REVISTA DIGITAL DE DIREITO ADMINISTRATIVO

FACULDADE DE DIREITO DE RIBEIRAO PRETO - FDRP

UNIVERSIDADE DE SA0 PAULO - USP

Secdo: Artigos Cientificos

A extensao da imunidade tributaria a sociedade de economia mista que presta ser-
vicos publicos: analise a partir do tema 508 da repercussao geral do STF

The extension of tax exemption over state-owned companies as providers of public services: an anal-

ysis under the Supreme Court’s binding precedent number 508

Artur de Sousa Carrijo

Resumo: O presente trabalho discutiu os critérios para a identificagdo do regime juridico aplicavel as empresas esta-
tais a partir de um caso concreto ainda em julgamento pelo Supremo Tribunal Federal. O objetivo central foi
identificar se ha imprecisdo no uso de categorias fundamentais para a compreensdo do tema, bem como se os para-
metros adotados na decisdo sdo aptos a nortear decisdes futuras. Foram adotadas técnicas metodoldgicas
conceituais e normativas no desenvolvimento do referencial teérico e no estudo normativo-juridico do fendmeno pa-
ra a analise do caso selecionado para estudo. Identificou-se, em especial, que a no¢do de servigos publicos e dos
mecanismos e institutos de atuagio descentralizada do Estado para a prestacdo de servicos publicos ou para a explo-
racio de atividades econémicas sdo usadas de forma imprecisa. Concluiu-se, nesse sentido, que apesar da imprecisdo
nos conceitos, parece haver a indicacdo de que a Suprema Corte estd retomando a compreensao de que a empresa es-
tatal é uma escolha legitima da Administracao e da qual decorre um regime juridico que nao deve ser transfigurado,
em contraposi¢do com os precedentes anteriores.

Palavras-chave: Empresas publicas. Regime juridico. Imunidade tributaria. Servigos publicos.

Abstract: This paper discusses the criteria for identifying the legal regime applicable to state-owned companies
based on a concrete case still pending judgment by the Federal Supreme Court. The aim of this study was to identify
if there is imprecision in the use of fundamental categories to the understanding of the subject, as well as if the pa-
rameters adopted in the decision are suitable for future decisions. Conceptual and normative methodological
techniques were adopted in the development of the theoretical frame and in the normative-legal study of the phe-
nomenon for the analysis of the case selected for the study. In particular, it was identified that the notion of public
services and decentralized mechanisms and institutes of the State for the provision of public services or for the ex-
ploitation of economic activities are used imprecisely. It was concluded, in this sense, that despite the imprecision in
the concepts, there seems to be an indication that the Supreme Court is retaking the understanding that the state en-
terprise is a legitimate choice of the Administration.

Keywords: State-owned companies. Legal regime. Tax exemption. Public services.
Disponivel no URL: www.revistas.usp.br/rdda

DOI: http://dx.doi.org/10.11606/issn.2319-0558.v7n2p01-36

Este contelido estd protegido pela lei de direitos autorais. E permitida a reproducéo, desde que indicada a fonte como “Contetido da Revista Digital de
Direito Administrativo”. A RDDA constitui periddico cientifico da FDRP/USP, cuja fungdo é divulgar gratuitamente pesquisa na area de direito administra-
tivo. Editor responsével: Professor Associado Thiago Marrara.


http://www.revistas.usp.br/rdda

REVISTA DIGITAL DE DIREITO ADMINISTRATIVO, vol. 7, n. 2, p. 01-36, 2020.

A EXTENSAO DA IMUNIDADE TRIBUTARIA A SOCIEDADE DE ECONOMIA
MISTA QUE PRESTA SERVICOS PUBLICOS: ANALISE A PARTIR DO TEMA
508 DA REPERCUSSAO GERAL DO STF

Artur de Sousa CARRIJO"

Sumdrio: 1 Introdugdo; 2 Consideracdes prévias: os trés momen-
tos historicos da disciplina das empresas estatais; 2.1 A empresa
estatal e a organizagdo administrativa: conceito legal e doutrind-
rio; 2.2 As trés fases das empresas estatais: da inexisténcia de
definicdo legal ao regime de atuagcGo com base em uma legisla-
¢do defasada; 3 A imunidade tributdria reciproca; 4 A
jurisprudéncia do STF quanto a extenséo da imunidade tributdria
reciproca a empresas estatais; 4.1 O Caso ECT (2004); 4.2
O Caso Infraero (2007); 4.3 O Caso CAERD-RO (2007); 5 O Tema
508 da Repercussdo Geral; 5.1 O julgamento: identificacGo dos
fatores relevantes para a tomada de decisGo; 5.2 O cotejo dos
fundamentos adotados no Tema 508 com os precedentes analisa-
dos; 5.3 Andlise critica: a dificuldade na aplicagdo dos critérios
tradicionais para a definicdo do regime juridico das empresas es-
tatais e a utilizacgdo de forma imprecisa de categorias
fundamentais para o deslinde da quest@o,; 6 Consideracbes finais:
a impossibilidade de incidéncia de imunidade tributdria reciproca
as sociedades de economia mista; 7 Referéncias.

1. Introducao

Desde a promulgacdo da Constituicao de 1988, o STF tem realizado julgamentos
emblematicos no dominio do regime juridico aplicavel as empresas estatais, nota-
damente em questdes relacionadas aos regimes de contratacao, de bens, de pessoal
e ao regime tributario.

Apesar do acimulo de quase trinta anos de debates e decisdes, a Suprema Corte
tem progressivamente encontrado maiores dificuldades para estabelecer critérios
objetivos que viabilizem uma coeréncia nos julgamentos do tribunal sobre o tema.
Uma das razdes identificadas pela doutrina e pelos proprios integrantes da Corte é
a dificuldade de aplicar, na interpretacdo do regime juridico das empresas estatais
que submetem seus litigios ao tribunal, os critérios consagrados na doutrina tradi-
cional e na jurisprudéncia do STF que estabelecem a dicotomia "servigos publicos"
versus "exploracdo de atividade econémica" para definir se o regime aplicavel sera
o regime de direito publico ou o de direito privado, respectivamente.

* Mestre em Direito Administrativo pela Universidade de Lisboa. Especialista em Direito Administrativo
pelo Instituto Brasiliense de Direito Publico. Bacharel em Direito pela Universidade de Brasilia. Institu-
to Brasiliense de Direito Publico, IDP. E-mail: arturcarrijo@campus.ul.pt.
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Criticas emergentes a esse critério tém sido debatidas pela doutrina, a luz da
crescente complexidade da atuacdo das empresas estatais. Um dos temas que ga-
nharam notoriedade foi o reconhecimento pelo STF da impenhorabilidade dos
bens, em 2000, e da imunidade tributaria da Empresa de Correios e Telégrafos
(ECT), em 2004. Esses julgamentos passaram a ser referenciados pelas outras em-
presas estatais como os principais precedentes para a postulacdo de privilégios
semelhantes. No primeiro caso, os fundamentos da tese que se sagrou vencedora,
entre outros, foram os de que (i) a ECT é pessoa juridica equiparada a Fazenda Pu-
blica e explora servico de competéncia da Unido; (ii) as estatais prestadoras de
servico publico ndo se aplica o preceito constitucional de equiparagdo com as em-
presas privadas - art. 173, §§ 12 e 29; (iii) a prestacdo do servico publico é
pressuposto para a equiparacao e, nesse sentido, ndo ha inconstitucionalidade na
concessao desses privilégios. Posteriormente, em 2004, os mesmos fundamentos
seriam utilizados para conceder também a imunidade tributaria prevista no artigo
150, VI, “a”, e § 3¢, da Constituicao.

A luz desse contexto, um caso complexo e paradigmatico sobre as dificuldades en-
frentadas pelo STF na utilizacao desses conceitos - e ainda pendente de julgamento
final - refere-se ao Tema 508 da repercussio gerall. Em 08 de dezembro de 2011,
o plenario do STF, sob relatoria do Ministro Joaquim Barbosa, decidiu que tem re-
percussdo geral “a questdo consistente em saber se a imunidade tributaria
reciproca se aplica a entidade cuja composicao acionaria, objeto de negociacdo em
Bolsas de Valores, revela inequivoco objetivo de distribuicdo de lucros a investido-
res publicos e privados”?. Em decisdes anteriores (Caso ECT, em 2004, Caso
INFRAERO, e 2007 e Caso “CAERD”, em 2007), a Suprema Corte estendeu a imuni-
dade tributaria a empresas estatais dando relevo a circunstancia de prestarem
servicos publicos.

Iniciado o julgamento, mas suspenso em virtude de pedido de vista da Ministra
Carmen Lucia, hd maioria formada no sentido de nao conceder a SABESP a imuni-
dade tributaria reciproca. Esse entendimento, se mantido até o final, representara

1 RE n. 600.867SP, interposto pela Companhia de Saneamento Bésico do Estado de S3o Paulo (SABESP)
contra o Municipio de Ubatuba. O acérdao recorrido, proferido pelo Tribunal de Justica de Sdo Paulo
(TJSP), consignou que nao se aplicam as disposi¢des do artigo 150, VI, a, da Constituicdo ao caso concre-
to porque, no caso, incidem as disposi¢des do artigo 173, §22, da norma constitucional, “ja que as em-
presas de economia mista ndo gozam dos privilégios fiscais ndo extensivos ao setor privado”!. Conforme
o relatério apresentado, a SABESP alega ser imune a tributagdo por impostos porque: i) desempenha
servigo publico ndo sujeito a exploragdo privada; ii) ndo busca obter lucro; iii) o Poder Publico que a cri-
ou tem responsabilidade subsidiaria e isso justifica a extensdo da imunidade tributaria que lhe é conferi-
da; e iv) o STF reconheceu em julgamentos anteriores a mesma protecdo as empresas publicas e socie-
dades de economia mista, tal qual a ECT e a INFRAERO, ndo havendo critério de discrimen quanto a si-
tuagdo presente.

2 Na ocasido, a decisdo foi ementada da forma seguinte: “Ementa: tributario. Imunidade tributaria
reciproca. Sociedade de economia mista. Participacdo acionaria dispersa e negociada em bolsa de valo-
res. Exame da relagdo entre os servigcos publicos prestados e o objetivo de distribuicdo de lucros a inves-
tidores publicos e privados como elemento determinante para aplicagdo da salvaguarda constitucional.
Art. 150, vi, a da constitui¢do.”
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mudanca significativa na jurisprudéncia do tribunal, notadamente pela existéncia
de precedentes que versavam sobre situacdes semelhantes e nos quais foi reconhe-
cido o privilégio. A relevancia do tema, portanto, se justifica em dois planos: o
primeiro é o fato de que os votos ja proferidos podem denotar uma mudanca na ju-
risprudéncia do STF em relacao a julgamentos realizados anteriormente - ou, ao
menos, denotar a agregacdo de novos elementos para a analise. O segundo, é o de
que o aumento da complexidade das atividades das empresas estatais naturalmen-
te envolvera maior pluralidade na captacdo de recursos, como em opera¢cdes na
bolsa de valores, de modo que é necessario bem compreender a posicao adotada
pelo STF e que lastreara a atuagdo dessas empresas.

Por essa razdo, a pesquisa sera voltada a responder a seguinte questao, tal qual po-
sicionada pelo entao Relator do Tema 508, Ministro Joaquim Barbosa: a imunidade
tributaria reciproca se aplica a entidade cuja composicdo acionaria, objeto de nego-
ciacdo em Bolsas de Valores, revela inequivoco objetivo de distribuicdo de lucros a
investidores publicos e privados? Entre os objetivos especificos da pesquisa, estao
a identificacdo e o debate dos fatores relevantes para a tomada de decisdao, bem co-
mo a explicacdo dos interesses, das motiva¢des e das preocupacdes dos atores
relevantes. Isto é: quais foram os fundamentos decisivos para a ado¢ao de um en-
tendimento diferente dos anteriores? (i) ha a utilizacdo imprecisa de categorias
fundamentais para a devida interpretacao do tema? Se sim, quais? Os fundamentos
adotados estabelecem parametros aptos a nortear decisdes futuras em situacdes
semelhantes?

A principal técnica a ser utilizada para abordar o problema é a pesquisa bibliografi-
ca e a jurisprudencial. Serdo utilizadas técnicas metodolégicas conceituais e
normativas na adogdo do referencial teérico e no estudo normativo-juridico do fe-
némeno para a andlise do caso selecionado para estudo. Como o julgamento ainda
nao foi finalizado, as manifestacdes dos ministros e das ministras que ja votaram
foram analisadas diretamente da transmissao realizada pela TV Justica nos dois di-
as de julgamento3.

Como razdo de ordem da investigacao, no tépico 1.1 serdo apresentados os concei-
tos legal e doutrinario das empresas estatais. Em seguida, sera apresentada uma
perspectiva dos trés momentos histéricos da disciplina das empresas estatais, com
o enfoque no seu regime juridico. Sera possivel observar que a atividade empresa-
rial pelo Estado nao foi consequéncia de um plano sistematico de atuagao, pautado
por reflexdes mais amplas e amparado em elementos capazes de conferir coesao ao
fendmeno, mas se revelou - e tem se revelado - uma resposta ocasional e especifica
as necessidades de cada pais. Nesse sentido, podera ser observado que historica-
mente houve, como pode-se afirmar que até o presente ha, um hiato normativo que
confere a doutrina e a jurisprudéncia relevante papel no tema.

® Disponiveis nos seguintes enderecos: https://youtu.be/nfpOBnlaigl (sessio de 05/06/2014) e
https://youtu.be/tfulVV47Ir0 (sessdo de 06/08/2015).
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Em continuidade, sera debatida a imunidade tributaria reciproca, prevista no
artigo 150, VI, “a” da Constituicao. Nesse ponto, o objetivo ndo sera realizar maio-
res digressdes sobre o tema, visto que o enfoque do estudo é direcionado aos
critérios do STF de definicao do regime juridico das empresas estatais. Apresenta-
das essas questoes, sera estudada a jurisprudéncia do STF sobre a incidéncia da
imunidade tributaria reciproca as empresas estatais a partir de trés precedentes,
denominados no presente estudo como “Caso ECT”, “Caso INFRAERO” e “Caso
CAERD”. Apesar de haver varios precedentes sobre o tema, os casos estudados se
destacam por representarem, respectivamente, o entendimento precursor da juris-
prudéncia, o precedente que reafirma e consolida a aplicagdo dos critérios
dicotdmicos e, por fim, uma hipotese formalmente idéntica a presente, a que foi
conferida solucdo diversa. Esses precedentes também sdo identificados nos estu-
dos académicos especificos da jurisprudéncia que serviram de referéncia ao
presente trabalho (PINTO, 2010, pp. 141-153) (MENDES; FRAZAO; MESQUITA,
2017, pp. 34-40).

Apresentada a jurisprudéncia, sera realizado o cotejo dos casos analisados com o
Tema 508 e analise critica dos fundamentos, notadamente com foco nos critérios
tradicionais para a identificacao do regime juridico das estatais, nas criticas realiza-
das a esses critérios e nos conceitos utilizados de forma imprecisa durante os
debates.

Ao fim, a luz do caso analisado e dos fundamentos debatidos, o estudo analisara se
a imunidade tributaria reciproca se aplica a entidade cuja composi¢do acionaria,
objeto de negociacdo em Bolsas de Valores, revela inequivoco objetivo de distribui-
cdo de lucros a investidores publicos e privado, realizando uma analise critica a
forma como o problema foi posicionado e debatido no ambito do Supremo Tribu-
nal Federal.

2. Consideragoes prévias: os trés momentos historicos da disciplina

das empresas estatais

O primeiro passo a ser dado no presente estudo diz respeito a conceitua¢do da em-
presa estatal, que no Brasil é designacao que abrange a referéncia as empresas
publicas e as sociedades de economia mista, para, entdo, posiciona-la no quadro da
organizacio administrativa brasileira. A luz das defini¢des apresentadas, cumprira
apresentar que a disciplina das empresas estatais no pais pode ser observada a
partir de trés momentos historicos. O primeiro, caracterizado pela profusao de no-
vas empresas e pela auséncia de conceituacdo normativa. O segundo, pela
disciplina legal inaugurada pelo Decreto-Lei n. 200, de 25 de fevereiro de 1967. O
terceiro, por fim, inaugurado pela Constituicdo de 1988 e em pleno e atual desen-
volvimento.
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A opcdo por dividir a compreensdo do tema sob esse recorte permite, a um sé tem-
po, o realce da singularidade da situacao vivenciada sob o regime estabelecido pela
Constituicdo de 1988 e a conexdao com o desenvolvimento do estudo a respeito da
visdo doutrindria que veio a se estabelecer como mais influente, inclusive a ponto
de receber a adesdo da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal no debate da
definicao do regime juridico das empresas estatais. Essa posi¢ao sera confrontada
com a critica emergente a essa doutrina, a fim de lastrear a andlise que sera feita
do Recurso Extraordinario n. 600.867/SP, submetido ao regime de repercussao ge-
ralt.

2.1. A empresa estatal e a organizagéo administrativa: conceito legal e doutrindrio

Cumpre estabelecer, de partida, que a organiza¢do administrativa estatal tem, por
caracteristica fundamental, a circunstancia de refletir as necessidades e as deman-
das conjunturais do Estado, vindo a vivenciar continuas mudangas a depender dos
fatos e das condi¢des que o cercam. Nesse sentido é a conceituacdo de Freitas do
Amaral, ao entender por “organizacdo administrativa o modo de estruturac¢do con-
creta que, em cada época, a lei dd a Administracao Publica de um dado pais”
(AMARAL, 2016, p. 613).

Na atualidade, é grande a relevancia do impacto causado na organizac¢ao estatal pe-
la conformacao dos textos constitucionais aos direitos fundamentais, notadamente
na sua formatacdo, ainda definida em estrita observancia ao principio da legalida-
de, mas, agora, encontrando nos direitos fundamentais ndo somente a sua
fundamentac¢do, mas a sua propria razdo de existir (FURTADO, 2012, p. 33).

Entre as transformac¢des ocasionadas, observa-se a transi¢do daquela Administra-
¢do Publica unitaria, coesa, minima e hierarquizada do Estado Liberal do século
XIX, para uma Administracdo Publica contemporanea multifacetada, complexa e,
na observacdo de Sabino Casesse, em um progressivo movimento de desagregacao
e perda da coeréncia e unidade estatais na medida em que os poderes publicos ten-
dem a se organizar cada vez mais em rede (CASSESE, 2014, pp. 353-354). No
destaque de Paulo Modesto, a luz desse quadro, as transformagdes ocorridas nos

4 A repercussdo geral foi uma das principais novidades estabelecidas pela Emenda Constitucional n. 45,
de 30 de dezembro de 2004, Introduzida pela Emenda Constitucional 45/04, a repercussao geral traz
mecanismos para que o Supremo Tribunal Federal possa dar énfase a sua missdao de Corte Constitucio-
nal, de forma a estabelecer uma prestac¢do da Justica de forma mais célere, visando a igualdade e segu-
ranca nas interpretacGes das normas, bem como evitando a repeticdo de manifestacGes em a¢Ges indivi-
duais.

A questdo foi regulamentada pela Lei Federal 11.418/06, que introduziu os artigos 543-A e 543-B no
Cédigo de Processo Civil, oportunidade em que houve a definigdo — em linhas gerais — da nova siste-
matica de processamento dos recursos extraordinarios.

Sendo um mecanismo de racionaliza¢do do trabalho — espécie de filtragem de processos sem maior re-
levancia — a repercussdo geral da questdo constitucional passou a ser pressuposto de admissibilidade
do recurso extraordinario, dispondo o artigo 543-A, paragrafo 12, do Cédigo de Processo Civil, que “para
efeito da repercussdo geral, serd considerada a existéncia, ou ndo, de questbes relevantes do ponto de
vista econémico, politico, social ou juridico, que ultrapassem os interesses subjetivos da causa”.
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ultimos anos culminaram em uma fragmenta¢cdo organizatéria resultante de
diferenciacdes cada vez mais complexas de interesses e tarefas assumidas que fez
com que as normas de organizacdo passassem a ocupar grande relevo no estudo do
direito administrativo (MODESTO, 2011, p. 2).

Nesse cenario, é relevante o estudo do papel e da posicao da empresa estatal que,
embora configure modelo ja ha muito existente, também condiciona e é condicio-
nada pelas relevantes transformagdes por que passa a Administracao Publica,
notadamente no campo da ampliacdo da complexidade da organizacdo econ6mica
e das novas fronteiras do direito administrativo (JUSTEN FILHO, 2010, p. 268).

Na conceituacdo de Lucas Rocha Furtado, as empresas estatais sdo pessoas juridi-
cas dotadas de personalidade juridica de direito privado, cuja instituicdo somente
pode ser autorizada por meio de lei especifica e se sujeitam ao regime juridico de
direito privado, ressalvadas as hipoteses previstas na Constituicdo (FURTADO,
2012, p. 164). Essa definicdao abrange tanto a empresa publica quanto a sociedade
de economia mista e esta associada, no direito brasileiro, a uma mera convencao
terminoldgica, visto inexistir conceituacio legal que a defina nesses termos?®.

A empresa publica é conceituada por Margal Justen Filho como pessoa juridica de
direito privado, “dotada de forma societaria, cujo capital é de titularidade de uma
ou mais pessoas de direito publico e cujo objeto social é a exploracao de atividade
econOmica ou a prestacdo de servico publico” (JUSTEN FILHO, 2010, p. 259). A so-
ciedade de economia mista, na definicdo do mesmo autor, é entendida como “uma
sociedade andnima sujeita a regime diferenciado, sob controle de entidade estatal,
cujo objeto social é a exploracdo de atividade econémica ou prestacdo de servico
publico” (JUSTEN FILHO, 2010, p. 274). Ambas as defini¢des expostas trazem es-
treita conexdo com o conceito legal de empresa publica e de sociedade de
economia mista definidos no artigo 52 do Decreto-Lei 200, editado em 1967, em
um contexto no qual havia notavel lacuna da legislagdo no trato do tema e que até a

> Como bem destaca Lucas Rocha Furtado, a primeira questdo enfrentada no estudo das empresas esta-
tais é de carater terminoldgico. Para ilustrar a questdo, cita o artigo 17, inciso |, da Lei n. 8.666/93, que
faz referéncia as entidades “paraestatais”, as quais, em uma leitura sistematica da legislacdo, levam a
conclusdo de que abrangem também as empresas estatais e sociedades de economia mista. Dessa for-
ma, conclui o autor, a adogdo de um ou outro termo por vezes se traduz em mera convengao terminolé-
gica (FURTADO, 2012, p. 164). Caio Tacito também usa a expressdao empresas estatais tal qual adotada
no presente estudo (TACITO, 1995, p. 3).
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atualidade é a principal referéncia e o ponto de partida para compreensao do
regime juridico das empresas estatais®.

O caso que é objeto de analise na presente investigacdo diz respeito, especificamen-
te, a uma sociedade de economia mista cuja composicdo societaria inclui
particulares e que realiza operagao na bolsa de valores. Embora o objeto do estudo
se dirija a essa forma juridica de atuacdo empresarial do Estado, sera possivel cons-
tatar que a discussao de fundo - defini¢do do regime juridico das empresas estatais
- perpassa por fundamentos que se relacionam e se aplicam também a empresa pu-
blica.

2.2. As trés fases das empresas estatais: da inexisténcia de definicdo legal ao regime

de atuagdo com base em uma legisla¢do defasada

Aponta a doutrina que a empresa constituida pelo Estado visando a fins economi-
cos tem antecedentes historicos que remetem as antigas companhias holandesas e
portuguesas do século XV e XVI, as quais materializavam os interesses da coroa
com o objetivo de obter novas fontes para os mercados europeus (TACITO, 1994, p.
1). Destaca Trajano Valverde que delas “participava, direta ou indiretamente, o Es-
tado, que assim também corria os riscos do empreendimento” (VALVERDE, 1945,
p. 430). No Brasil, é comum a remissao pela doutrina a criacdo do Banco do Brasil
em 1808 como a primeira sociedade de economia mista nacional (VALVERDE,
1945, p. 431).

E importante estabelecer, no entanto, que o fendmeno das empresas estatais, tal
qual compreendido no presente estudo, difere essencialmente dessas experiéncias
anteriores porque esta associado ao contexto da intervencdo do Estado no dominio
econdmico e deve ser compreendido no contexto das inéditas transformacgdes ocor-
ridas na sociedade contemporanea (TACITO, 1983, pp. 22-28). No paradigma do
Estado Liberal, inclusive, a interven¢do do Estado no dominio econdémico era tida
por indevida e a sua Constituicdo Economica ndo oferecia o suporte e a demanda
para esse tipo de atuacao estatal, tendéncia que é invertida radicalmente com o ad-

® Quanto as diferencas relevantes entre os dois modelos, no que é pertinente ao presente estudo, pode-
se destacar o desenho conferido pela lei quanto a formacdo do capital e quanto a forma juridica adota-
da por essas empresas. Especificamente, enquanto que nos termos do Decreto-Lei a empresa publica
deve ter capital exclusivo do Estado e pode assumir qualquer das formas admitidas em direito, a socie-
dade de economia mista tem a maioria do capital votante pertencente ao Estado ou a entidade da Ad-
ministragdo Indireta, e pode assumir apenas a forma de sociedade andénima (BARRETO FILHO, 1977, p.
400). No tocante ao enquadramento na organizacdo administrativa, as empresas estatais compdem a
Administragdo Publica Indireta, na categoria das entidades de personalidade juridica de direito privado,
juntamente com as fundac¢des publicas, com os consdrcios publicos/privados e com as sociedades con-
troladas. A Administracdo Indireta, quanto as entidades de personalidade juridico de direito publico que
a compde, também é composta pelas autarquias e pelos consorcios publicos.
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vento do Estado Social, a generalizacdo da intervencdo do Estado no dominio eco-
ndémico e a criagdo de empresas estatais’.

De fato, a Constitui¢do de 1934 inova na histéria constitucional brasileira ao conter
um capitulo referente a Ordem Econdémica Social (Titulo IX, artigos 115 a 140).
Também a Constituicdo de 1937 e a Constituicdo de 1946 espelham essa nova rea-
lidade do constitucionalismo de estabelecer a Constituicdo como um plano de
transformacdes sociais e do Estado (BERCOVICI, 2005, pp. 25-26). Contudo, se de
um lado estabeleceram previsdes de interven¢do do Estado no dominio econémico,
por outro, os textos constitucionais citados nao dispuseram especificamente sobre
aregéncia das empresas estatais.

Justamente nesse periodo observou-se uma proficua criagdo de empresas estatais?,
entre as quais vale citar o IRB (1939), a CSN (1941), a CVRD (1942), a CHESF
(1945), a Petrobras (1953), a Novacap (1956)° e a Eletrobras (1961)'°. Da andlise
do periodo, observa-se que as empresas estatais surgiram no direito brasileiro a
partir da legislagdo infraconstitucional e que, por ao menos trés décadas, o tema ca-
receu de uma sistematizacdo juridico-institucional, o que somente viria a acontecer
com a edicdo do Decreto-Lei n. 200/1967. No periodo, as sociedades de economia

" No Brasil o fendmeno segue esse mesmo contexto, com o Estado se tornando acionista nas diversas so-
ciedades de economia mista sucessivamente criadas notadamente apds a Crise da Bolsa de Valores de
Nova lorque, de 1929. O advento do constitucionalismo social e a influéncia do contetdo das Constitui-
¢0es Mexicana de 1917 e de Weimar de 1919 inseriu na realidade das sociedades a nogdo de Constitui-
¢do Econbmica e a definigdo do papel que o Estado e a iniciativa privada terdo no campo econdémico.
Nessa realidade, passa a norma constitucional a propugnar por um novo modelo de sociedade e de orga-
nizagdo estatal, contraposta a do antigo regime, vindo a nogdo de Constituicdo Econ6mica a surgir como
negacdo da ordem econdmica liberal em favor de uma nova ordem econémica. Nesse sentido é a con-
ceituagdo de Constituicdo Econdmica por Vital Moreira como o conjunto de preceitos e institui¢cdes juri-
dicas que, “garantindo os elementos definidores de um determinado sistema econ6mico, instituem uma
determinada forma de organizagao e funcionamento da economia e constituem, por isso mesmo, uma
determinada ordem econémica” (MOREIRA, 1974, p. 17/35).

8 Vale o destaque de que, inicialmente, a forma juridica mais empregada foi a de capitais mistos — publi-
cos e privados — que passou em seguida a ser preterida pela forma juridica da empresa publica (PINTO,
1953, pp. 1-15).

9 Entre as companbhias citadas, para A. B. Cotrim Neto, a NOVACAP é caso Unico nesse catalogo de em-
presas sobre as quais recaia debate sobre a sua tipificacdo juridica: “criada com o propdsito de vir a ser
uma sociedade andnima - e tendo recebido essa expressdao como aposto de seu nome fundamental - ela
flutuaria como entidade indefinida, até que ulterior reforma administrativa |he pudesse definir a catego-
ria de direito. A Novacap é, realmente, uma empresa publica, e ja tinha essa fisionomia desde sua cons-
tituicdo: ela foi assim a primeira empresa publica no Brasil” (COTRIM NETO, 1975, p. 37).

19 De uma forma n3o exaustiva, mas que contempla as principais empresas estatais nesta primeira fase,
vale citar a criacdo do Instituto de Resseguros do Brasil?, pelo Decreto-Lei n. 1.186, de 3 de abril de
1939, como o marco do inicio dessa fase, na qual merecem destaque também a criagdo da Companhia
Siderurgica Nacional, em 1941, da Companhia Vale do Rio Doce e do Banco de Crédito de Borracha, em
1942, da Companhia Nacional de Alcalis, em 1943, da Companhia Hidrelétrica do Sdo Francisco, em
1945, e da Fabrica Nacional de Motores, em 1946. No destaque de Trajano Valverde, todas essas empre-
sas, sem excegdo, revelavam o objetivo do governo de promover e acelerar o desenvolvimento das in-
dustrias de base, alicercadas na matéria-prima nacional. (VALVERDE, 1945, pp. 429-441).

Nas décadas seguintes, intensificou-se a politica desenvolvimentista brasileira, na qual destacou-se a cri-
acao do Banco Nacional de Desenvolvimento Econ6mico (BNDE), em 1952, a Petrobras, em 1953, a No-
vacap, em 1956, a Rede Ferroviaria Federal, em 1957, e a Eletrobrds, em 1961.
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mista, em substituicdo ao modelo de concessdes, surgem nesse ambiente propicio
para a intervencdo do Estado no dominio econémico, com as caracteristicas domi-
nantes, segundo Bilac Pinto, (i) da organizacao em forma de sociedade comercial,
(ii) da aplicacao do direito privado e (iii) da participa¢do do Poder Publico e de pri-
vados como acionistas e como administradores (PINTO, 1953, pp. 4-5).

A essas entidades, a doutrina brasileira identificava a submissdo, a um sé tempo, ao
direito administrativo e ao direito comercial (CRETELLA JUNIOR, 1971, p. 72). Es-
sas empresas eram criadas por leis especiais que continham disposicées
derrogatérias do direito comum, objetivando assegurar ao Estado o controle sobre
a administracdo da sociedade (VALVERDE, 1945, pp. 433-434). Mas, conforme ob-
serva Trajano Valverde, o processo de fundacdo de sociedades andnimas ou
companhias de economia mista ndo diferia em substancia daquilo regulado pela lei
comum para os particulares!!. Na observacido de Cretella Jinior, na mesma passa-
gem anteriormente citada, a analise da personalidade das sociedades de economia
mista e o regime juridico da sua atividade assumiram carater polémico nos anos
que seguiram a profusido de empresas criadas, notadamente na escolha da discipli-
na entre o direito privado e a regulacdo em norma institucional de direito publico.
Para Caio Técito, por exemplo, em anotacdo da década de 1960, admitindo que o
conceito de empresa publica ndo se achava estabelecido em lei, destacava a sua va-
riacdo na visao da doutrina, defendendo ainda a aplicabilidade do regime privado a
empresa publica em questdes falimentar, de pessoal, responsabilidade civil, audito-
ria e contabilidade (TACITO, 1966, pp. 435-437).

No Brasil, serd na fase inaugurada pelo Decreto-Lei n. 200/1967 que finalmente ha-
vera avanco legal na matéria, ao alterar sensivelmente a realidade de entdo -
embora ainda insatisfatoriamente - com repercussdes relevantes para a doutrina
que veio a se estabelecer como mais influente e para a situagdo atualmente vivenci-
ada.

Na verdade, o quadro ja se altera de partida com a expressa referéncia, na Constitu-
icdo de 1967, as empresas estatais, inclusive acolhendo constitucionalmente a
distingdo que as legislacoes especificas e a doutrina materializaram entre a empre-
sa publica e a sociedade de economia mista. Nos termos da ordem constitucional
advinda com a Constituicdo de 1967, as empresas privadas competiam preferen-
cialmente a organizacdo e a exploracdo das atividades econ6micas. O papel do
Estado seria o de estimulo e apoio, ao qual s6 estaria autorizada a exploragdo de
atividades economicas de forma suplementar, que poderia ocorrer mediante em-
presas publicas e sociedades de economia mista que seriam regidas pelo direito
privado, inclusive quanto ao regime tributario, exceto na hipétese de monopdlio.
Nesse contexto é que foi o editado o Decreto-Lei 200/1967, que até hoje vigora,
ainda que com algumas revogacoes frente a legislacdo posterior, e é o principal re-
gime normativo da Administracao Publica. O conceito legal de empresa publica e

11 Decreto-Lei n. 2.627, de 26 de setembro de 1940, parcialmente revogado pela Lei n. 6.404, de 1976.
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de sociedade de economia mista estabelecidos pelo Decreto-Lei n. 200/1967 foram
abordados no tépico 1.2, no qual também foi exposto que esse diploma normativo
integrou as empresas estatais como entes da Administracao Indireta.

Em 17 de outubro de 1969 foi promulgada a Emenda Constitucional n. 1. Entre as
alteracgoes relevantes, o artigo 163 da Emenda Constitucional n. 1/1969 passa a es-
tabelecer que as hipoteses de interven¢do estatal na economia, em vez de
limitarem-se a um espaco suplementar, passam a contemplar motivo de seguranca
nacional ou organiza¢do de setor que nao possa ser desenvolvido com eficacia no
regime de livre competicdo e livre-iniciativa'?. Relevante o destaque da nova reda-
cdo do artigo 59, incisos II e IIl, que passa a adotar a expressdo “atividade
econOmica”, em substituicdo a anterior referéncia a “atividade de natureza mercan-
til”. Embora nesse contexto fique inconteste de duvidas a opg¢ao constitucional e
infraconstitucional pela aplicagdo de um regime de direito privado as empresas es-
tatais, é justamente a luz dessas disposi¢des que sera sedimentada a doutrina que
estabelece um critério dicotémico para definir o regime juridico dessas empresas,
entre o regime juridico de direito publico ou de direito privado, a depender da ati-
vidade que exercam, se prestacdo de servigos publicos ou exploracdo de atividade
econOmica.

E também nesse periodo que o recurso as empresas estatais ganha grande expres-
sdo, como opc¢ao da ditadura militar entdo instalada. Experimentado o apogeu da
sua utilizacao pelo Estado brasileiro, ja a partir da década de 1980, na precisa sin-
tese de Alice Borges, fez-se sentir forte reacdo em sentido contrario a criagdo das
empresas estatais, devidos aos efeitos perversos subjacentes entio identificados'3.

Nesse contexto, pode-se entdo compreender a promulgacdo da Constituicio de
1988 como o marco para a terceira fase das empresas estatais. O texto constitucio-
nal remete ao legislador ordinario a regulamentacdo do regime juridico dessas
empresas, avangando principalmente nos controles estatais e na incidéncia dos
principios constitucionais da Administracdo, por expressa referéncia aos entes da

12 Assim disp&e o artigo 163: “S3o facultados a intervengdo no dominio econémico e o monopdlio de de-
terminada industria ou atividade, mediante lei federal, quando indispensavel por motivo de seguranca
nacional ou para organizar setor que ndo possa ser desenvolvido com eficacia no regime de competicdo
e de liberdade de iniciativa, assegurados os direitos e garantias individuais.

Paragrafo Unico. Para atender a intervengao de que trata éste artigo, a Unido poderd instituir contribui-
¢Oes destinadas ao custeio dos respectivos servicos e encargos, na forma que a lei estabelecer”.

Apds a promulgacdo da Emenda, o Decreto-Lei n. 200 também é alterado, pelo Decreto-Lei n. 900, de 29
de setembro de 1969, mantendo-se praticamente inalteradas as disposi¢cGes da matéria em discussdo.

13 Notadamente, identificou-se que (i) as empresas estatais, em vez de suplementar a iniciativa privada
na exploragdo de atividade econOGmica, restavam por sufoca-la, atingindo fatalmente a livre iniciativa; (ii)
a multiplicidade das empresas estatais ndo se conectava com as reais necessidades do setor de atuagado,
sendo pautada basicamente por interesses politicos rasteiros e patrimonialistas; (iii) nas sociedades de
economia mista, a efetiva participacdo de capitais privados era meramente simbdlica, diante das restri-
¢cOes impostas pela lei a capacidade de cogestdo das minorias acionarias, que desestimulavam completa-
mente essa participagao; por fim, (iv) havia praticamente auséncia de controle estatal, uma vez que pen-
dia apenas a supervisdo ministerial das empresas estatais como mecanismo de fiscaliza¢cdo das ativida-
des (BORGES, 1999, pp. 2-3).
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Administracao Indireta no caput do artigo 37. Em especial, merece destaque a
edicao da Emenda Constitucional n. 19, de 04 de junho de 1988, que alterou a reda-
cdo do paragrafo primeiro do artigo 173 da Constituicdo, para remeter ao
legislador ordindrio o estabelecimento do estatuto juridico das empresas estatais.
Essa reforma constitucional foi implementada no bojo das discussdes e da aplica-
¢ao do Plano Diretor de Reforma do Aparelho do Estado (PDRAE), em um contexto
no qual identificava-se um aprofundado movimento de privatizacdo das empresas
estatais, notadamente as exploradoras de atividade econémica, e quanto aos servi-
¢cos publicos, de uma progressiva ado¢cdo de mecanismos de delegacdo a
particulares mediante concessado e permissao.

O estatuto das empresas estatais, contudo, foi editado apenas dezoito anos depois e
impulsionado, principalmente, conforme apontam o noticiario e a doutrina, pela
forte pressao e inflexdo da série de casos de corrupc¢do envolvendo os dirigentes
dessas entidades. O debate sobre a conveniéncia de um estatuto esta presente des-
de que as empresas estatais passaram a ser uma realidade nos ordenamentos
juridicos'# e, no Brasil, foi objeto de posi¢des categoricas antagdnicas, manifesta-
das por juristas muito respeitados!®. Vetor de muitos avan¢os sobre o tema, o
estatuto das empresas estatais também manteve muitas lacunas, notadamente so-
bre questdes ainda controversas na jurisprudéncia nacional.

Realizado o contexto histdrico, a luz da legislacdo e da doutrina, das empresas esta-
tais, cumpre analisar os elementos estritamente relacionados ao caso em andlise,
que colocarao em evidéncia muitos aspectos ainda por serem aprimorados no estu-
do do tema.

3. A imunidade tributaria reciproca

As imunidades tributarias, como destaca Roque Antonio Carraza, compreendem
uma das formas de fronteiras tracadas pela Constituicao para a competéncia tribu-
taria. Entendida a competéncia tributaria como a “faculdade que as pessoas
politicas tém de criar, in abstracto, tributos”, para o que devem “descrever, legisla-
tivamente, suas hipdteses de incidéncia, seus objetivos ativos, seus sujeitos
passivos, suas bases de calculo e suas aliquotas”, pode-se compreender que as re-
gras de imunidade se constituem como demarcagdes, no sentido negativo, das
competéncias tributarias das pessoas politicas (CARRAZA, 2002, pp. 622-623).

As imunidades tributarias sao, essencialmente, fendmeno de natureza constitucio-
nal. Direta ou indiretamente, as normas constitucionais fixam, na definicao de
Roque Antonio Carraza, a incompeténcia para onerar, com exac¢des, certas pessoas,

1% Como bem narra Nicola Balog ao elaborar relatério, na década de 1960, com as informagdes comparti-
lhadas por dezenas de paises, entre eles o Brasil, a respeito do regime juridido das suas empresas esta-
tais (BALOG, 1967, pp. 35-51).

15 Isto &, tanto posi¢des a favor (TACITO, 1966, pp. 432-439), quanto contra (VALVERDE, 1945, pp. 429-
441).
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“seja em funcdo de sua natureza juridica, seja porque coligadas a determinados
fatos, bens ou situacoes” (CARRAZA, 2002, p. 623). Para o que interessa ao presen-
te estudo, cumpre tratar do conteddo da norma contida no artigo 150, VI, da
Constituicdo, que trata das imunidades das pessoas politica, e do artigo 150, §29,
que trata das autarquias e das fundacoes'®. Sdo as hipoteses de imunidade tributa-
ria reciproca, que decorrem do principio federativo e do principio da isonomia das
pessoas politicas, isto é, tratam da impossibilidade de que as pessoas politicas exi-
jam impostos umas das outras, em obediéncia a esses principios (CARRAZA, 2002,
p. 634). Como destaca Isabela Bonfa de Jesus, parte da doutrina identifica que a re-
gra da imunidade tributaria reciproca ja estaria implicita no texto constitucional,
de modo que a sua previsao expressa seria desnecessaria. A previsdo constitucio-
nal, contudo, manifestou cautela, conforme preocupacdo havida por Rui Barbosa
na elaboracao do anteprojeto da Constituicdo de 1891, inspirada em diversos pre-
ceitos da Constituicdo americana, e na repercussdo do julgado Mc Culloch versus
Maryland, presidida a Corte pelo juiz John Marshall (JESUS, 2015, cap. 4), a fim de
evitar que a jurisprudéncia no Brasil viesse a adotar compreensao e fundamentos
diferentes para o tema.

A justificativa para a imunidade tributaria reciproca decorre da circunstancia de
que entre as pessoas politicas ndo ha sobreposi¢ado, estando todas em posicdo de
igualdade juridica, evitando-se que uma pessoa politica venha, por meio de impos-
tos, a criar embaracos, destruir ou criar dificuldades de funcionamento as outras.
Nas atividades tipicamente privadas que executa e nas atividades econdmicas re-
muneradas mediante contraprestacdo ou recebimento de precgos ou tarifas, porém,
o texto constitucional excepciona a imunidade, tal qual dispde o artigo 150, § 3¢, da

16 Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado & Unido, aos Esta-
dos, ao Distrito Federal e aos Municipios:

(...)

VI — instituir impostos sobre: a) patrimonio, renda ou servigos, uns dos outros; b) templos de qualquer
culto;

¢) patriménio,rendaouservigosdospartidospoliticos,inclusivesuasfundagdes, das entidades sindicais dos
trabalhadores, das instituicdes de educagdo e de assisténcia social, sem fins lucrativos, atendidos os re-
quisitos da lei;

d) livros, jornais, periddicos e o papel destinado a sua impressao;

e) fonogramasevideofonogramasmusicaisproduzidosnoBrasilcontendoobras musicais ou literomusicais
de autores brasileiros e/ou obras em geral interpretadas por artistas brasileiros bem como os suportes
materiais ou arquivos digitais que os contenham, salvo na etapa de replicagao industrial de midias dpti-
cas de leitura a laser.

§12 A vedacdo do inciso Ill, “b”, ndo se aplica aos tributos previstos nos arts. 148, I, 153, I, I, IV e V; e
154, Il; e a vedagdo do inciso lll, “c”, ndo se aplica aos tributos previstos nos arts. 148, 1, 153, I, I, lll e V;
e 154, 1l, nem a fixagdo da base de calculo dos impostos previstos nos arts. 155, I, e 156, I.

§22 A vedacgdo do inciso VI, “a”, é extensiva as autarquias e as fundagGes instituidas e mantidas pelo Po-
der Publico, no que se refere ao patrimonio, a renda e aos servigos, vinculados a suas finalidades essen-
ciais ou as delas decorrentes.

§32 As vedacgdes do inciso VI, “a”, e do paragrafo anterior ndo se aplicam ao patrimoénio, a renda e aos
servigos, relacionados com exploracdo de atividades econémicas regidas pelas normas aplicaveis a em-
preendimentos privados, ou em que haja contra- prestagdo ou pagamento de precos ou tarifas pelo usu-
ario, nem exoneram o promitente comprador da obrigacdo de pagar imposto relativamente ao bem
imovel.
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Constituicdo. A imunidade a tributa¢do por via de impostos em debate também se
estende as autarquias e as fundacgdes instituidas e mantidas pelo Poder Publico,
conforme o teor do artigo 150, § 22, e, da mesma forma, a elas se sujeitam os mes-
mos impostos que a empresas do setor pagam quando exploram atividades
econOmicas regidas por normas de empreendimentos privados (CARRAZA, 2002,
pp. 698-700).

Portanto, as imunidades tributarias se constituem de notavel importancia, por ex-
pressarem limites a capacidade de tributar do poder estatal, especialmente a luz do
principio federativo e da igualdade das pessoas politicas.

4. Ajurisprudéncia do STF quanto a extensiao da imunidade tributa-

ria reciproca a empresas estatais[ |

Como observado a partir dos tépicos anteriores, o fendmeno das empresas estatais
é complexo e multifacetado. O regime juridico incidente sobre as entidades elegi-
das pelo Estado para a atuagdo direta no dominio econémico, na ordem juridica
atual, é definido pelas disposi¢cdes constitucionais'’, infraconstitucionais!® e regula-
mentares!® pertinentes em um quadro no qual, historicamente, identifica-se a
existéncia de muitas defini¢cdes e controvérsias.

A fim de encontrar as solu¢des e de diminuir a complexidade no tema, a doutrina
nacional, ja hd quase um século, caminha no estabelecimento de critérios que viabi-
lizem uma compreensao orientada e sistematizada do regime juridico aplicavel as
empresas estatais, entre os quais destacou-se - pela notavel amplitude da adesao,
especialmente nos tribunais - o uso do critério dicotomico para a definicdo desse
regime, a depender da natureza da atividade exercida pela empresa estatal.

Aos tribunais brasileiros a questao também é tormentosa, haja vista a realidade de
que, na andlise do caso concreto, ndo podem se furtar de soluciona-lo de forma fun-
damentada e consonante com os casos semelhantes julgados, ainda que em um
cenario de relevantes controvérsias sobre o tema. Os estudos voltados a analise da
jurisprudéncia do STF evidenciam que o tribunal tem se posicionado no sentido de,
a luz do critério dicotémico estabelecido pela doutrina tradicional, conferir privilé-
gios as empresas estatais que prestam servigos publicos?°.

17 Entre essas disposi¢des, destacam-se as disposicdes do Capitulo VIl da Constitui¢do de 1988, ao esta-
belecerem as condi¢cdes para a atuacdo no dominio econGmico, sujeicdo das empresas ao regime
proprio das empresas privadas, regras diferenciadas de contratagado etc.

18 Como as disposigdes estabelecidas pela Lei n. 13.303/16, que dispdem sobre o regime societario, das
licitagdes e dos contratos.

19 Como dispunha o Decreto n? 2.745, de 24 de agosto de 1998, que aprova o regulamento do procedi-
mento licitatdrio simplificado da Petréleo Brasileiro S.A. — PETROBRAS previsto no artigo 67 da Lei n2
9.478, de 6 de agosto de 1997.

20 Como elucida bem a questdo o trabalho realizado por Henrique Motta, em ampla analise dos julga-
mentos do STF que envolviam a definigdo do regime juridico das empresas estatais (PINTO, 2010).
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Entre esses privilégios, como ja apresentado, possui relevo ao presente estudo o
tema da imunidade tributéria reciproca. A luz do contexto normativo estabelecido
pelo artigo 150, VI, “a”, da Constituicdo, nas ultimas décadas o STF debateu a possi-
bilidade de incidéncia da imunidade tributaria a empresas estatais que, embora
nao detenham a condicdo de autarquias e fundacoes, sdo criadas pelo Estado tam-
bém com o proposito de prestacdo de servigos publicos.

Os principais precedentes que informam a posi¢do do STF quanto a imunidade tri-
butéaria reciproca foram destacados por Henrique Motta (PINTO, 2010)2%, no
periodo de andlise até 2010, e também por Gilmar Ferreira Mendes (MENDES;
FRAZAO; MESQUITA, 2017, pp. 34-40), em andlise voltada a conjuntura presente
do tema, inclusive no destaque quanto ao debate, em aberto, do RE 600.867/SP, ob-
jeto do presente estudo. Para assentar corretamente as bases sobre as quais erigiu-
se 0 entendimento do STF sobre a imunidade tributaria reciproca - e por terem si-
do expressamente invocadas pela SABESP no recurso em questio como
precedentes vinculativos - cumpre analisar o “Caso ECT”, o “Caso Infraero” e o “Ca-
so CAERD-RO”. Os dois primeiros foram invocados expressamente pela SABESP
como precedentes incidentes no caso. O ultimo tem o seu estudo justificado por se
tratar de hipétese idéntica a presente e que recebeu direcionamento diverso.

4.1. Ocaso ECT (2004)

Em 2004, ao julgar o RE n. 407.099-5/RS, o STF reconheceu aos Correios o direito
a imunidade tributaria reciproca estabelecida pelo artigo 150, VI, “a”, da Constitui-
¢do. O recurso extraordinario foi interposto pela ECT contra acérdao proferido em
embargos a execucdo fiscal, proferido pelo Tribunal Regional Federal da 42 Regido,
que assentou que a empresa nado gozaria “da imunidade tributaria reciproca na vi-
géncia da atual Constituicao Federal, uma vez que a Carta Politica ndo assegura tal
privilégio tributario as empresas publicas, abarcando somente autarquias e funda-
coes”.

No seu recurso, a ECT alegou essencialmente trés fundamentos. O primeiro, de que
o artigo 173, §22, da Constituicao, seria aplicavel somente as empresas publicas
que exploram atividade econémica em concorréncia com o mercado, em contrapo-
sicdo a atividade que exerceria de servico publico reservado a Unido. A segunda, de
que o artigo 12 do Decreto-Lei 509/69 teria sido recepcionado pela Constitui¢ao??.
Por fim, de que seus bens sdo publicos (impenhoraveis e imprescritiveis), em fun-
¢ao da natureza da atividade exercida (essencialidade do servi¢o postal), o que lhe
proporcionaria a imunidade tributdaria prevista no artigo 150, VI, “a”, da Constitui-
¢do, cuja vedacdo contida no paragrafo terceiro seria voltada apenas aos servigos
publicos prestados por particulares.

21 Cumpre destacar que no presente trabalho adotou-se a mesma nomenclatura utilizada por esse autor
para se referir aos precedentes analisados.

22 Aqui, a ECT invoca o entendimento adotado pelo STF no RE 220.906/DF (Rel. Min. Mauricio Corréa,
Plenario, julgado em 16/11/2000).
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No julgamento do recurso, o STF deu provimento ao recurso de forma unanime,
nos termos do voto do Ministro Relator Carlos Velloso. Nos termos do entendimen-
to vencedor, a imunidade tributaria em questao seria aplicavel a ECT por ser uma
empresa prestadora de servigo publico, baseado em uma dicotomia que promove a
distincao entre empresa publica que exerce atividade econdémica e a empresa pu-
blica que presta servigos publicos. Nesse segundo caso, indicou o Relator, nao teria
aplicac¢do o artigo 173, § 12, da Constituicdo, sendo, portanto, a ECT empresa publi-
ca prestadora de servico publico de prestacdo obrigatéria e exclusiva do Estado
que tem direito a imunidade tributaria. No voto vencedor, é ainda afastada a aplica-
¢do do artigo 150, § 3¢, da Constituicdo, sob o fundamento de que seria aplicavel
apenas as empresas estatais que exploram atividades economicas, e, por fim, é
afastada a necessidade da analise da recepcdao do artigo 12 do Decreto-Lei n.
509/69, diante da solugdo do caso pelos fundamentos anteriores.

Nos casos posteriores submetidos ao STF, foi mantido o posicionamento quanto a
aplicabilidade da imunidade tributaria conferida pelo artigo 150, VI, “a” da Consti-
tuicdo??, vindo o tribunal a se manifestar também sobre outros aspectos
decorrente da visdo da ECT quanto a amplitude da imunidade tributaria. Como ob-
serva Henrique Motta, utilizando-se dos mesmos fundamentos do caso ora
analisado, a ECT postulou que a imunidade tributaria alcancasse as taxas (PINTO,
2010, p. 143) - e nao apenas os impostos; os impostos de competéncia dos Esta-
dos-membros e todo o seu patrimodnio, ainda que houvesse o envolvimento de
atividades de exploragdo econdmica nao relacionadas ao servico tipico postal. Em
todos esses casos, a exce¢do da imunidade quanto as taxas, pela literalidade do dis-
positivo constitucional, o STF reafirmou o privilégio da ECT de gozar do beneficio
da imunidade tributdria reciproca, inclusive com o rétulo de uma “empresa publica
prestadora de servico publico com natureza autarquica”?.

4.2. O caso Infraero (2004)

Em 2007, ao julgar o RE n. 363.412-AgR/BA, o STF também reconheceu a INFRAERO o
direito a imunidade tributdria reciproca estabelecida pelo artigo 150, VI, “a”, da Consti-
tuicdo. O recurso extraordinario foi interposto pelo Municipio de Salvador contra
acérdao do Tribunal Regional Federal da 12 Regido que vedou a cobrancga de ISS da IN-
FRAERO. Para o municipio, a empresa publica exploraria atividades econémicas —

2 De que sdo exemplos os julgados seguintes: RE 354.897/RS (2a Turma, Rel. Min. Carlos Velloso, j.
17/08/2004), RE 437.889/RS (2a Turma, Rel. Min. Carlos Velloso, j. 14/12/2004), RE 403.555/RS (Decisdo
monocratica do Min. Rel. Gilmar Mendes, j. 02/02/2005), Al 533.105/RS (Decisdo monocratica do Min.
Rel. Cezar Peluso, j. 15/03/2006), RE 418.450/RS (Decisdo monocratica do Min. Rel. Celso de Mello, j.
20/06/2006), Al 454.929/RS (Decisdo monocratica do Min. Rel. Joaquim Barbosa, j. 18/11/2008), Al-AgR
690.242/SP (1a Turma, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, j. 17/03/2009), RE 570.887/SP (Decisdo mono-
cratica do Min. Rel. Carlos Britto, j. 31/08/2009), RE 354.784/RS (Decisdo monocratica do Min. Rel. Dias
Toffoli, j. 01/12/2009).

24 Conforme denominagédo adotada pelo Ministro Menezes Direito no voto que proferiu nesse julgamen-
to.
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inclusive estranhas a atividade de administracdo de servicos de infraestrutura
aeroportudria — e que, no caso, incidiriam o artigo 150, §3¢, e o artigo 173, §19, da
Constituigao.

Invocando o artigo 21, XIl, “c”, da Constituicdo, o Ministro Relator Celso de Mello afir-
mou que a INFRAERO presta servicos publicos que foram atribuidos a Unido em carater
de monopdlio, a qual, concluiu, deveria ser concedida a imunidade tributaria reciproca
quanto aos impostos. O voto vencedor valeu-se da interpretacdo que identifica no arti-
go 173 o fundamento constitucional da exploracdo de atividades econdmicas pelas
empresas estatais, enquanto que o artigo 175 seria o fundamento constitucional da
possibilidade de prestacdo de servicos publicos por essas empresas. Nesse sentido,
tendo como finalidade a prestacdo de servigo publico, a empresa estatal seria aplicavel
o regime juridico de direito publico. Dessa forma, tal qual decidido no Caso ECT, utili-
zou-se do entendimento de que, a depender da atividade exercida pela empresa
estatal, isto é, se servico publico ou se exploracao de atividade econdmica, o regime ju-
ridico aplicavel seria o do direito privado, com fundamento no artigo 173, ou de direito
publico, com fundamento no artigo 175, ambos da Constituicdo — nesse ultimo caso,
inclusive, com a atribuicdo de uma “natureza autarquica” a empresa publica?>.

4.3. O caso CAERD-RO (2007)

Em 2007, a Companhia de Aguas e Esgotos de Ronddnia, CAERD, uma sociedade de
economia mista, também recorreu ao STF para ter reconhecida a sua imunidade tribu-
taria. Na origem, os seus recursos extraordindrios ndo foram admitidos, o que levou a
CAERD a propor agdes cautelares para obter o efeito suspensivo. Até entdo, no aspecto
processual, a jurisprudéncia do STF entendia nao ser da sua competéncia, mas do Pre-
sidente do Tribunal local, agao ou pedido de medida cautelar tendente a obter efeito
suspensivo para recurso extraordinario ndo admitido na origem, e cuja decisdo de inad-
missibilidade fosse objeto de agravo de instrumento ainda ndo julgado?®.

Como bem relata Henrique Motta, foi justamente na andlise das acGes cautelares pro-
postas pela CAERD que o STF alterou sua jurisprudéncia, passando a admitir,
excepcionalmente, a possibilidade de concessdo de efeito suspensivo ativo a recurso
extraordinario nesses casos (PINTO, 2010, p. 150). Ao analisar a Ac¢do Cautelar n.
1.551/R0O, o STF, considerando a plausibilidade do pedido e o perigo de dano irrepara-
vel, deferiu medida cautelar para suspender os efeitos do acérddo proferido pelo
tribunal de origem que condenou a estatal a inscricdo em divida ativa em decorréncia
do ndo pagamento do IPTU. Para o Ministro Relator Gilmar Mendes, o acérdao impug-
nado contrariava jurisprudéncia do STF, assentada no Caso ECT, segundo a qual,

%5 Em repercussdo geral, o STF confirmou a jurisprudéncia no sentido da aplicabilidade da imunidade tri-
butaria reciproca a INFRAERO, conforme o ARE n° 638.315/BA, Relator o Ministro Cezar Peluso , DJe de
31/8/11.

26 Enunciados n. 634 e 635 da Sumula do Supremo Tribunal Federal.

RDDA, vol. 7, n. 2, 2020



CARRIJO, Artur de Souza. A extensdo da imunidade tributaria a sociedade de economia mista (...). 18

aplicada a CAERD, sociedade de economia mista prestadora de servigo publico, deveria
resultar também no reconhecimento da imunidade tributaria reciproca, conforme o ar-
tigo 150, §29, da Constituicdo, a luz da dicotomia realizada para identificacdo do
regime juridico em contraposi¢cdo ao exercicio de atividades de exploracdo econémica.
Em julgamentos posteriores, foi reafirmado o entendimento de que a CAERD era uma
sociedade de economia mista prestadora de servigos publicos que fazia jus a imunida-
de tributaria reciproca.

5. 0 Tema 508 da repercussao geral

Em 08 de dezembro de 2011, o plenario do STF, sob relatoria do Ministro Joaquim
Barbosa, decidiu que tem repercussao geral “a questao consistente em saber se a
imunidade tributaria reciproca se aplica a entidade cuja composi¢ao acionaria, ob-
jeto de negociacdo em Bolsas de Valores, revela inequivoco objetivo de distribuicao
de lucros a investidores publicos e privados”?’.

O caso concreto submetido ao julgamento diz respeito a recurso extraordinario in-
terposto pela Companhia de Saneamento Basico do Estado de Sdao Paulo (SABESP)
contra o Municipio de Ubatuba. O acérdao recorrido, proferido pelo Tribunal de
Justica de Sao Paulo (T]JSP), consignou que nao se aplicam as disposi¢des do artigo
150, VI, a, da Constituicao ao caso concreto porque, no caso, incidem as disposicoes
do artigo 173, § 22, da norma constitucional, “ja que as empresas de economia mis-
ta ndo gozam dos privilégios fiscais ndo extensivos ao setor privado”?.

Conforme o relatério apresentado, a SABESP alega ser imune a tributagdo por im-
postos, porque: i) desempenha servico publico ndo sujeito a exploragdo privada; ii)
ndo busca obter lucro; iii) o Poder Publico que a criou tem responsabilidade subsi-
diaria e isso justifica a extensdo da imunidade tributaria que lhe é conferida; e iv) o
STF reconheceu em julgamentos anteriores a mesma protecdo as empresas publi-
cas e sociedades de economia mista, tal qual a ECT e a INFRAERO, ndo havendo
critério de discrimen quanto a situacdo presente.

O Ministro Relator reconhece que é “inesgotavel a variacdao dos quadros faticos-ju-
ridicos relativos a imunidade tributaria reciproca” e, em especial, a sucessao de
casos submetidos ao STF em que as empresas estatais postulam a imunidade tribu-
taria. Em especial, o Relator cita os pedidos formulados: i) por sociedade de
economia mista meramente “formal”, na medida em que desprovida de intuito lu-
crativo??; ii) por propriedade imével cedida a empresa estatal que explora

7 Na ocasido, a decisdo foi ementada da forma seguinte: “Tributario. Imunidade tributaria reciproca. So-
ciedade de economia mista. Participacdo acionaria dispersa e negociada em bolsa de valores. Exame da
relagdo entre os servigos publicos prestados e o objetivo de distribui¢do de lucros a investidores publi-
cos e privados como elemento determinante para aplicagao da salvaguarda constitucional. Art. 150, vi, a
da constituicdo”.

28 Essa é a expressdo utilizada pelo préprio TISP.

29 RE 580.264, rel. min. JOAQUIM BARBOSA, red. p/ acérddo: min. AYRES BRITTO, Tribunal Pleno, julgado
em 16/12/2010.
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atividades econdmicas?®’; iii) por empresa publica que explora administracio
aeroportuaria3l; iv) pelos Correios quanto ao transporte de bens e mercadorias
sob regime de concorréncia3?; e v) também pelos Correios quanto as operagdes
proprias do mercado exploradas com intuito lucrativo33.

Iniciado o julgamento em 05 de junho de 2014, houve a sua suspensao ap6s o voto
pelo desprovimento do recurso pelos Ministros Joaquim Barbosa (Relator), Teori
Zavascki e Luiz Fux, e pelo provimento do recurso pelo Ministro Luis Roberto Bar-
roso. Retomado o julgamento em 06 de agosto de 2015, houve pedido de vista da
Ministra Carmen Lucia ap6s os votos da Ministra Rosa Weber e dos Ministros Gil-
mar Mendes e Dias Toffoli também pelo desprovimento do recurso. A finalizacdo
do julgamento aguarda, portanto, a devolucdo dos autos pela Ministra CArmen Lu-
cia.

Por ndo ter sido concluido o julgamento, a analise realizada no presente estudo se-
ra feita a partir das manifestacdes ja realizadas, colhidas diretamente da
transmissdo da sessdo de julgamento realizada pela TV Justica. A seguir, serdo ex-
postos os argumentos de cada ministro e ministra, com o intuito de identificar os
fatores relevantes de cada um para a tomada de decisao, a fim de viabilizar as ana-
lises seguintes.

5.1. O julgamento: identificagdo dos fatores relevantes para a tomada de decisGo

No presente topico, serd narrada a posicdo de cada ministro e ministra votante,
conforme a sequéncia dos votos, com a delineacao dos fatores relevantes e decisi-
vos do entendimento adotado, para a problematizacdo a ser realizada nos topicos
seguintes: (i) ha utilizacao imprecisa de categorias fundamentais para a devida in-
terpretacdo do tema? Se sim, quais? Os fundamentos adotados estabelecem
parametros aptos a nortear decisdes futuras em situacdes semelhantes? Ao final,
sera formulada reflexdo a respeito do direito a imunidade tributaria reciproca no
caso em analise.

0 voto do Relator é iniciado com a exposicdo do quadro fatico em debate. O Minis-
tro Joaquim Barbosa, ja de partida, invoca o seu posicionamento manifestado no
RE 253.472, envolvendo a Companhia das Docas do Estado de Sao Paulo (CODESP)
e 0 Municipio de Santos, no qual propds um “teste constitucional de trés estagios”
para definir a aplicabilidade da imunidade tributaria reciproca nos casos em que
essa imunidade poderia violar outros valores constitucionais relevantes.

Os trés estagios sdo os seguintes, colacionados nos exatos termos utilizados pelo
Relator: (i) a imunidade tributaria reciproca se aplica a propriedade, bens e servi-

30 RE 594.015-RG, rel. min. Marco Aurélio.

31 ARE 638.315-RG, rel. min. Cesar Peluso, DJe de 31.08.2011.
32 RE 627.051-RG, rel. min. Dias Toffoli.

33 RE 601.392-RG, rel. min. Joaquim Barbosa.
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cos utilizados na satisfagdo dos objetivos institucionais imanentes do ente federa-
do, cuja tributacdo poderia colocar em risco a respectiva autonomia politica. Em
consequéncia dessa afirmacao, destaca, é incorreto ler a clausula de imunizacao de
modo a reduzi-la a mero instrumento destinado a dar ao ente federado condi¢des
de contratar em circunstancias mais vantajosas, independentemente do contexto;
(ii) atividades de exploragdo econémica, destinadas primordialmente a aumentar o
patriménio do Estado ou de particulares, devem ser submetidas a tributacdo, por
apresentarem-se como manifestagcdes de riqueza e deixarem a salvo a autonomia
politica; (iii) a desoneracdo ndo deve ter como efeito colateral relevante a quebra
dos principios da livre-concorréncia e do exercicio de atividade profissional ou eco-
nomica licita. Em tese, finaliza o Ministro Joaquim Barbosa, o sucesso ou a
desventura empresarial devem pautar-se por virtudes e vicios préprios do merca-
do e da administra¢do, sem que a interveng¢do do Estado seja favor preponderante.

Ao analisar o caso concreto, destacou que a SABESP é sociedade de economia mista
que tem o capital aberto negociado em bolsa de valores, com auferimento de ex-
pressivos lucros que sdo distribuidos a particulares sob a forma legal. Para o
Relator, porém, “caracteriza desvio sistémico assegurar garantias indissociaveis do
Estado e do interesse publico aos empreendimentos dotados de capacidade contri-
butiva e que tém como fung¢do distribuir os resultados dessa atividade ao
patrimonio dos empreendedores”.

Nesse sentido, defende que a circunstancia de o socio majoritario da companhia
ser o Estado ndo altera o argumento, visto ndo ser “fungao primaria do Estado par-
ticipar nos lucros de qualquer pessoa juridica, nem de auferir quaisquer outros
tipos de receita”. Nesse ponto, segue relevante razao de decidir invocada pelo Mi-
nistro Joaquim Barbosa, consistente no argumento de que é uma opg¢ao de
organiza¢do administrativa a prestacao de tais servigos sob a forma de uma socie-
dade de economia mista. Assim, caso tal op¢do desvele uma hipdtese em que a
carga tributaria se apresente onerosa, destaca o Relator, “basta ao Estado optar por
outra forma de regéncia de personalidade juridica, que nao envolva nem sequer a
possibilidade de acumulacao e de distribuicdo de lucros”.

Por fim, por também entender que a empresa estatal em questdo tem capacidade
contributiva, capaz de acumular e de distribuir lucros, sem potencial de desvirtuar
o pacto federativo, vota por negar provimento ao recurso extraordinario, afastan-
do, assim, o reconhecimento da imunidade tributaria ao caso concreto.

Em seguida, o segundo voto apresentado ja inaugura divergéncia do entendimento
do Relator. O Ministro Luis Roberto Barroso destaca em sua manifestagcdo que o te-
ma tem sido recorrentemente debatido no STF com a identificacdo de diversos
cenarios especificos. Cita o reconhecimento, pelo tribunal, da imunidade tributaria
quando a empresa estatal presta servico publico em regime de exclusividade e sem
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intuito de lucro, e quando a empresa estatal, ainda que tenha intuito de lucro,
presta servigo publico em ambiente ndo concorrencial3%.

Para o Ministro Barroso, a presenca da sociedade de economia mista em bolsa de
valores ndo afeta o seu enquadramento juridico para fins da imunidade tributaria,
atendo-se a uma interpretacdo teleoldgica do artigo 150, VI, a, da Constituicao, vis-
to que “a prestacdo do servigo publico pela Administragdo direta de determinado
ente geraria, sem margem de duvidas, a incidéncia da imunidade”. Nesse sentido,
para o Ministro, o fato de a Administracdo optar por prestar o servigo sob outra
forma juridica, que a inclua, por exemplo, no quadro da Administracdo Indireta,
ndo pode ter o conddo de consequentemente onerar a sua prestagdo em ambiente
ndo concorrencial, sob a premissa de que “a Constituicdo pretendeu desonerar foi o
proprio servico, notadamente para fins de promog¢do da modicidade tarifaria” e de
que a “prestacdo por agentes privados, teoricamente justificada pela busca de efici-
éncia, ndo deve ter o efeito adverso de fazer incidir uma obrigacdo tributaria sobre
o0 servico ou sobre bens que estejam a ele diretamente afetos”.

Para o Ministro Teori Albino Zavascki, que acompanha o voto do Ministro Relator
Joaquim Barbosa, em questdo estd uma sociedade de economia mista sujeita ao re-
gime juridico de direito privado, inclusive quanto aos tributos, nos termos do
artigo 173, § 19, da Constituicao. Além disso, afirma ndo entender tal atividade co-
mo prestacao de servigo tipico do Estado, visto poder ser prestada em regime de
“concessao ou autorizagao, a critério do Poder Publico, no caso municipal, inclusi-
ve, nos termos do artigo 30, inciso V, da Constituicao”. Por fim, também da relevo
ao fato de haver distribuicdo de lucros e negociacdo em bolsa de valores, entenden-
do ndo ser compativel com o instituto da imunidade tributaria a sua postulacao
para “de forma indireta, aumentar o lucro de empresa, porque reduz as suas despe-
sas e, em outras palavras, produz riqueza, produz lucro a ser distribuido para
investidores privados”. A imunidade reciproca é, para o Ministro Teori Zavascki,
uma excec¢do ao poder de tributar que nao abrange essa situacao.

O Ministro Luiz Fux, ainda durante a primeira sessdo de julgamento da repercus-
sdo geral, apresentou voto em que acompanha os fundamentos lancados pelo
Relator Ministro Joaquim Barbosa. Destacou que o artigo 150, § 3¢, da Constituicao,
trata especificamente da hipdtese concreta analisada, isto é, de uma empresa esta-
tal que cobra tarifa e que, portanto, ndo esta alcangada pela imunidade tributaria
do artigo 150, VI, a. Ao lancar a sua reflexdo, recebe a intervencdo do Ministro Bar-
roso, que afirma ser o artigo 150, § 32, uma hipdtese referente apenas as estatais
que exploram atividade econ6mica e que, por se tratar de servico publico, a ativida-
de prestada pela SABESP nao estaria alcancada por essa disposicdao. O Ministro
Luiz Fux, em réplica, entende nao ser possivel adotar essa interpretacao diante da

34 Os dois casos citados referem-se ao RE 580.264, Rel. originario Min. Joaquim Barbosa, Rel. p/ o acér-
dao Min. Ayres Britto e ao RE 773.131-AgR, Rel. Min. Carmen Lucia.
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literalidade do dispositivo e diante da potencialidade de que tal alcance crie uma si-
tuacao anticoncorrencial frente a outros agentes.

Também a Ministra Rosa Weber acompanha o voto do Relator, destacando que a
SABESP explora atividade econdmica que nao pode ser incluida em hipotese de ex-
cepcionalizacdo das regras juridicas de imunidade tributaria. Para a Ministra, tais
regras se justificam por valores e principios significativamente claros voltados pa-
ra a preservacdo do pacto federativo, considerado pela Constituigdo como clausula
pétrea.

Por sua vez, em prosseguimento ao julgamento e inaugurando reflexdes até entdo
ndo discutidas, o Ministro Dias Toffoli destaca os debates ja ocorridos na Corte e
admite que, apesar da apreciacdao de inumeros casos relacionados ao tema, o STF
ainda ndo teve éxito em definir o critério que deve abalizar as decisdes do tribunal.
Nesse ponto, questiona o Ministro Toffoli: “é a natureza do servigo em si, ou é a na-
tureza da empresa, ou é a atividade econdmica sendo concorrencial versus uma
atividade monopolista?”. Em seguida, 1€ reportagem da revista Exame que informa
ter a SABESP lucrado quase dez bilhdes de reais nos sete anos anteriores a reporta-
gem, sendo a época uma das vinte empresas mais rentdveis do pais. Desse
montante, mais de trés bilhdes de reais foram distribuidos aos seus acionistas - o
Estado de Sao Paulo detém 50,3% das agdes e particulares detém o restante.

A distribuicao de dividendos, portanto, como destacou o Ministro Toffoli na sua lei-
tura, superou em 48% o minimo legal exigivel para o caso. Diante desse quadro,
problematiza a concessao de imunidade tributaria a situagdes como essa, especial-
mente porque é um mercado que apresenta atualmente a possibilidade de
prestacdo em regime de concorréncia.

Para o Ministro Toffoli, é patente a dificuldade de se enquadrar as intimeras reali-
dades que se apresentam ao Tribunal nas categorias existentes da teoria juridica
da administracao publica, notadamente porque, conforme observa, em diversos ca-
sos hd a opcdo pela forma empresarial apenas para fugir de determinados
controles e imposi¢cdes advindos do regime de direito administrativo aplicavel as
pessoas juridicas de direito publico, como no exemplo citado de remuneragdes aci-
ma do teto constitucional. Em outras palavras, destaca que haveria uma disfuncao
nas categorias juridicas que dificulta o debate e o correto enquadramento do tema
em andlise. Nesse sentido, sugere que seja retomada a perspectiva constitucional
de opc¢ao pelo mercado, a fim de que sejam evitados privilégios as atividades eco-
nomicas desempenhadas por empresas estatais que tenham concorréncia no
mercado. Com essas reflexdes, o Ministro acompanha o Relator Ministro Joaquim
Barbosa para desprover o recurso extraordinario.

No mesmo sentido do Ministro Dias Toffoli, o Ministro Gilmar Mendes destaca a
sua reflexdo acerca da incoeréncia do modelo de organizagdo administrativa quan-
to a prestacao dessas atividades, que na sua visdo é acentuada pela criacao de
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novos modelos - como as organizagdes sociais. Admitindo que estd a rever a
posicdo manifestada em julgamentos anteriores, o Ministro Gilmar Mendes invoca
o carater de transformacgdo pelo qual o tema estd passando para defender a aplica-
¢ao literal do artigo 150, § 32, da Constituicdo, ressalvadas questdes especificas
como a dos Correios, a luz do carater empresarial das atividades.

5.2. O cotejo dos fundamentos adotados no tema 508 com os precedentes analisados

Da exposicdo dos votos, observa-se a maioria formada para negar provimento ao
recurso extraordindrio interposto pela SABESP, com apenas um voto em defesa da
aplicacdo da imunidade tributaria reciproca a companhia.

E possivel agrupar as posi¢des manifestadas sob trés angulos de observagio do ca-
so, além de uma posicdo isolada. Conforme se observa dos votos, os ministros
decidiram fundamentalmente baseados (i) na distingdo da natureza da atividade,
se servico publico ou se exploraciao de atividade econdmicas, conforme os votos
dos Ministros Roberto Barroso, Teori Zavascki, e da Ministra Rosa Weber, (ii) na
capacidade contributiva e na distribuicao de lucros, conforme o voto do Ministro
Relator Joaquim Barbosa, e (iii) na complexidade das atividades exercidas e na ne-
cessidade de uma remodelagem do modelo juridico, em prestigio da forma
empresarial adotada, conforme os votos dos Ministros Dias Toffoli e Gilmar Men-
des. Por fim, identifica-se uma ratio decidendi isolada, que é a do Ministro Luiz Fux,
no sentido de apegar-se a literalidade do que dispde o artigo 150, § 32, da Constitu-
icdo, que afasta a imunidade tributaria reciproca nas hipéteses em que ha cobranca
de taxa ou tarifas, sendo indiferente, de acordo com a posicao manifestada, a natu-
reza da atividade exercida.

O cotejo com a jurisprudéncia do STF sobre o tema e, em especial com o Caso ECT,
o Caso INFRAERO e o Caso CAERD, evidencia uma mudanc¢a no entendimento do
tribunal. Até entdo, o STF, desde o Caso ECT, estabeleceu uma dicotomia entre ati-
vidades de exploragdo econémica, que estariam reguladas pelo artigo 173, § 1¢, da
Constituicdo, e a prestagdo de servicos publicos, que estariam regulados pelo artigo
175 do texto constitucional.

A partir dessa distincdo, a depender da natureza da atividade exercida pela empre-
sa estatal, fazia incidir o regime juridico de direito privado (artigo 173, § 12) ou o
regime de direito publico (artigo 175). No caso especifico da imunidade tributaria
reciproca, como evidenciado, a Suprema Corte adotou o entendimento de que as
vedacgoes contidas nos paragrafos 22 e 32 do artigo 150 direcionavam-se as empre-
sas estatais exploradoras de atividade econémica. Assim, uma vez identificada a
atividade como servigo publico, deveria incidir a imunidade tributaria reciproca
disposta no artigo 150, VI, a, da Constituicao.

No Caso ECT, o STF identificou ndo so6 no artigo 21, X, a caracterizacdo da atividade
como servigo publico, como também no carater exclusivo da atividade pelo Estado.
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No Caso INFRAERO, da mesma forma, o STF utilizou essa distin¢do dicotomica e a
exclusividade com que o Estado exercia essas atividades. Neste julgamento, porém,
ndo houve debate quanto ao fato de que os servicos de navegacao aérea, aeroespa-
cial e de infraestrutura aeroportudaria (artigo 21, XII, “c”), diferentemente dos
servicos postais, tém autorizagdo constitucional para serem exercidos mediante au-
torizacao, concessao ou permissao.

0 mesmo ocorre no Caso CAERD, em que também se realiza a distingdo dicotomica
para definir se a imunidade tributaria reciproca é aplicavel ou nao, com a peculiari-
dade de que, além de também ser constituida como sociedade de economia mista, o
servico exercido pela CAERD tem a mesma natureza e o mesmo fundamento consti-
tucional das atividades desempenhadas pela SABESP - artigo 30, V, da
Constituicao.

Em linha de coeréncia com o entendimento do tribunal até entio, também deveria
ser reconhecida a SABESP o direito a imunidade tributaria reciproca, tendo em vis-
ta que ndo s6 os precedentes que moldaram a jurisprudéncia do STF foram
constituidos sobre critérios de interpretacdo que se aplicam ao caso (dicotomia
“servicos publicos” versus “atividades de exploracdo econémica”), como ha prece-
dente diretamente aplicavel a hipotese controvertida, como o da CAERD, em que o
STF decidiu existir imunidade tributaria reciproca quanto aos impostos de socieda-
de de economia mista que presta servicos publicos de saneamento basico.
Observa-se, nesse ponto, que o mesmo critério dicotbmico que construiu a juris-
prudéncia serviu, no julgamento do Tema 508, de fundamento tanto para negar a
imunidade (Ministro Teori Zavascki e Ministra Rosa Weber), como para concedé-la
(Ministro Roberto Barroso). Além disso, circunstancialmente, foi trazida a discus-
sdo sobre os lucros - e a sua consequente distribuicio - da SABESP, com o
acréscimo da sua participacao e da negociagdo dos seus papéis em bolsa de valores
- aspecto que aparentemente impactou e impressionou a Corte a ponto de constar
como uma condicdo a altura de manifestacdo especifica do STF em sede de reper-
cussao geral.

O cotejo entre os julgados evidencia, porém, um superestimado relevo aos eventu-
ais lucros auferidos pela sociedade de economia mista que é injustificado e que nao
possui juridicidade para constar como critério de definicdo do regime juridico das
empresas estatais. Além disso, revela uma inconsisténcia nos critérios utilizados
para definir o regime juridico das estatais, que foram utilizados em sentidos diver-
sos para a mesma atividade. Essa circunstancia estd associada a imprecisao dos
critérios e dos conceitos utilizados, cada vez mais destoantes da complexidade do
tema, como sera debatido a seguir.

5.3. Andlise critica: a dificuldade na aplica¢do dos critérios tradicionais para a definigdo
do regime juridico das empresas estatais e a utilizacéo de forma imprecisa de categori-

as fundamentais para o deslinde da questdo
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O primeiro ponto a ser ressaltado, da andlise em conjunto dos votos proferidos, é a
multiplicidade de fundamentos adotados, mesmo quanto aos votos convergentes,
que denotam uma indesejavel assimetria de pressupostos para a tomada de deci-
sdo. Ao final, essa realidade se mostrard tormentosa para a definicdo da tese de
repercussdo geral que resultara do julgamento.

Além disso, observa-se que o critério da dicotomia entre “servicos publicos” e “ati-
vidades de exploracao econdémica”, sobre o qual a jurisprudéncia do STF se
assentou, ja se presta a justificar solugdes diametralmente opostas, indicando o seu
esvaziamento3°. Protagonizado pela doutrina de Celso Anténio Bandeira de Mello,
notadamente na obra Prestacdo de Servicos Publicos e Administracdo Indireta, edita-
da em 1973, essa distincdo ganhou influéncia na doutrina nacional e, com a
promulgacdo da Constituicdo de 1988, também na jurisprudéncia do Supremo Tri-
bunal Federal. O autor, a partir da sua definicdo de servico publico3® e da reflexdo
de que, afora os servicos publicos definidos no texto constitucional, outros podem
ser erigidos nesta qualidade, desde que atendidos os ditames da Constituicdo, en-
tende que as empresas estatais, quando desenvolvem atividades de exploracdo
econdmica, submetem-se ao mesmo regime aplicavel as empresas privadas3’. Na
visdo de Celso Anténio Bandeira de Mello, esse entendimento parte do pressuposto
de que “dentre o total de atividades ou servicos suscetiveis de serem desenvolvi-
dos em uma sociedade, alguns sao publicos e outros privados” e que a
diferenciacao é relevante para a identificacao daqueles que o Estado “pode colocar
debaixo do regime de direito publico (servigos publicos)” (MELLO, 1979, p. 1).

Para proceder a essa diferenciagdo, o autor parte das disposi¢des constitucionais
em que, de um lado, em principio, os servicos correspondentes a exploracao de ati-
vidade econ6mica sdo estabelecidos como servicos privados (atividades privadas e
ndo servicos publicos). Do outro lado, invoca as disposi¢des constitucionais que
dispdem sobre os servicos de alcada do Poder Publico que os tornam suscetiveis de
serem configurados como servigos publicos, dentre os quais ainda se distinguem
aqueles que s6 podem ser prestados pelo Estado e aqueles que ocasionalmente se-
rao publicos, a depender do agente prestador - Estado ou particular.

Em obra doutrinaria posterior, escrita em 1983, Celso Antonio Bandeira de Mello
reforca esses fundamentos, expondo que as empresas estatais sdo sujeitos auxilia-

% vale o destaque de que, a luz dessa dicotomia e da identificagdo de que os artigos 173 e 175 da Cons-
tituicdo estabelecem dois tipos de empresas estatais, a depender da natureza do servico prestado, foi
proposta A¢do Direta de Inconstitucionalidade n. 5.624 contra o artigo 12 da Lei n. 13.303/2016, que dis-
pOs indistintamente sobre ambas as atividades.

% para Celso Anténio Bandeira de Mello, “servigo publico é toda atividade de oferecimento de utilidade
ou comodidade material fruivel diretamente pelos administrados, prestada pelo Estado ou por quem lhe
faga as vezes, sob um regime de direito publico — portanto consagrador de prerrogativas de supremacia
e de restricOes especiais — instituido pelo Estado em favor dos interesses que houver definido como
proprios no sistema normativo” (MELLO, 1979, p. 1).

37 No caso, diante do prescrevia o artigo 170, §22, da EC n. 1/1969. O autor inclusive destaca que nessa
hipdtese se esta diante de servigos governamentais e ndo de servigos publicos (MELLO, 1979, p. 23).
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res do Estado que realizam atividades de duas naturezas: a) exploragao de ativida-
des econdmicas; ou b) prestacdo de servigos publicos, cujos regimes, para o autor,
“ndo sdo nem podem ser idénticos” (MELLO, 1985, p. 3), refor¢ando a ideia de um
critério dicotdmico para a compreensio do regime dessas empresas. A luz desses
preceitos, Bandeira de Mello defendeu a exigéncia de licitacdo nas contratacoes das
empresas estatais, bem como a extensdo aos agentes dessas empresas das limita-
¢oes funcionais impostas aos funciondrios publicos (MELLO, 1985, pp. 4-6).

As crescentes e notaveis mudangas vivenciadas no Estado Democratico de Direito
e, quanto a Administracao Publica, no Brasil, notadamente nas dltimas duas déca-
das, deu relevo a inumeras reflexdes quanto ao regime juridico das empresas
estatais e a diversas criticas quanto a insuficiéncia do critério dicotomico consagra-
do pela doutrina e pela jurisprudéncia para identificar esse regime. Em especial,
acentuaram essa percep¢ao a grande imprecisdo atual do conceito de servigos pu-
blicos e o aumento da complexidade das atividades estatais no dominio
econdmico38.

Em texto exemplificativo das criticas emergentes e precursor do debate sobre o te-
ma que vém se intensificando, Margal Justen Filho destaca que as dificuldades
atuais refletem a complexidade da organizacdo administrativa, em que se torna
problematica a diferenciacdao, ndo propriamente entre os conceitos de servico pu-
blico e atividade de exploracio economica, mas na prépria acumulacdo de
atividades de distintas naturezas por uma tnica e mesma entidade (JUSTEN FILHO,
2006, p. 419). Na sua visao, seriam trés as dificuldades encontradas na identifica-
c¢do do regime juridico das empresas estatais: i) a tendéncia a se ignorar a
heterogeneidade das atividades exercidas; ii) o reconhecimento da pluralidade de
regimes juridicos que incidem sobre a atividades heterogéneas exercidas; e iii) a
extensdo do regime de direito publico, nesses casos, a empresas estatais que explo-
ram - também - atividades econdémicas, por colidir frontalmente com o artigo 173,
§ 12, da Constituicao.

No mesmo sentido, apontam Carlos Ari Sundfeld e Rodrigo Pagani os sinais de cri-
se da distingdo entre servicos publicos e atividades econémicas ao ressaltar que a
sua maior utilidade residia na possibilidade de identificacao, pelo intérprete, dian-
te de um caso concreto, de qual seria o regime juridico aplicavel a situacdo: se a
empresa estatal desenvolvesse atividade econdmica em sentido estrito, assim qua-
lificado pelo ordenamento, seria submetida ao direito privado, se prestasse
servicos publicos, seria submetida ao direito publico. Contudo, conforme apontam

38 Conforme ja refletiu Sabino Cassese, a atuagdo do Estado estendeu-se de forma muito ampla, de mo-
do que nem todos os servigos prestados pelo Estado passaram a ser automaticamente identificados co-
mo servigos publicos. Da mesma forma, passou-se a atribuir a organismos externos a propria Adminis-
tracdo Publica servigos e atuacgGes de interesse publico e geral, mesmo que submetidos a algum tipo de
regime juridico especial, fazendo com que o conceito perdesse a sua unidade e coeréncia. Em qualquer
caso, sinalizando uma profunda transformacao na sua capacidade operativa de identificar o que de fato
é a persecucdo e a concretizagdo das fungdes que o Estado deve desempenhar para o atingimento dos
seus objetivos fundamentais, bem como o modo eleito para tal (CASSESE, 2014, p. 80).
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0s mesmos autores, a propria legislacdo brasileira dificultou essa tarefa, ao
reconhecer, progressivamente, servicos publicos ndo subordinados ao regime pu-
blicistico, mas sim ao direito privado, pela concorréncia com particulares do
mesmo setor (SUNDFELD; SOUZA, 2007, p. 22)3°.

Dessa forma, observa-se, no sentido das reflexdes trazidas por Margal Justen Filho,
de um lado, que uma solugdo simplista para a superagdo dessas controvérsias seria
a vedacdo pura e simples de uma atuagdo heterogénea pelas empresas estatais, so-
lugdo que ndo encontraria respaldo nem na ordem juridica nem nas necessidades
resultantes da atividade estatal. Por outro, compreendendo-se que tal dicotomia
amoldou-se a uma determinada realidade, ja dissonante da atual, é possivel anali-
sar o tema sob o prisma de que a evolugdo dos fatos e a ampliacdo da
complexidade da atuacdo estatal podem conduzir a superag¢do da dicotomia, com “o
surgimento de situa¢des hibridas, dotadas de maior complexidade e demandando
do intérprete-aplicador do Direito a elaboracao de novos instrumentos de analise,
classificacao e solugdo de problemas” (JUSTEN FILHO, 2006, p. 422).

Além do esvaziamento da capacidade explicativa desse critério dicotdbmico, um
problema concreto que se constata da analise do julgamento é a utilizacao impreci-
sa de conceitos fundamentais para o deslinde da questao, evidenciando ndo haver
acordo no conteuido de cada fundamento, mesmo os convergentes, que, a depender
do caso concreto, irdo justificar posi¢des diversas. O primeiro desses conceitos é o
de servigco publico que, ja de partida, guarda imensas controvérsias, diante da difi-
culdade crise pela qual passa essa nocao.

Notadamente na quadra atual, como aponta Sabino Cassese, a atuacao do Estado
estendeu-se de forma muito ampla, de modo que nem todos os servigos prestados
pelo Estado passaram a ser automaticamente identificados como servicos publicos.
Da mesma forma, passou-se a atribuir a organismos externos a propria Administra-
cdo Publica servicos e atuagdes de interesse publico e geral, mesmo que
submetidos a algum tipo de regime juridico especial, fazendo com que o conceito
perdesse a sua unidade e coeréncia. Em qualquer caso, sinaliza uma profunda
transformacao na sua capacidade operativa de identificar o que de fato sdo a perse-
cucdo e a concretizacdo das fungdes que o Estado deve desempenhar para o
atingimento dos seus objetivos fundamentais, bem como o modo eleito para tal
(CASSESE, 2014, pp. 79-80).

No julgamento em analise, observa-se que a no¢ao de servigo publico é invocada
sem a correspondente delimitacdo do seu fundamento constitucional ou dos ele-
mentos que a informam. Nesse sentido, por exemplo, o Ministro Barroso afirma
entender que a atividade desenvolvida pela SABESP é ndao s6 um servigo publico,
mas um servi¢o publico essencial, como se esse qualificativo tivesse o condado de

39 Os autores citam como exemplo o caso da PETROBRAS e suas concorrentes privadas, o caso de deter-
minados bancos estatais e seus concorrentes privados, o caso das companhias estaduais e municipais de
saneamento bdsico e suas concorrentes privadas entre outros.
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atrair outra consequéncia juridica - no caso, a interpretacao teleologica do artigo
150, § 39, para entender que essas disposi¢des se aplicam somente a empresas es-
tatais que exploram atividade econémica.

A Ministra Rosa Weber, por outro lado, ndo negou a possibilidade de a atividade
ser considerada servigo publico, mas optou por caracteriza-la, no caso, como ativi-
dade econdmica, sem também realizar qualquer discrimen entre as situagées ou
apontar o fundamento constitucional da sua interpretagdo, tal qual o faz também o
Ministro Teori Zavascki, que se limita a manifestar a respeito da impossibilidade
de se imunizar todo o servico, por estender demais o ambito de imunidade, igno-
rando precedente muito semelhante ao qual foi conferido entendimento diverso -
Caso CAERD.

No tocante ao conceito de servigo publico, é a Ministra Carmen Lucia que melhor
apreende a controvérsia - embora o tenha feito durante os debates, de passagem -
que € a questao de se discutir ndo s6 a nogdo de servi¢o publico, no caso, mas como
esse servico é prestado e por quem. Conforme as reflexdes trazidas acima, é exata-
mente nesse sentido que a doutrina vem debatendo o tema e estabelecendo as
criticas ao modelo dicotomico ainda influente e predominante na jurisprudéncia
do STF.

Essa observac¢do, em prosseguimento, traz a luz outra categoria fundamental para
a compreensao do tema utilizada de forma indevida, que é a da atuagdo empresari-
al do Estado, ou, em um aspecto mais abrangente, a da intervencao do Estado no
dominio econdmico. A observag¢do ndo s6 dos votos proferidos no julgamento do
Tema 508, mas também dos precedentes estudados, demonstra nao haver uma
compreensao contextualizada ou, ao menos, definida, quanto aos mecanismos e
institutos de atuacao descentralizada do Estado para a prestacdo de servicos publi-
cos ou para a exploracdo de atividades econdmicas. Essa no¢do é relevante na
medida em que importantes pontos de discussdo emergem da dificuldade de se as-
sentar a possibilidade de prestacdo de servigcos publicos por empresas estatais, a
ponto de impor-lhes um regime quase idéntico ao de autarquias, no que parte dou-
trina passou a designar de “autarquizacao das empresas estatais” (PINTO, 2017, p.
217). De fato, como bem observou o Ministro Dias Toffoli, ha uma disfun¢ao nas ca-
tegorias juridicas da organizacdo administrativa, acentuadas notadamente pelas
necessidades atuais da Administracao Publica e o aumento da complexidade das
atividades do Estado, responsavel pelos inimeros debates e indefini¢des sobre os
mecanismos de atuagdo estatal e, especialmente, de colaboragdo entre os particula-
res e o Poder Publico, que é onde as fronteiras do publico e do privado ficam ainda
mais cinzentas e carecedoras de melhor conformacao.

No entanto, no tema especifico da definigdo do regime juridico das empresas esta-
tais, sobreleva a ma compreensao de que os servicos publicos somente podem ser
prestados sob a forma juridica de autarquia. O texto constitucional ndo aponta essa
vinculacao. Pelo contrario, a sua analise demonstra uma multiplicidade de formas
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de prestacio de servicos de competéncia do Estado, seja por autorizacio,
concessdo ou delegacdo??, seja de forma concomitante ou de forma direta. Nesse
ponto, cumpre ainda destacar que o artigo identificado pela doutrina e pelo STF co-
mo sede constitucional do encargo do Estado de prestar servicos publicos, o artigo
175, esta inserido no Capitulo VII da Constituicao, intitulado “Da ordem econ6mi-
ca”. Dessa forma, a equivocada assuncdo de premissa de que os servicos publicos,
em regra, sao prestados por autarquias, traz, por conseguinte, a dificuldade mani-
festada pela Corte em admitir que essa atividade seja prestada por uma empresa
publica e impde o efeito colateral de estender a essas entidades de personalidade
juridica de direito privado uma série de privilégios que as transfiguram.

A grande problematica do tema parece residir, portanto, sem prejuizo de outras
discussoes subjacentes, mas decorrentes desses dois principais pontos, na adog¢ao
do critério dicotdomico para definir o regime juridico das empresas estatais e, a luz
desse critério, da visdo do tribunal de que a prestacao de servico publico decorre
um regime constitucional obrigatério, consistente em uma série de privilégios apli-
caveis aos seus bens, ao regime tributario, ao regime de pessoal, ao regime de
contratacao, entre outros, aptos a lhes conferir natureza juridica préxima a de uma
autarquia (ARANHA, 2017, p. 57)*.. Conforme a observacdo de Henrique Motta, ao
entender que as empresas estatais prestadoras de servigos publicos nao se aplicam
as proibicdes de privilégio estabelecidas no artigo 173, § 19, “o tribunal retira ime-
diatamente a conclusdao de que eles lhes sao devidos” (PINTO, 2010, p. 162). E,
assim, o STF passa a extrair diretamente da Constituicao o fundamento da conces-
sao dos privilégios, ignorando eventual disposicao da legislacdo ordinaria que
dispusesse sobre o tema, sedimentando o entendimento do tribunal de que as em-
presas estatais prestadoras de servigcos publicos devem ter acesso as prerrogativas
de Estado. Isto é, o STF ndo exige norma legal que disponha ou ndo sobre o direito
a determinado privilégio, extraindo da propria Constituicao a aplicacdo desse regi-
me, bastando para tanto a identificacdo da natureza da atividade como servigo
publico*2.

Tal entendimento, contudo, tem se tornado cada vez mais problematico e distante
da realidade complexa e multifacetada das empresas estatais. O julgamento do Te-
ma 508 é uma demonstragdo concreta dessas dificuldades, que irdo surgir a partir
de inimeras caracteristicas, mais relevantes ou ndo, que sobrevierem das ativida-
des das empresas e que sdo incompativeis com a avaliacdo de que a partir de um
critério dicotdmico € possivel definir o regime das empresas estatais e, na hipotese
de haver prestacdo de servigos publicos, um regime de privilégios semelhante a de
uma entidade de personalidade juridica de direito publico, como uma autarquia.
No caso em analise, foram os expressivos lucros auferidos pela SABESP e a sua par-

40 Como dispde, por exemplo, o artigo 21, XI, da Constituicdo.

41 0 autor identifica, na obra citada, um conjunto de empresas publicas sob regime de privilégio.

42 No caso ECT, como demonstrado, mesmo havendo uma norma que dispunha sobre o privilégio, o de-
bate foi ignorado por ter sido extraida a fundamentagdo diretamente do texto constitucional.

RDDA, vol. 7, n. 2, 2020



CARRIJO, Artur de Souza. A extensdo da imunidade tributaria a sociedade de economia mista (...). 30

ticipagdo de bolsa de valores que realcaram o hiato entre o entendimento predomi-
nante do tribunal e a efetiva realidade dessas empresas, mas sdo intimeros e de
dificil antecipacdo os fatores que podem evidenciar essa dissonancia.

6. Consideragdes finais: a impossibilidade de incidéncia de imuni-

dade tributaria reciproca as sociedades de economia mista

A luz de todos os pontos desenvolvidos no presente trabalho, constata-se que o es-
tudo e a compreensao do regime juridico aplicavel as empresas estatais carecem
ainda de aprofundamento para que seja viabilizado todo o potencial dos mecanis-
mos de organizacdo administrativa para a satisfacao dos interesses publicos pelo
Estado.

Na quadra atual, marcada por grandes mudancas na sociedade, ha notavel debate
sobre a aplicagdo de categorias juridicas que precisam, simultaneamente, de atuali-
zacao e de maior rigor na sua conceituacdao. Entre elas, foram destacadas no
presente estudo a nogdo de servigos publicos e os mecanismos e institutos de atua-
cdo descentralizada do Estado para a prestacdo de servicos publicos ou para a
exploracao de atividades economicas.

O estudo do Tema 508 da repercussao geral do STF apontou que as duas categorias
citadas sdo usadas de forma imprecisa pelo tribunal, baseadas em argumentos que
justificam posi¢cdes diametralmente opostas. Quanto aos mecanismos de atuacao
descentralizada do Estado, observa-se uma posi¢dao pouco aberta a uma compreen-
sdo alinhada com as necessidades cada vez mais complexas e dinamicas do Estado,
apegadas a conceitos que remetem a uma realidade ndo mais existente.

Como bem ressalta Gilmar Mendes, em analise da jurisprudéncia do STF sobre as
empresas estatais e quanto a subsisténcia dessas e de outras controvérsias sobre o
tema, os debates existentes indicam que a definicdo do regime juridico aplicavel as
empresas estatais “deve ser buscada por meio de uma interpretacao dos preceitos
constitucionais que se revele, cada vez mais, cognitivamente aberta a compreensao
da complexidade econ6mica e social que permeia a atuacdo dessas empresas no ce-
nario nacional” (MENDES, 2017, p. 41).

Conforme os debates ocorridos e os precedentes recentes do STF sobre o tema, pa-
rece haver a indicagdo de que a Suprema Corte esta retomando a compreensao de
que a empresa estatal é uma escolha legitima da Administracao e da qual decorre
um regime juridico que nao deve ser transfigurado. A intervencdo do Estado na
economia, nesse caso, devera observar os principios constitucionais pertinentes e,
principalmente, a liberdade de iniciativa.

Nesses casos, enquanto que aos particulares, em regra, € livre a iniciativa, a atua-
¢do do Estado serd sempre precedida por autorizacdo legal, em atendimento ao
interesse publico, do que decorre que sempre havera um percurso legal, materiali-
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zador da finalidade que se deseja atingir pela Administracao, e que deve ser presti-
giada pelo Supremo Tribunal Federal (FIDALGO, 2017 pp. 470-471).

Em outras palavras, é bastante criticavel a jurisprudéncia do STF que extrai direta-
mente da Constituicdo de 1988 um regime obrigatoério de privilégios as empresas
estatais que prestam servicos publicos, a mingua de qualquer disposicdo legal que
efetivamente dé a configuracdo adequada a melhor prestacao daquele servico e
execucdo da atividade.

E preciso que a intervenc¢do do STF na defini¢do do regime juridico das empresas
estatais seja cada vez mais excepcional, em prestigio a conformacao legal desejada
pela Administracao e definida pelo legislador ordinario. A definicdo e a compreen-
sao a respeito dos servicos publicos e das atividades econdémicas atendem a um
movimento pendular de maior e menor intervencao estatal, atento, sempre, as ne-
cessidades da sociedade (TACITO, 1995, pp. 1-10). Nesse sentido, e com base nas
reflexdes realizadas no presente estudo, entende-se que a maioria formada no jul-
gamento do Tema 508 da repercussdo geral caminha na direcao adequada a
solucdo do tema.

Porém, os fundamentos adotados, como evidenciado, ainda carecem de maior ri-
gor, sob pena de serem revisitados a cada caso concreto submetido ao tribunal. De
fato, embora represente uma mudanca na jurisprudéncia que se mostra adequada,
os argumentos apresentados baseiam-se, em grande parte, na dicotomia “servigos
publicos” versus “atividades econdmicas”, cuja compreensdo, como visto, tem sido
utilizada de forma bastante fluida e apta a justificar entendimentos opostos. Além
disso, ha ainda relevante justificagdo dos votos na suposta impossibilidade de pres-
tacdo de servicos publicos por empresas estatais, como se essa op¢do fosse uma
forma de burlar controles e o regime autarquico. Dessa forma, ndo se pode concluir
pela utilizacdo no julgamento do Tema 508 de parametros aptos a nortearem deci-
sdes futuras, denotando que ainda haverd muito debate jurisprudencial sobre o
tema.

A dificuldade do STF na definicao do regime juridico aplicavel as empresas estatais
atinge também a doutrina nacional, que tem promovido cada vez mais reflexdes no
sentido de acolher a complexidade da atuacdo empresarial do Estado e de reconhe-
cer a alteracdo das fronteiras dos conceitos de servicos publicos e de atividades de
exploragdo econémica, com reflexos na edigao de dispositivos legais que ja incorpo-
ram essas no¢des — como € o caso da Lein. 13.303/2016.

Nesse sentido, o debate sobre a extensao da imunidade tributaria reciproca as soci-
edades de economia mista, inclusive as que operam na bolsa de valores e
distribuem dividendos, deve ser melhor posicionado. Colocada dessa forma, a ques-
tdo sera sempre de tormentosa solucdo e sujeita a casuismos. Em primeiro lugar, a
condicdo de operar em bolsa de valores e de distribuir dividendos ndo deve ter re-
levancia para o debate da imunidade, visto ser uma faculdade de atuacdo que
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decorre da propria conformagdo legal da sociedade de economista mista. Em
segundo lugar, quanto a imunidade tributaria reciproca, deve ser resgatada a lite-
ralidade do artigo 150, VI, “a”, da Constituicdo de 1988, que com muita clareza
dispOe sobre a impossibilidade de instituicdo de impostos sobre o patriménio, a
renda ou os servigos uns dos outros, estabelecendo, portanto, o pressuposto de que,
para estar imune é preciso, a0 mesmo tempo, ter o poder de tributar.

As excegdes a essa compreensdo, quando existentes, sdo ressalvadas pela prépria
Constituicdo, ao estender a imunidade as autarquias e as fundagdes instituidas e
mantidas pelo Poder Publico - artigo 150, §22. Além disso, ha referéncia expressa a
ndo aplicagdo da imunidade “ao patrimoénio, a renda e aos servicos, relacionados
com exploracao de atividades econdmicas regidas pelas normas aplicaveis a em-
preendimentos privados, ou em que haja contraprestacdo ou pagamento de precos
ou tarifas pelo usuario”, como no caso da SABESP, em que ha contraprestac¢do. O
texto constitucional, dessa forma, resolve com clareza e suficiéncia todas as nuan-
ces do tema.

A circunstancia de uma sociedade de economia mista prestar servicos publicos nao
atrai - como tem entendido o STF em diversos precedentes — um regime de privilé-
gios obrigatorio, porque nao ha disposicdo constitucional que assim estabelega.
Nesse caso, ou o tribunal passa a declarar a inconstitucionalidade da prestacao de
servicos publicos por sociedade de economia mista, ou entdo deve ser prestigiada a
natureza empresarial da entidade e o regime que é estabelecido pelo artigo 173,
§1¢, da Constituicdo. De fato, nem a Constituicdo nem a legislacdo fazem diferencia-
¢do quanto a existéncia de dois regimes juridicos, a depender do objeto da
atividade estatal*3. Foi uma constru¢do eminentemente doutrinaria. Deve-se ter
em vista, ainda, que a postulagdo do privilégio tributario tem sido uma materializa-
¢do muito maior do interesse secundario das empresas estatais, a fim de melhorar
seus resultados, do que associada a uma efetiva preocupacao - e demonstracao -
da necessidade desse privilégio para melhor prestar os servicos publicos.

Apesar da complexidade e da dificuldade de se estabelecer parametros para a defi-
nicdo do regime juridico das empresas estatais, diante da for¢ca dos fatos e das
transformacgdes do direito administrativo, o momento é de uma releitura das con-
cepcodes doutrindrias mais tradicionais e da jurisprudéncia assentada, que
viabilizem uma atuac¢do adequada e eficiente do Estado mediante o uso dos meca-
nismos de organizacdo administrativa que lhes foram concedidos pela Constituicdo
de 1988.

43 Luiz Gustavo Kaercher Loureiro aponta a inexisténcia de regimes diferentes instituidos pelos artigo
175 e pelo artigo 173 da Constituicdo, estando nesse ultimo o nucleo da diferenciagdo de regimes (LOU-
REIRO, 2009, pp. 109-130).
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