRAERO seja pessoa juridica de direito
privado, constituida na forma de empresa publica, usufrui da imunidade tributaria em
razao da natureza publica dos servicos que exerce em regime de monopolio.

Foipontuadono julgamento a circunstancia de oimével da Unido ser empregado pelo
particular em atividade exclusivamente privada e com intuito lucrativo, sem qualquer
contribuicao a favor da coletividade por meio da arrecadacao tributdria, o que afronta o
principio da livre-concorréncia versado no art. 170*' da CR, por conferir ao particular
uma vantagem indevida, nao existente para os concorrentes.

21. Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacido do trabalho humano e na livre iniciativa,
tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados
os seguintes principios: [...] IV —livre concorréncia; |...]
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Com base em tal fundamento, o acordao manteve o onus tributario decorrente da in-
cidéncia do IPTU em acordao com o seguinte teor:

“IPTU — Bem publico — Cessdao — Pessoa juridica de direito privado. Incide o imposto
Predial e Territorial Urbano considerado bem publico cedidoapessoajuridicade direito
privado, sendo esta a devedora.” (RE 601.720, rel. Min. Edson Fachin, rel. p/ Acérdao:
Marco Aurélio, TP, j. 19.04.2017, Processo eletronico — Repercussao Geral — Mérito
DJe-200 Divulg. 04.09.2017 Public. 05.09.2017.)

Da leitura dos excertos supra reproduzidos, percebe-se que o ponto convergente
entre as decisdes que reconhecem a imunidade reciproca as empresas estatais € a au-
séncia de exploracao de atividades economicas.

O §3° do art. 150 da CR estatui que a imunidade nao se aplica ao “patrimonio,
renda e aos servicos, relacionados com a exploracao de atividades econdmicas regidas
pelasnormas aplicaveis a empreendimentos privados, ou em que haja contraprestacao
ou pagamento de precos e tarifas (...)".

Damesma formaque existe um campo de atuacao reservado a livre-iniciativa (art. 170
da CR), hd outro reservado a atuacio estatal (art. 175 da CR). Todavia, em situacoes ex-
cepcionais, permite-se ao Estado intervirno campo reservado alivre-iniciativa, devendo,
nessa situacao, submeter-se ao regime juridico das empresas privadas.

|Da mesma forma ocorre com as empresas publicas e com as sociedades de economia
mista. Se exercerem atividade econdomica com a finalidade de obter lucro, ainda que con-
comitantemente prestem servicos de natureza publica, nao estarao albergadas pela imu-
nidade tributdria.

Entendimento diverso colocaria tais entidades em posicao privilegiada em compa-
racao com empresas privadas atuantes no mesmo seguimento, violando, assim, o prin-
cipio da livre- concorréncia.

Regina Helena Costa*, a proposito da vedacéo prevista pelo § 3° do art. 150 da CR,
assim pondera:

“A norma deixa claro que é o regime juridico aplicado a atividade o fator determinante
do cabimento de tal exclusdo, que ocorrera se o regime for o de Direito Privado. E a
hipotese de exploracio de atividade econdmica por empresas publicas, sociedades de
economia mista e suas subsididrias, porque, consoante o regime de Direito Privado,
a tributacdo dessas empresas deve se dar em atencdo aos principios da capacidade
contributiva (art. 145, § 1°) e da livre concorréncia (art. 170, IV), sujeitando-se as
mesmas a disciplina normativa propria das empresas privadas, inclusive quanto aos
direitos e obrigacdes civis, comerciais, trabalhistas e tributdrios, ndao podendo gozar de
privilégios fiscais nao extensivos as do setor privado (art. 173, §§ 1°, Il e 2°).” (grifos do
original) (sic)

22. Cf. COSTA, Regina Helena. Op. cit., p. 146.
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Portanto, é a auséncia de exploracao de atividade econdmica o elemento a ser consi-
derado quando se trata da possibilidade de extensao daimunidade reciproca as entidades
da administracao publica indireta prestadoras de servico publico titularizado pelo Es-
tado, ainda que constituidas sob personalidade juridica de direito privado.

4, A PREVISAO DO ARTIGO 173, § 2°, E A VEDACAO DE TRATAMENTO TRIBUTARIO
MAIS BENEFICO EM FAVOR DAS EMPRESAS ESTATAIS E SOCIEDADES DE ECONOMIA
MISTA

Aparelhados com os conceitos até aqui examinados, faz-se oportuno tecer algumas
consideracdes acerca do enunciado em testilha, que estabelece ser vedada a concessao,
as empresas publicas e as sociedades de economia mista, de privilégios fiscais nao exten-
sivos ao setor privado.

De inicio, é bom frisar que o fator determinante paraa vedacao é o regime juridico das
atividades praticadas pelas empresas estatais: se servico publico prestado mediante de-
legacao do ente politico, sujeitando-se ao regime de direito ptiblico, ou se exploracao de
atividade econdmica, com regramento pelo regime aplicavel ao direito privado.

No primeiro caso, as empresas estatais sao instrumentalidades do Estado, submeten-
do-se as mesmas sujeicoes e fazendo jus as mesmas prerrogativas inerentes ao Estado, do
qual sao extensoes do poder. Na segunda situacao, ao exercer atividades com vistas a ob-
tencado de lucro, demonstrando, assim, capacidade econdmica, as estatais sujeitar-se-ao
a tributacao como toda e qualquer empresa privada.

Alias, essa é a ratio decidendi do acérdao proferido no julgamento do RE 285.716, de
relatoria do Ministro Joaquim Barbosa, em que sao partes a Petréleo Brasileiro S.A. — Pe-
trobras, e o Municipio de Santos, julgado em 02.03.2010:

“Ementa: Constitucional. Tributario. Imunidade tributariareciproca (art. 150, VI,ada
Constituicdo). Imovel utilizado para sediar condutos de transporte de petroleo, com-
bustiveis ou derivados. Operacao pela Petroleo Brasileiro S.A. — Petrobras. Monopoélio
da Unido. Inaplicabilidade da salvaguarda constitucional.

1. Recurso extraordinario interposto de acordao que considerou tributavel proprie-
dadeimovel utilizada pela Petrobras para a instalacao e operacao de condutos de trans-
porte de seus produtos. Alegada imunidade tributaria reciproca, na medida em que a
empresa-agravante desempenha atividade sujeita a monopdélio.

2. E irrelevante para definicao da aplicabilidade da imunidade tributaria reciproca a
circunstancia de a atividade desempenhada estar ou nao sujeitaa monopélio estatal. O
alcance da salvaguarda constitucional pressupde o exame (i) da caracterizacio econo-
mica da atividade (lucrativa ou nao), (ii) do risco a concorréncia e a livre-iniciativa e
(iii) de riscos ao pacto federativo pela pressdo politica ou economica.
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3. A imunidade tributdria reciproca nio se aplica a Petrobras, pois: 3.1. Trata-se de
sociedade de economia mista destinada a exploracdo econémica em beneficio de seus
acionistas, pessoas de direito publico e privado, e asalvaguarda nio se presta a proteger
aumento patrimonial dissociado de interesse puiblico primadrio; 3.2. A Petrobras visa
a distribuicao de lucros, e, portanto, tem capacidade contributiva para participar do
apoio econdmico aos entes federados; 3.3. A tributacio de atividade economica lucra-
tiva ndo implica risco ao pacto federativo. Agravo regimental conhecido, mas ao qual
senega provimento.” (RE 285.16 AgRg, rel. Min. Joaquim Barbosa, 2* T., j. 02.03.2010,
DJe-055 Divulg. 25.03.2010 Public. 26.03.2010 Ement. Vol.-02395-04 pp-00892.)

Diga-se de passagem, que Supremo Tribunal Federal ha muito fixou o entendimento
de que a Petrobras nao é delegatdria da Uniao para prestar servico publico. Além disso,
explora atividade econdmica em sentido estrito, assim entendida aquela reservada a li-
vre-iniciativa, nao havendo se falar em destinacdo ptiblica de seus bens e nem fruicao a
imunidade reciproca.

Sao acordaos exemplificativos desse entendimento: RE 75000 (Relator: Min. An-
tonio Neder, 1* T., j. 27.05.1980, D] 20-06-1980 pp-04702 Ement Vol-01176-01 pp-
00245 RT]J vol-00094-02 Pp-00613); ADI 3273 (Relator: Min. Carlos Britto, Relator p/
acordao: Min. Eros Grau, Tribunal Pleno, j. 16.03.2005, D] 02.03.2007 pp-00025 Ement
vo0l-02266-01 pp-00102) e ADI 3366 (Relator: Min. Carlos Britto, Relator p/ acérdao:
Min. Eros Grau, Tribunal Pleno, j. 16.03.2005, D] 02.03.2007 pp-00026 Ement vol-
02266-02 pp-00281).

Em suma, o art. 173 da CR veda que as empresas estatais — sociedades de economia
mista e empresas publicas — tenham tratamento tributario mais benéfico que as demais
pessoas juridicas de direito privado, violando, assim, aisonomia, exceto quando atuarem
como delegatdrias de servicos publicos de titularidade do Estado sem exploracao de ati-
vidade economica, circunstancia que faculta a extensdo da imunidade tributaria reci-
proca as referidas empresas estatais.

5. SINTESE CONCLUSIVA

A partir dos argumentos expendidos supra, extraimos as seguintes conclusdes:

a) a definicao de competéncias é um fenomeno constitucional pelo qual sao tracadas
as linhas definidoras para o exercicio das prerrogativas legiferantes das pessoas juridicas
de direito publico;

b) as imunidades sao normas estabelecidas no texto constitucional que contribuem
para o delineamento da competéncia tributaria ao impedir que certas situacoes e pessoas
sejam colhidas pela regra-matriz de determinado tributo;

¢) a imunidade tributdria reciproca é decorréncia do principio da isonomia e da es-
trutura federativa do Estado;
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d) os servicos publicos de titularidade do Estado podem ser prestados de forma di-
reta, por seus proprios 6rgaos, ou ser transferidos a outras entidades da administracao
publica indireta por meio do fenomeno da descentralizacao administrativa;

e) a descentralizacdo nao altera o carater publico dos servicos, que continuam sendo
de titularidade do Estado;

f) as sociedades de economia mista e as empresas publicas sao dotadas de persona-
lidade de direito privado, compdem a administracao publica indireta e sao constituidas
pelo Estado para (i) desempenhar atividade economicaa titulo de intervencdo do Estado
no dominio econdmico ou (ii) para prestar servico publico;

g) quando exclusivamente prestadoras de servico publico, tais entidades equivalem
a extensdo do poder estatal, fazendo jus as prerrogativas inerentes ao ente politico que
as instituiu;

h) além da prestacao de servico publico outro elemento fundamental para definir se
as empresas estatais fazem jus a imunidade é a auséncia de exploracao de atividade eco-
nomica, sem o que estarao violados os principios da isonomia, da concorréncia e da li-
vre-iniciativa;

i)oart. 173, § 2°, da CR, se aplica apenas aquelas empresas publicas e sociedades
de economia mista exploradoras de atividade economica, nao vedada a fruicao daimu-
nidade do art. 150, VI, a, do mesmo diploma, aquelas entidades prestadoras de servico
publico, sem exploracao de atividade econdmica, na condi¢io de longa manus do Estado.

Pelo exposto, concluimos que as entidades da administracao indireta, quando na
condicao de delegatarias de servicos publicos prestados em regime de monopélio e sem
finalidade lucrativa, equivalem ao exercicio direto do Estado, de tal sorte que a norma
imunizante prevista no artigo 150, VI, a, da CR, lhes é aplicavel.
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