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1. IntroduçãoDesde a prom ulgação da Constituição de 1988, o STF tem  realizado julgam entosem blem áticos no dom ínio do regim e jurídico aplicável às em presas estatais, nota-dam ente em  questões relacionadas aos regim es de contratação, de bens, de pessoale ao regim e tributário.Apesar do acúm ulo de quase trinta anos de debates e decisões, a Suprem a Cortetem  progressivam ente encontrado m aiores dificuldades para estabelecer critériosobjetivos que viabilizem  um a coerência nos julgam entos do tribunal sobre o tem a.Um a das razões identificadas pela doutrina e pelos próprios integrantes da Corte éa dificuldade de aplicar, na interpretação do regim e jurídico das em presas estataisque subm etem  seus litígios ao tribunal, os critérios consagrados na doutrina tradi-cional e na jurisprudência do STF que estabelecem  a dicotom ia "serviços públicos"
versus "exploração de atividade econôm ica" para definir se o regim e aplicável seráo regim e de direito público ou o de direito privado, respectivam ente.
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Críticas em ergentes a esse critério têm  sido debatidas pela doutrina, à luz dacrescente com plexidade da atuação das em presas estatais. Um  dos tem as que ga-nharam  notoriedade foi o reconhecim ento pelo STF da im penhorabilidade dosbens, em  2000, e da im unidade tributária da Em presa de Correios e Telégrafos(ECT), em  2004. Esses julgam entos passaram  a ser referenciados pelas outras em -presas estatais com o os principais precedentes para a postulação de privilégiossem elhantes. No prim eiro caso, os fundam entos da tese que se sagrou vencedora,entre outros, foram  os de que (i) a ECT é pessoa jurídica equiparada à Fazenda Pú-blica e explora serviço de com petência da União; (ii) às estatais prestadoras deserviço público não se aplica o preceito constitucional de equiparação com  as em -presas privadas – art. 173, §§ 1º e 2º; (iii) a prestação do serviço público épressuposto para a equiparação e, nesse sentido, não há inconstitucionalidade naconcessão desses privilégios. Posteriorm ente, em  2004, os m esm os fundam entosseriam  utilizados para conceder tam bém  a im unidade tributária prevista no artigo150, VI, “a”, e § 3º, da Constituição.À luz desse contexto, um  caso com plexo e paradigm ático sobre as dificuldades en-frentadas pelo STF na utilização desses conceitos – e ainda pendente de julgam entofinal – refere-se ao Tem a 508 da repercussão geral1. Em  08 de dezem bro de 2011,o plenário do STF, sob relatoria do Ministro Joaquim  Barbosa, decidiu que tem  re-percussão geral “a questão consistente em  saber se a im unidade tributáriarecíproca se aplica a entidade cuja com posição acionária, objeto de negociação emBolsas de Valores, revela inequívoco objetivo de distribuição de lucros a investido-res públicos e privados”2. Em  decisões anteriores (Caso ECT, em  2004, CasoINFRAERO, e 2007 e Caso “CAERD”, em  2007), a Suprem a Corte estendeu a im uni-dade tributária a em presas estatais dando relevo à circunstância de prestaremserviços públicos.Iniciado o julgam ento, m as suspenso em  virtude de pedido de vista da MinistraCárm en Lúcia, há m aioria form ada no sentido de não conceder à SABESP a im uni-dade tributária recíproca. Esse entendim ento, se m antido até o final, representará
1 RE n. 600.867SP, interposto pela Companhia de Saneamento Básico do Estado de São Paulo (SABESP)
contra o Município de Ubatuba. O acórdão recorrido, proferido pelo Tribunal de Justiça de São Paulo
(TJSP), consignou que não se aplicam as disposições do artigo 150, VI, a, da Constituição ao caso concre-
to porque, no caso, incidem as disposições do artigo 173, §2º, da norma constitucional, “já que as em-
presas de economia mista não gozam dos privilégios fiscais não extensivos ao setor privado”1. Conforme
o relatório apresentado, a SABESP alega ser imune à tributação por impostos porque: i) desempenha
serviço público não sujeito à exploração privada; ii) não busca obter lucro; iii) o Poder Público que a cri-
ou tem responsabilidade subsidiária e isso justifica a extensão da imunidade tributária que lhe é conferi-
da; e iv) o STF reconheceu em julgamentos anteriores a mesma proteção às empresas públicas e socie-
dades de economia mista, tal qual a ECT e a INFRAERO, não havendo critério de discrímen quanto à si-
tuação presente.
2 Na ocasião, a decisão foi ementada da forma seguinte: “Ementa: tributário. Imunidade tributária
recíproca. Sociedade de economia mista. Participação acionária dispersa e negociada em bolsa de valo-
res. Exame da relação entre os serviços públicos prestados e o objetivo de distribuição de lucros a inves-
tidores públicos e privados como elemento determinante para aplicação da salvaguarda constitucional.
Art. 150, vi, a da constituição.”



CARRIJO, Artur de Souza. A extensão da imunidade tributária à sociedade de economia mista (...). 4

RDDA, vol. 7, n. 2, 2020

m udança significativa na jurisprudência do tribunal, notadam ente pela existênciade precedentes que versavam  sobre situações sem elhantes e nos quais foi reconhe-cido o privilégio. A relevância do tem a, portanto, se justifica em  dois planos: oprim eiro é o fato de que os votos já proferidos podem  denotar um a m udança na ju-risprudência do STF em  relação a julgam entos realizados anteriorm ente – ou, aom enos, denotar a agregação de novos elem entos para a análise. O segundo, é o deque o aum ento da com plexidade das atividades das em presas estatais naturalm en-te envolverá m aior pluralidade na captação de recursos, com o em  operações nabolsa de valores, de m odo que é necessário bem  com preender a posição adotadapelo STF e que lastreará a atuação dessas em presas.Por essa razão, a pesquisa será voltada a responder a seguinte questão, tal qual po-sicionada pelo então Relator do Tem a 508, Ministro Joaquim  Barbosa: a im unidadetributária recíproca se aplica a entidade cuja com posição acionária, objeto de nego-ciação em  Bolsas de Valores, revela inequívoco objetivo de distribuição de lucros ainvestidores públicos e privados? Entre os objetivos específicos da pesquisa, estãoa identificação e o debate dos fatores relevantes para a tom ada de decisão, bem  co-m o a explicação dos interesses, das m otivações e das preocupações dos atoresrelevantes. Isto é: quais foram  os fundam entos decisivos para a adoção de um  en-tendim ento diferente dos anteriores? (i) há a utilização im precisa de categoriasfundam entais para a devida interpretação do tem a? Se sim , quais? Os fundam entosadotados estabelecem  parâm etros aptos a nortear decisões futuras em  situaçõessem elhantes?A principal técnica a ser utilizada para abordar o problem a é a pesquisa bibliográfi-ca e a jurisprudencial. Serão utilizadas técnicas m etodológicas conceituais enorm ativas na adoção do referencial teórico e no estudo norm ativo-jurídico do fe-nôm eno para a análise do caso selecionado para estudo. Com o o julgam ento aindanão foi finalizado, as m anifestações dos m inistros e das m inistras que já votaramforam  analisadas diretam ente da transm issão realizada pela TV Justiça nos dois di-as de julgam ento3.Com o razão de ordem  da investigação, no tópico 1.1 serão apresentados os concei-tos legal e doutrinário das em presas estatais. Em  seguida, será apresentada um aperspectiva dos três m om entos históricos da disciplina das em presas estatais, como enfoque no seu regim e jurídico. Será possível observar que a atividade em presa-rial pelo Estado não foi consequência de um  plano sistem ático de atuação, pautadopor reflexões m ais am plas e am parado em  elem entos capazes de conferir coesão aofenôm eno, m as se revelou – e tem  se revelado - um a resposta ocasional e específicaàs necessidades de cada país. Nesse sentido, poderá ser observado que historica-m ente houve, com o pode-se afirm ar que até o presente há, um  hiato norm ativo queconfere à doutrina e à jurisprudência relevante papel no tem a.
3 Disponíveis nos seguintes endereços: https://youtu.be/nfp0BnJaigI (sessão de 05/06/2014) e
https://youtu.be/tfuJVV47lr0 (sessão de 06/08/2015).

https://youtu.be/nfp0BnJaigI
https://youtu.be/tfuJVV47lr0
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Em  continuidade, será debatida a im unidade tributária recíproca, prevista noartigo 150, VI, “a” da Constituição. Nesse ponto, o objetivo não será realizar m aio-res digressões sobre o tem a, visto que o enfoque do estudo é direcionado aoscritérios do STF de definição do regim e jurídico das em presas estatais. Apresenta-das essas questões, será estudada a jurisprudência do STF sobre a incidência daim unidade tributária recíproca às em presas estatais a partir de três precedentes,denom inados no presente estudo com o “Caso ECT”, “Caso INFRAERO” e “CasoCAERD”. Apesar de haver vários precedentes sobre o tem a, os casos estudados sedestacam  por representarem , respectivam ente, o entendim ento precursor da juris-prudência, o precedente que reafirm a e consolida a aplicação dos critériosdicotôm icos e, por fim , um a hipótese form alm ente idêntica à presente, a que foiconferida solução diversa. Esses precedentes tam bém  são identificados nos estu-dos acadêm icos específicos da jurisprudência que serviram  de referência aopresente trabalho (PINTO, 2010, pp . 141-153) (MENDES; FRAZÃO; MESQUITA,2017, pp . 34-40).Apresentada a jurisprudência, será realizado o cotejo dos casos analisados com  oTem a 508 e análise crítica dos fundam entos, notadam ente com  foco nos critériostradicionais para a identificação do regim e jurídico das estatais, nas críticas realiza-das a esses critérios e nos conceitos utilizados de form a im precisa durante osdebates.Ao fim , à luz do caso analisado e dos fundam entos debatidos, o estudo analisará sea im unidade tributária recíproca se aplica a entidade cuja com posição acionária,objeto de negociação em  Bolsas de Valores, revela inequívoco objetivo de distribui-ção de lucros a investidores públicos e privado, realizando um a análise crítica àform a com o o problem a foi posicionado e debatido no âm bito do Suprem o Tribu-nal Federal.
2. Considerações prévias: os três m om entos históricos da disciplina

das em presas estataisO prim eiro passo a ser dado no presente estudo diz respeito à conceituação da em -presa estatal, que no Brasil é designação que abrange a referência às em presaspúblicas e às sociedades de econom ia m ista, para, então, posicioná-la no quadro daorganização adm inistrativa brasileira. À luz das definições apresentadas, cum priráapresentar que a disciplina das em presas estatais no país pode ser observada apartir de três m om entos históricos. O prim eiro, caracterizado pela profusão de no-vas em presas e pela ausência de conceituação norm ativa. O segundo, peladisciplina legal inaugurada pelo Decreto-Lei n. 200, de 25 de fevereiro de 1967. Oterceiro, por fim , inaugurado pela Constituição de 1988 e em  pleno e atual desen-volvim ento.
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A opção por dividir a com preensão do tem a sob esse recorte perm ite, a um  só tem -po, o realce da singularidade da situação vivenciada sob o regim e estabelecido pelaConstituição de 1988 e a conexão com  o desenvolvim ento do estudo a respeito davisão doutrinária que veio a se estabelecer com o m ais influente, inclusive a pontode receber a adesão da jurisprudência do Suprem o Tribunal Federal no debate dadefinição do regim e jurídico das em presas estatais. Essa posição será confrontadacom  a crítica em ergente a essa doutrina, a fim  de lastrear a análise que será feitado Recurso Extraordinário n. 600.867/SP, subm etido ao regim e de repercussão ge-ral4.
2.1.  A empresa estatal e a organização administrativa: conceito legal e doutrinárioCum pre estabelecer, de partida, que a organização adm inistrativa estatal tem , porcaracterística fundam ental, a circunstância de refletir as necessidades e as dem an-das conjunturais do Estado, vindo a vivenciar contínuas m udanças a depender dosfatos e das condições que o cercam . Nesse sentido é a conceituação de Freitas doAm aral, ao entender por “organização adm inistrativa o m odo de estruturação con-creta que, em  cada época, a lei dá à Adm inistração Pública de um  dado país”(AMARAL, 2016, p . 613).Na atualidade, é grande a relevância do im pacto causado na organização estatal pe-la conform ação dos textos constitucionais aos direitos fundam entais, notadam entena sua form atação, ainda definida em  estrita observância ao princíp io da legalida-de, m as, agora, encontrando nos direitos fundam entais não som ente a suafundam entação, m as a sua própria razão de existir (FURTADO, 2012, p . 33).Entre as transform ações ocasionadas, observa-se a transição daquela Adm inistra-ção Pública unitária, coesa, m ínim a e hierarquizada do Estado Liberal do séculoXIX, para um a Adm inistração Pública contem porânea m ultifacetada, com plexa e,na observação de Sabino Casesse, em  um  progressivo m ovim ento de desagregaçãoe perda da coerência e unidade estatais na m edida em  que os poderes públicos ten-dem  a se organizar cada vez m ais em  rede (CASSESE, 2014, pp . 353-354). Nodestaque de Paulo Modesto, à luz desse quadro, as transform ações ocorridas nos
4 A repercussão 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 repercussão geral traz
mecanismos para que o Supremo Tribunal Federal possa dar ênfase à sua missão de Corte Constitucio-
nal, de forma a estabelecer uma prestação da Justiça de forma mais célere, visando à igualdade e segu-
rança nas interpretações das normas, bem como evitando a repetição de manifestações em ações indivi-
duais.
A questão foi regulamentada pela Lei Federal 11.418/06, que introduziu os artigos 543-A e 543-B no
Código de Processo Civil, oportunidade em que houve a definição — em linhas gerais — da nova siste-
mática de processamento dos recursos extraordinários.
Sendo um mecanismo de racionalização do trabalho — espécie de filtragem de processos sem maior re-
levância — a repercussão geral da questão constitucional passou a ser pressuposto de admissibilidade
do recurso extraordinário, dispondo o artigo 543-A, parágrafo 1º, do Código de Processo Civil, que “para
efeito da repercussão geral, será considerada a existência, ou não, de questões relevantes do ponto de
vista econômico, político, social ou jurídico, que ultrapassem os interesses subjetivos da causa”.
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últim os anos culm inaram  em  um a fragm entação organizatória resultante dediferenciações cada vez m ais com plexas de interesses e tarefas assum idas que fezcom  que as norm as de organização passassem  a ocupar grande relevo no estudo dodireito adm inistrativo (MODESTO, 2011, p . 2).Nesse cenário, é relevante o estudo do papel e da posição da em presa estatal que,em bora configure m odelo já há m uito existente, tam bém  condiciona e é condicio-nada pelas relevantes transform ações por que passa a Adm inistração Pública,notadam ente no cam po da am pliação da com plexidade da organização econôm icae das novas fronteiras do direito adm inistrativo (JUSTEN FILHO, 2010, p . 268).Na conceituação de Lucas Rocha Furtado, as em presas estatais são pessoas jurídi-cas dotadas de personalidade jurídica de direito privado, cuja instituição som entepode ser autorizada por m eio de lei específica e se sujeitam  ao regim e jurídico dedireito privado, ressalvadas as hipóteses previstas na Constituição (FURTADO,2012, p . 164). Essa definição abrange tanto a em presa pública quanto a sociedadede econom ia m ista e está associada, no direito brasileiro, a um a m era convençãoterm inológica, visto inexistir conceituação legal que a defina nesses term os5.A em presa pública é conceituada por Marçal Justen Filho com o pessoa jurídica dedireito privado, “dotada de form a societária, cujo capital é de titularidade de um aou m ais pessoas de direito público e cujo objeto social é a exploração de atividadeeconôm ica ou a prestação de serviço público” (JUSTEN FILHO, 2010, p . 259). A so-ciedade de econom ia m ista, na definição do m esm o autor, é entendida com o “um asociedade anônim a sujeita a regim e diferenciado, sob controle de entidade estatal,cujo objeto social é a exploração de atividade econôm ica ou prestação de serviçopúblico” (JUSTEN FILHO, 2010, p . 274). Am bas as definições expostas trazem  es-treita conexão com  o conceito legal de em presa pública e de sociedade deeconom ia m ista definidos no artigo 5º do Decreto-Lei 200, editado em  1967, emum  contexto no qual havia notável lacuna da legislação no trato do tem a e que até a

5 Como bem destaca Lucas Rocha Furtado, a primeira questão enfrentada no estudo das empresas esta-
tais é de caráter terminológico. Para ilustrar a questão, cita o artigo 17, inciso I, da Lei n. 8.666/93, que
faz referência às entidades “paraestatais”, as quais, em uma leitura sistemática da legislação, levam à
conclusão de que abrangem também as empresas estatais e sociedades de economia mista. Dessa for-
ma, conclui o autor, a adoção de um ou outro termo por vezes se traduz em mera convenção terminoló-
gica (FURTADO, 2012, p. 164). Caio Tácito também usa a expressão empresas estatais tal qual adotada
no presente estudo (TÁCITO, 1995, p. 3).



CARRIJO, Artur de Souza. A extensão da imunidade tributária à sociedade de economia mista (...). 8

RDDA, vol. 7, n. 2, 2020

atualidade é a principal referência e o ponto de partida para com preensão doregim e jurídico das em presas estatais6.O caso que é objeto de análise na presente investigação diz respeito, especificam en-te, a um a sociedade de econom ia m ista cuja com posição societária incluiparticulares e que realiza operação na bolsa de valores. Em bora o objeto do estudose dirija a essa form a jurídica de atuação em presarial do Estado, será possível cons-tatar que a discussão de fundo – definição do regim e jurídico das em presas estatais– perpassa por fundam entos que se relacionam  e se aplicam  tam bém  à em presa pú-blica.
2.2.  As três fases das empresas estatais: da inexistência de definição legal ao regime

de atuação com base em uma legislação defasadaAponta a doutrina que a em presa constituída pelo Estado visando a fins econôm i-cos tem  antecedentes históricos que rem etem  às antigas com panhias holandesas eportuguesas do século XV e XVI, as quais m aterializavam  os interesses da coroacom  o objetivo de obter novas fontes para os m ercados europeus (TÁCITO, 1994, p .1). Destaca Trajano Valverde que delas “participava, direta ou indiretam ente, o Es-tado, que assim  tam bém  corria os riscos do em preendim ento” (VALVERDE, 1945,p . 430). No Brasil, é com um  a rem issão pela doutrina à criação do Banco do Brasilem  1808 com o a prim eira sociedade de econom ia m ista nacional (VALVERDE,1945, p . 431).É im portante estabelecer, no entanto, que o fenôm eno das em presas estatais, talqual com preendido no presente estudo, difere essencialm ente dessas experiênciasanteriores porque está associado ao contexto da intervenção do Estado no dom ínioeconôm ico e deve ser com preendido no contexto das inéditas transform ações ocor-ridas na sociedade contem porânea (TÁCITO, 1983, pp . 22-28). No paradigm a doEstado Liberal, inclusive, a intervenção do Estado no dom ínio econôm ico era tidapor indevida e a sua Constituição Econôm ica não oferecia o suporte e a dem andapara esse tipo de atuação estatal, tendência que é invertida radicalm ente com  o ad-
6 Quanto às diferenças relevantes entre os dois modelos, no que é pertinente ao presente estudo, pode-
se destacar o desenho conferido pela lei quanto à formação do capital e quanto à forma jurídica adota-
da por essas empresas. Especificamente, enquanto que nos termos do Decreto-Lei a empresa pública
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 à entidade da Ad-
ministração Indireta, e pode assumir apenas a forma de sociedade anônima (BARRETO FILHO, 1977, p.
400). No tocante ao enquadramento na organização administrativa, as empresas estatais compõem a
Administração Pública Indireta, na categoria das entidades de personalidade jurídica de direito privado,
juntamente com as fundações públicas, com os consórcios públicos/privados e com as sociedades con-
troladas. A Administração Indireta, quanto às entidades de personalidade jurídico de direito público que
a compõe, também é composta pelas autarquias e pelos consórcios públicos.
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vento do Estado Social, a generalização da intervenção do Estado no dom ínio eco-nôm ico e a criação de em presas estatais7.De fato, a Constituição de 1934 inova na história constitucional brasileira ao conterum  capítulo referente à Ordem  Econôm ica Social (Título IX, artigos 115 a 140).Tam bém  a Constituição de 1937 e a Constituição de 1946 espelham  essa nova rea-lidade do constitucionalism o de estabelecer a Constituição com o um  plano detransform ações sociais e do Estado (BERCOVICI, 2005, pp . 25-26). Contudo, se deum  lado estabeleceram  previsões de intervenção do Estado no dom ínio econôm ico,por outro, os textos constitucionais citados não dispuseram  especificam ente sobrea regência das em presas estatais.Justam ente nesse período observou-se um a profícua criação de em presas estatais8,entre as quais vale citar o IRB (1939), a CSN (1941), a CVRD (1942), a CHESF(1945), a Petrobrás (1953), a Novacap (1956)9 e a Eletrobrás (1961)10. Da análisedo período, observa-se que as em presas estatais surgiram  no direito brasileiro apartir da legislação infraconstitucional e que, por ao m enos três décadas, o tem a ca-receu de um a sistem atização jurídico-institucional, o que som ente viria a acontecercom  a edição do Decreto-Lei n. 200/1967. No período, as sociedades de econom ia
7 No Brasil o fenômeno segue esse mesmo contexto, com o Estado se tornando acionista nas diversas so-
ciedades de economia mista sucessivamente criadas notadamente após a Crise da Bolsa de Valores de
Nova Iorque, de 1929. O advento do constitucionalismo social e a influência do conteúdo das Constitui-
ções Mexicana de 1917 e de Weimar de 1919 inseriu na realidade das sociedades a noção de Constitui-
ção Econômica e a definição do papel que o Estado e a iniciativa privada terão no campo econômico.
Nessa realidade, passa a norma constitucional a propugnar por um novo modelo de sociedade e de orga-
nização estatal, contraposta à do antigo regime, vindo a noção de Constituição Econômica a surgir como
negação da ordem econômica liberal em favor de uma nova ordem econômica. Nesse sentido é a con-
ceituação de Constituição Econômica por Vital Moreira como o conjunto de preceitos e instituições jurí-
dicas que, “garantindo os elementos definidores de um determinado sistema econômico, instituem uma
determinada forma de organização e funcionamento da economia e constituem, por isso mesmo, uma
determinada ordem econômica” (MOREIRA, 1974, p. 17/35).
8 Vale o destaque de que, inicialmente, a forma jurídica mais empregada foi a de capitais mistos – públi-
cos e privados – que passou em seguida a ser preterida pela forma jurídica da empresa pública (PINTO,
1953, pp. 1-15).
9 Entre as companhias citadas, para A. B. Cotrim Neto, a NOVACAP é caso único nesse catálogo de em-
presas sobre as quais recaía debate sobre a sua tipificação jurídica: “criada com o propósito de vir a ser
uma sociedade anônima - e tendo recebido essa expressão como aposto de seu nome fundamental - ela
flutuaria como entidade indefinida, até que ulterior reforma administrativa lhe pudesse definir a catego-
ria de direito. A Novacap é, realmente, uma empresa pública, e já tinha essa fisionomia desde sua cons-
tituição: ela foi assim a primeira empresa pública no Brasil” (COTRIM NETO, 1975, p. 37).
10 De uma forma não exaustiva, mas que contempla as principais empresas estatais nesta primeira fase,
vale citar a criação do Instituto de Resseguros do Brasil10, pelo Decreto-Lei n. 1.186, de 3 de abril de
1939, como o marco do início dessa fase, na qual merecem destaque também a criação da Companhia
Siderúrgica Nacional, em 1941, da Companhia Vale do Rio Doce e do Banco de Crédito de Borracha, em
1942, da Companhia Nacional de Alcális, em 1943, da Companhia Hidrelétrica do São Francisco, em
1945, e da Fábrica Nacional de Motores, em 1946. No destaque de Trajano Valverde, todas essas empre-
sas, sem exceção, revelavam o objetivo do governo de promover e acelerar o desenvolvimento das in-
dústrias de base, alicerçadas na matéria-prima nacional. (VALVERDE, 1945, pp. 429-441).
Nas décadas seguintes, intensificou-se a política desenvolvimentista brasileira, na qual destacou-se a cri-
ação do Banco Nacional de Desenvolvimento Econômico (BNDE), em 1952, a Petrobrás, em 1953, a No-
vacap, em 1956, a Rede Ferroviária Federal, em 1957, e a Eletrobrás, em 1961.
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m ista, em  substituição ao m odelo de concessões, surgem  nesse am biente propíciopara a intervenção do Estado no dom ínio econôm ico, com  as características dom i-nantes, segundo Bilac Pinto, (i) da organização em  form a de sociedade com ercial,(ii) da aplicação do direito privado e (iii) da participação do Poder Público e de pri-vados com o acionistas e com o adm inistradores (PINTO, 1953, pp . 4-5).A essas entidades, a doutrina brasileira identificava a subm issão, a um  só tem po, aodireito adm inistrativo e ao direito com ercial (CRETELLA JÚNIOR, 1971, p . 72). Es-sas em presas eram  criadas por leis especiais que continham  disposiçõesderrogatórias do direito com um , objetivando assegurar ao Estado o controle sobrea adm inistração da sociedade (VALVERDE, 1945, pp . 433-434). Mas, conform e ob-serva Trajano Valverde, o processo de fundação de sociedades anônim as oucom panhias de econom ia m ista não diferia em  substância daquilo regulado pela leicom um  para os particulares11. Na observação de Cretella Júnior, na m esm a passa-gem  anteriorm ente citada, a análise da personalidade das sociedades de econom iam ista e o regim e jurídico da sua atividade assum iram  caráter polêm ico nos anosque seguiram  à profusão de em presas criadas, notadam ente na escolha da discipli-na entre o direito privado e a regulação em  norm a institucional de direito público.Para Caio Tácito, por exem plo, em  anotação da década de 1960, adm itindo que oconceito de em presa pública não se achava estabelecido em  lei, destacava a sua va-riação na visão da doutrina, defendendo ainda a aplicabilidade do regim e privado àem presa pública em  questões falim entar, de pessoal, responsabilidade civil, audito-ria e contabilidade (TÁCITO, 1966, pp . 435-437).No Brasil, será na fase inaugurada pelo Decreto-Lei n. 200/1967 que finalm ente ha-verá avanço legal na m atéria, ao alterar sensivelm ente a realidade de então –em bora ainda insatisfatoriam ente – com  repercussões relevantes para a doutrinaque veio a se estabelecer com o m ais influente e para a situação atualm ente vivenci-ada.Na verdade, o quadro já se altera de partida com  a expressa referência, na Constitu-ição de 1967, às em presas estatais, inclusive acolhendo constitucionalm ente adistinção que as legislações específicas e a doutrina m aterializaram  entre a em pre-sa pública e a sociedade de econom ia m ista. Nos term os da ordem  constitucionaladvinda com  a Constituição de 1967, às em presas privadas com petiam  preferen-cialm ente a organização e a exploração das atividades econôm icas. O papel doEstado seria o de estím ulo e apoio, ao qual só estaria autorizada a exploração deatividades econôm icas de form a suplem entar, que poderia ocorrer m ediante em -presas públicas e sociedades de econom ia m ista que seriam  regidas pelo direitoprivado, inclusive quanto ao regim e tributário, exceto na hipótese de m onopólio.Nesse contexto é que foi o editado o Decreto-Lei 200/1967, que até hoje vigora,ainda que com  algum as revogações frente à legislação posterior, e é o principal re-gim e norm ativo da Adm inistração Pública. O conceito legal de em presa pública 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 econom ia m ista estabelecidos pelo Decreto-Lei n. 200/1967 foramabordados no tópico 1.2, no qual tam bém  foi exposto que esse diplom a norm ativointegrou as em presas estatais com o entes da Adm inistração Indireta.Em  17 de outubro de 1969 foi prom ulgada a Em enda Constitucional n. 1. Entre asalterações relevantes, o artigo 163 da Em enda Constitucional n. 1/1969 passa a es-tabelecer que as hipóteses de intervenção estatal na econom ia, em  vez delim itarem -se a um  espaço suplem entar, passam  a contem plar m otivo de segurançanacional ou organização de setor que não possa ser desenvolvido com  eficácia noregim e de livre com petição e livre-iniciativa12. Relevante o destaque da nova reda-ção do artigo 5º, incisos II e III, que passa a adotar a expressão “atividadeeconôm ica”, em  substituição à anterior referência a “atividade de natureza m ercan-til”. Em bora nesse contexto fique inconteste de dúvidas a opção constitucional einfraconstitucional pela aplicação de um  regim e de direito privado às em presas es-tatais, é justam ente à luz dessas disposições que será sedim entada a doutrina queestabelece um  critério dicotôm ico para definir o regim e jurídico dessas em presas,entre o regim e jurídico de direito público ou de direito privado, a depender da ati-vidade que exerçam , se prestação de serviços públicos ou exploração de atividadeeconôm ica.É tam bém  nesse período que o recurso às em presas estatais ganha grande expres-são, com o opção da ditadura m ilitar então instalada. Experim entado o apogeu dasua utilização pelo Estado brasileiro, já a partir da década de 1980, na precisa sín-tese de Alice Borges, fez-se sentir forte reação em  sentido contrário à criação dasem presas estatais, devidos aos efeitos perversos subjacentes então identificados13.Nesse contexto, pode-se então com preender a prom ulgação da Constituição de1988 com o o m arco para a terceira fase das em presas estatais. O texto constitucio-nal rem ete ao legislador ordinário a regulam entação do regim e jurídico dessasem presas, avançando principalm ente nos controles estatais e na incidência dosprincíp ios constitucionais da Adm inistração, por expressa referência aos entes da
12 Assim dispõe o artigo 163: “São facultados a intervenção no domínio econômico e o monopólio de de-
terminada indústria ou atividade, mediante lei federal, quando indispensável por motivo de segurança
nacional ou para organizar setor que não possa ser desenvolvido com eficácia no regime de competição
e de liberdade de iniciativa, assegurados os direitos e garantias individuais.
Parágrafo único. Para atender a intervenção de que trata êste artigo, a União poderá instituir contribui-
ções destinadas ao custeio dos respectivos serviços e encargos, na forma que a lei estabelecer”.
Após a promulgação 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 disposições da matéria em discussão.
13 Notadamente, identificou-se que (i) as empresas estatais, em vez de suplementar a iniciativa privada
na exploração de atividade econômica, restavam por sufocá-la, atingindo fatalmente a livre iniciativa; (ii)
a multiplicidade das empresas estatais não se conectava com as reais necessidades do setor de atuação,
sendo pautada basicamente por interesses políticos rasteiros e patrimonialistas; (iii) nas sociedades de
economia mista, a efetiva participação de capitais privados era meramente simbólica, diante das restri-
ções impostas pela lei à capacidade de cogestão das minorias acionárias, que desestimulavam completa-
mente essa participação; por fim, (iv) havia praticamente ausência de controle estatal, uma vez que pen-
dia apenas a supervisão ministerial das empresas estatais como mecanismo de fiscalização das ativida-
des (BORGES, 1999, pp. 2-3).
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Adm inistração Indireta no caput do artigo 37. Em  especial, m erece destaque aedição da Em enda Constitucional n. 19, de 04 de junho de 1988, que alterou a reda-ção do parágrafo prim eiro do artigo 173 da Constituição, para rem eter aolegislador ordinário o estabelecim ento do estatuto jurídico das em presas estatais.Essa reform a constitucional foi im plem entada no bojo das discussões e da aplica-ção do Plano Diretor de Reform a do Aparelho do Estado (PDRAE), em  um  contextono qual identificava-se um  aprofundado m ovim ento de privatização das em presasestatais, notadam ente as exploradoras de atividade econôm ica, e quanto aos servi-ços públicos, de um a progressiva adoção de m ecanism os de delegação aparticulares m ediante concessão e perm issão.O estatuto das em presas estatais, contudo, foi editado apenas dezoito anos depois eim pulsionado, principalm ente, conform e apontam  o noticiário e a doutrina, pelaforte pressão e inflexão da série de casos de corrupção envolvendo os dirigentesdessas entidades. O debate sobre a conveniência de um  estatuto está presente des-de que as em presas estatais passaram  a ser um a realidade nos ordenam entosjurídicos14 e, no Brasil, foi objeto de posições categóricas antagônicas, m anifesta-das por juristas m uito respeitados15. Vetor de m uitos avanços sobre o tem a, oestatuto das em presas estatais tam bém  m anteve m uitas lacunas, notadam ente so-bre questões ainda controversas na jurisprudência nacional.Realizado o contexto histórico, à luz da legislação e da doutrina, das em presas esta-tais, cum pre analisar os elem entos estritam ente relacionados ao caso em  análise,que colocarão em  evidência m uitos aspectos ainda por serem  aprim orados no estu-do do tem a.
3. A im unidade tributária recíprocaAs im unidades tributárias, com o destaca Roque Antônio Carraza, com preendemum a das form as de fronteiras traçadas pela Constituição para a com petência tribu-tária. Entendida a com petência tributária com o a “faculdade que as pessoaspolíticas têm  de criar, in abstracto, tributos”, para o que devem  “descrever, legisla-tivam ente, suas hipóteses de incidência, seus objetivos ativos, seus sujeitospassivos, suas bases de cálculo e suas alíquotas”, pode-se com preender que as re-gras de im unidade se constituem  com o dem arcações, no sentido negativo, dascom petências tributárias das pessoas políticas (CARRAZA, 2002, pp . 622-623).As im unidades tributárias são, essencialm ente, fenôm eno de natureza constitucio-nal. Direta ou indiretam ente, as norm as constitucionais fixam , na definição deRoque Antônio Carraza, a incom petência para onerar, com  exações, certas pessoas,

14 Como bem narra Nicola Balog ao elaborar relatório, na década de 1960, com as informações comparti-
lhadas por dezenas de países, entre eles o Brasil, a respeito do regime jurídido das suas empresas esta-
tais (BALOG, 1967, pp. 35-51). 
15 Isto é, tanto posições a favor (TÁCITO, 1966, pp. 432-439), quanto contra (VALVERDE, 1945, pp. 429-
441).
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“seja em  função de sua natureza jurídica, seja porque coligadas a determ inadosfatos, bens ou situações” (CARRAZA, 2002, p . 623). Para o que interessa ao presen-te estudo, cum pre tratar do conteúdo da norm a contida no artigo 150, VI, daConstituição, que trata das im unidades das pessoas política, e do artigo 150, §2º,que trata das autarquias e das fundações16. São as hipóteses de im unidade tributá-ria recíproca, que decorrem  do princíp io federativo e do princíp io da isonom ia daspessoas políticas, isto é, tratam  da im possibilidade de que as pessoas políticas exi-jam  im postos um as das outras, em  obediência a esses princíp ios (CARRAZA, 2002,p . 634). Com o destaca Isabela Bonfá de Jesus, parte da doutrina identifica que a re-gra da im unidade tributária recíproca já estaria im plícita no texto constitucional,de m odo que a sua previsão expressa seria desnecessária. A previsão constitucio-nal, contudo, m anifestou cautela, conform e preocupação havida por Rui Barbosana elaboração do anteprojeto da Constituição de 1891, inspirada em  diversos pre-ceitos da Constituição am ericana, e na repercussão do julgado Mc Culloch versusMaryland, presidida a Corte pelo juiz John Marshall (JESUS, 2015, cap . 4), a fim  deevitar que a jurisprudência no Brasil viesse a adotar com preensão e fundam entosdiferentes para o tem a.A justificativa para a im unidade tributária recíproca decorre da circunstância deque entre as pessoas políticas não há sobreposição, estando todas em  posição deigualdade jurídica, evitando-se que um a pessoa política venha, por m eio de im pos-tos, a criar em baraços, destruir ou criar dificuldades de funcionam ento às outras.Nas atividades tip icam ente privadas que executa e nas atividades econôm icas re-m uneradas m ediante contraprestação ou recebim ento de preços ou tarifas, porém ,o texto constitucional excepciona a im unidade, tal qual dispõe o artigo 150, § 3º, da
16 Art. 150. Sem prejuízo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado à União, aos Esta-
dos, ao Distrito Federal e aos Municípios:
(...)
VI – instituir impostos sobre: a) patrimônio, renda ou serviços, uns dos outros; b) templos de qualquer
culto;
c) patrimônio,rendaouserviçosdospartidospolíticos,inclusivesuasfundações, das entidades sindicais dos
trabalhadores, das instituições de educação e de assistência social, sem fins lucrativos, atendidos os re-
quisitos da lei;
d) livros, jornais, periódicos e o papel destinado a sua impressão;
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 replicação industrial de mídias ópti-
cas de leitura a laser.
§1º A vedação do inciso III, “b”, não se aplica aos tributos previstos nos arts. 148, I, 153, I, II, IV e V; e
154, II; e a vedação do inciso III, “c”, não se aplica aos tributos previstos nos arts. 148, I, 153, I, II, III e V;
e 154, II, nem à fixação da base de cálculo dos impostos previstos nos arts. 155, III, e 156, I.
§2º A vedação do inciso VI, “a”, é extensiva às autarquias e às fundações instituídas e mantidas pelo Po-
der Público, no que se refere ao patrimônio, à renda e aos serviços, vinculados a suas finalidades essen-
ciais ou às delas decorrentes.
§3º As vedações do inciso VI, “a”, e do parágrafo anterior não se aplicam ao patrimônio, à renda e aos
serviços, relacionados com exploração de atividades econômicas regidas pelas normas aplicáveis a em-
preendimentos privados, ou em que haja contra- prestação ou pagamento de preços ou tarifas pelo usu-
ário, nem exoneram o promitente comprador da obrigação de pagar imposto relativamente ao bem
imóvel.



CARRIJO, Artur de Souza. A extensão da imunidade tributária à sociedade de economia mista (...). 14

RDDA, vol. 7, n. 2, 2020

Constituição. A im unidade à tributação por via de im postos em  debate tam bém  seestende às autarquias e às fundações instituídas e m antidas pelo Poder Público,conform e o teor do artigo 150, § 2º, e, da m esm a form a, a elas se sujeitam  os m es-m os im postos que a em presas do setor pagam  quando exploram  atividadeseconôm icas regidas por norm as de em preendim entos privados (CARRAZA, 2002,pp . 698-700).Portanto, as im unidades tributárias se constituem  de notável im portância, por ex-pressarem  lim ites à capacidade de tributar do poder estatal, especialm ente à luz doprincíp io federativo e da igualdade das pessoas políticas.
4. A jurisprudência do STF quanto à extensão da im unidade tributá-

ria recíproca à em presas estatais    Com o observado a partir dos tópicos anteriores, o fenôm eno das em presas estataisé com plexo e m ultifacetado. O regim e jurídico incidente sobre as entidades elegi-das pelo Estado para a atuação direta no dom ínio econôm ico, na ordem  jurídicaatual, é definido pelas disposições constitucionais17, infraconstitucionais18 e regula-m entares19 pertinentes em  um  quadro no qual, historicam ente, identifica-se aexistência de m uitas definições e controvérsias.A fim  de encontrar as soluções e de dim inuir a com plexidade no tem a, a doutrinanacional, já há quase um  século, cam inha no estabelecim ento de critérios que viabi-lizem  um a com preensão orientada e sistem atizada do regim e jurídico aplicável àsem presas estatais, entre os quais destacou-se – pela notável am plitude da adesão,especialm ente nos tribunais – o uso do critério dicotôm ico para a definição desseregim e, a depender da natureza da atividade exercida pela em presa estatal.Aos tribunais brasileiros a questão tam bém  é torm entosa, haja vista a realidade deque, na análise do caso concreto, não podem  se furtar de solucioná-lo de form a fun-dam entada e consonante com  os casos sem elhantes julgados, ainda que em  umcenário de relevantes controvérsias sobre o tem a. Os estudos voltados à analise dajurisprudência do STF evidenciam  que o tribunal tem  se posicionado no sentido de,à luz do critério dicotôm ico estabelecido pela doutrina tradicional, conferir privilé-gios às em presas estatais que prestam  serviços públicos20.
17 Entre essas disposições, destacam-se as disposições do Capítulo VII da Constituição de 1988, ao esta-
belecerem as condições para a atuação no domínio econômico, sujeição das empresas ao regime
próprio das empresas privadas, regras diferenciadas de contratação etc.
18 Como as disposições estabelecidas pela Lei n. 13.303/16, que dispõem sobre o regime societário, das
licitações e dos contratos.
19 Como dispunha o Decreto nº 2.745, de 24 de agosto de 1998, que aprova o regulamento do procedi-
mento licitatório simplificado da Petróleo Brasileiro S.A. – PETROBRÁS previsto no artigo 67 da Lei nº
9.478, de 6 de agosto de 1997.
20 Como elucida bem a questão o trabalho realizado por Henrique Motta, em ampla análise dos julga-
mentos do STF que envolviam a definição do regime jurídico das empresas estatais (PINTO, 2010).
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Entre esses privilégios, com o já apresentado, possui relevo ao presente estudo otem a da im unidade tributária recíproca. À luz do contexto norm ativo estabelecidopelo artigo 150, VI, “a”, da Constituição, nas últim as décadas o STF debateu a possi-bilidade de incidência da im unidade tributária a em presas estatais que, em boranão detenham  a condição de autarquias e fundações, são criadas pelo Estado tam -bém  com  o propósito de prestação de serviços públicos.Os principais precedentes que inform am  a posição do STF quanto à im unidade tri-butária recíproca foram  destacados por Henrique Motta (PINTO, 2010)21, noperíodo de análise até 2010, e tam bém  por Gilm ar Ferreira Mendes (MENDES;FRAZÃO; MESQUITA, 2017, pp . 34-40), em  análise voltada à conjuntura presentedo tem a, inclusive no destaque quanto ao debate, em  aberto, do RE 600.867/SP, ob-jeto do presente estudo. Para assentar corretam ente as bases sobre as quais erigiu-se o entendim ento do STF sobre a im unidade tributária recíproca – e por terem  si-do expressam ente invocadas pela SABESP no recurso em  questão com oprecedentes vinculativos – cum pre analisar o “Caso ECT”, o “Caso Infraero” e o “Ca-so CAERD-RO”. Os dois prim eiros foram  invocados expressam ente pela SABESPcom o precedentes incidentes no caso. O últim o tem  o seu estudo justificado por setratar de hipótese idêntica à presente e que recebeu direcionam ento diverso.
4.1.  O caso ECT (2004)Em  2004, ao julgar o RE n. 407.099-5/RS, o STF reconheceu aos Correios o direitoà im unidade tributária recíproca estabelecida pelo artigo 150, VI, “a”, da Constitui-ção. O recurso extraordinário foi interposto pela ECT contra acórdão proferido emem bargos à execução fiscal, proferido pelo Tribunal Regional Federal da 4ª Região,que assentou que a em presa não gozaria “da im unidade tributária recíproca na vi-gência da atual Constituição Federal, um a vez que a Carta Política não assegura talprivilégio tributário às em presas públicas, abarcando som ente autarquias e funda-ções”.No seu recurso, a ECT alegou essencialm ente três fundam entos. O prim eiro, de queo artigo 173, §2º, da Constituição, seria aplicável som ente às em presas públicasque exploram  atividade econôm ica em  concorrência com  o m ercado, em  contrapo-sição à atividade que exerceria de serviço público reservado à União. A segunda, deque o artigo 12 do Decreto-Lei 509/69 teria sido recepcionado pela Constituição22.Por fim , de que seus bens são públicos (im penhoráveis e im prescritíveis), em  fun-ção da natureza da atividade exercida (essencialidade do serviço postal), o que lheproporcionaria a im unidade tributária prevista no artigo 150, VI, “a”, da Constitui-ção, cuja vedação contida no parágrafo terceiro seria voltada apenas aos serviçospúblicos 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. Maurício Corrêa,
Plenário, julgado em 16/11/2000).
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No julgam ento do recurso, o STF deu provim ento ao recurso de form a unânim e,nos term os do voto do Ministro Relator Carlos Velloso. Nos term os do entendim en-to vencedor, a im unidade tributária em  questão seria aplicável à ECT por ser um aem presa prestadora de serviço público, baseado em  um a dicotom ia que prom ove adistinção entre em presa pública que exerce atividade econôm ica e a em presa pú-blica que presta serviços públicos. Nesse segundo caso, indicou o Relator, não teriaaplicação o artigo 173, § 1º, da Constituição, sendo, portanto, a ECT em presa públi-ca prestadora de serviço público de prestação obrigatória e exclusiva do Estadoque tem  direito à im unidade tributária. No voto vencedor, é ainda afastada a aplica-ção do artigo 150, § 3º, da Constituição, sob o fundam ento de que seria aplicávelapenas às em presas estatais que exploram  atividades econôm icas, e, por fim , éafastada a necessidade da análise da recepção do artigo 12 do Decreto-Lei n.509/69, diante da solução do caso pelos fundam entos anteriores.Nos casos posteriores subm etidos ao STF, foi m antido o posicionam ento quanto àaplicabilidade da im unidade tributária conferida pelo artigo 150, VI, “a” da Consti-tuição23, vindo o tribunal a se m anifestar tam bém  sobre outros aspectosdecorrente da visão da ECT quanto à am plitude da im unidade tributária. Com o ob-serva Henrique Motta, utilizando-se dos m esm os fundam entos do caso oraanalisado, a ECT postulou que a im unidade tributária alcançasse as taxas (PINTO,2010, p . 143) – e não apenas os im postos; os im postos de com petência dos Esta-dos-m em bros e todo o seu patrim ônio, ainda que houvesse o envolvim ento deatividades de exploração econôm ica não relacionadas ao serviço típ ico postal. Emtodos esses casos, à exceção da im unidade quanto às taxas, pela literalidade do dis-positivo constitucional, o STF reafirm ou o privilégio da ECT de gozar do benefícioda im unidade tributária recíproca, inclusive com  o rótulo de um a “em presa públicaprestadora de serviço público com  natureza autárquica”24.
4.2.  O caso Infraero (2004)

Em 2007, ao julgar o RE n. 363.412-AgR/BA, o STF também reconheceu à INFRAERO o
direito à imunidade tributária recíproca estabelecida pelo artigo 150, VI, “a”, da Consti-
tuição. O recurso extraordinário foi interposto pelo Município de Salvador contra
acórdão do Tribunal Regional Federal da 1ª Região que vedou a cobrança de ISS da IN-
FRAERO. Para o município, a empresa pública exploraria atividades econômicas –

23 De que são 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 (Decisão
monocrática do Min. Rel. Gilmar Mendes, j. 02/02/2005), AI 533.105/RS (Decisão monocrática do Min.
Rel. Cezar Peluso, j. 15/03/2006), RE 418.450/RS (Decisão monocrática do Min. Rel. Celso de Mello, j.
20/06/2006), AI 454.929/RS (Decisão monocrática do Min. Rel. Joaquim Barbosa, j. 18/11/2008), AI-AgR
690.242/SP (1a Turma, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, j. 17/03/2009), RE 570.887/SP (Decisão mono-
crática do Min. Rel. Carlos Britto, j. 31/08/2009), RE 354.784/RS (Decisão monocrática do Min. Rel. Dias
Toffoli, j. 01/12/2009).
24 Conforme denominação adotada pelo Ministro Menezes Direito no voto que proferiu nesse julgamen-
to.
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inclusive estranhas à atividade de administração de serviços de infraestrutura
aeroportuária – e que, no caso, incidiriam o artigo 150, §3º, e o artigo 173, §1º, da
Constituição.

Invocando o artigo 21, XII, “c”, da Constituição, o Ministro Relator Celso de Mello afir-
mou que a INFRAERO presta serviços públicos que foram atribuídos à União em caráter
de monopólio, à qual, concluiu, deveria ser concedida a imunidade tributária recíproca
quanto aos impostos. O voto vencedor valeu-se da interpretação que identifica no arti-
go 173 o fundamento constitucional da exploração de atividades econômicas pelas
empresas estatais, enquanto que o artigo 175 seria o fundamento constitucional da
possibilidade de prestação de serviços públicos por essas empresas. Nesse sentido,
tendo como finalidade a prestação de serviço público, à empresa estatal seria aplicável
o regime jurídico de direito público. 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 serviço público ou se exploração de atividade econômica, o regime ju-
rídico aplicável seria o do direito privado, com fundamento no artigo 173, ou de direito
público, com fundamento no artigo 175, ambos da Constituição – nesse último caso,
inclusive, com a atribuição de uma “natureza autárquica” à empresa pública25.

4.3.  O caso CAERD-RO (2007)

Em 2007, a Companhia de Águas e Esgotos de Rondônia, CAERD, uma sociedade de
economia mista, também recorreu ao STF para ter reconhecida a sua imunidade tribu-
tária. Na origem, os seus recursos extraordinários não foram admitidos, o que levou a
CAERD a propor ações cautelares para obter o efeito suspensivo. Até então, no aspecto
processual, a jurisprudência do STF entendia não ser da sua competência, mas do Pre-
sidente do Tribunal local, ação ou pedido de medida cautelar tendente a obter efeito
suspensivo para recurso extraordinário não admitido na origem, e cuja decisão de inad-
missibilidade fosse objeto de agravo de instrumento ainda não julgado26.

Como bem relata Henrique Motta, foi justamente na análise das ações cautelares pro-
postas pela CAERD que o STF alterou sua jurisprudência, passando a admitir,
excepcionalmente, a possibilidade de concessão de efeito suspensivo ativo a recurso
extraordinário nesses casos (PINTO, 2010, p. 150). Ao analisar a Ação Cautelar n.
1.551/RO, o STF, considerando a plausibilidade do pedido e o perigo de dano irrepará-
vel, deferiu medida cautelar para suspender os efeitos do acórdão proferido pelo
tribunal de origem que condenou a estatal à inscrição em dívida ativa em decorrência
do não pagamento do IPTU. Para o Ministro Relator Gilmar Mendes, o acórdão impug-
nado contrariava jurisprudência do STF, assentada no Caso ECT, segundo a qual,

25 Em repercussão geral, o STF confirmou a jurisprudência no sentido da aplicabilidade da imunidade tri-
butária recíproca à 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 Súmula do Supremo Tribunal Federal.
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aplicada à CAERD, sociedade de economia mista prestadora de serviço público, deveria
resultar também no reconhecimento da imunidade tributária recíproca, conforme o ar-
tigo 150, §2º, da Constituição, à luz da dicotomia realizada para identificação do
regime jurídico em contraposição ao exercício de atividades de exploração econômica.
Em julgamentos posteriores, foi reafirmado o entendimento de que a CAERD era uma
sociedade de economia mista prestadora de serviços públicos que fazia jus à imunida-
de tributária recíproca.

5. O Tem a 508 da repercussão geralEm  08 de dezem bro de 2011, o plenário do STF, sob relatoria do Ministro JoaquimBarbosa, decidiu que tem  repercussão geral “a questão consistente em  saber se aim unidade tributária recíproca se aplica a entidade cuja com posição acionária, ob-jeto de negociação em  Bolsas de Valores, revela inequívoco objetivo de distribuiçãode lucros a investidores públicos e privados”27.O caso concreto subm etido ao julgam ento diz respeito a recurso extraordinário in-terposto pela Com panhia de Saneam ento Básico do Estado de São Paulo (SABESP)contra o Municíp io de Ubatuba. O acórdão recorrido, proferido pelo Tribunal deJustiça de São Paulo (TJSP), consignou que não se aplicam  as disposições do artigo150, VI, a, da Constituição ao caso concreto porque, no caso, incidem  as disposiçõesdo artigo 173, § 2º, da norm a constitucional, “já que as em presas de econom ia m is-ta não gozam  dos privilégios fiscais não extensivos ao setor privado”28.Conform e o relatório apresentado, a SABESP alega ser im une à tributação por im -postos, porque: i) desem penha serviço público não sujeito à exploração privada; ii)não busca obter lucro; iii) o Poder Público que a criou tem  responsabilidade subsi-diária e isso justifica a extensão da im unidade tributária que lhe é conferida; e iv) oSTF reconheceu em  julgam entos anteriores a m esm a proteção às em presas públi-cas e sociedades de econom ia m ista, tal qual a ECT e a INFRAERO, não havendocritério de discrím en quanto à situação presente.O Ministro Relator reconhece que é “inesgotável a variação dos quadros fáticos-ju-rídicos relativos à im unidade tributária recíproca” e, em  especial, a sucessão decasos subm etidos ao STF em  que as em presas estatais postulam  a im unidade tribu-tária. Em  especial, o Relator cita os pedidos form ulados: i) por sociedade deeconom ia m ista m eram ente “form al”, na m edida em  que desprovida de intuito lu-crativo29; ii) por propriedade im óvel cedida a em presa estatal que explora
27 Na ocasião, a decisão foi ementada da forma seguinte: “Tributário. Imunidade tributária recíproca. So-
ciedade de economia mista. Participação acionária dispersa e negociada em bolsa de valores. Exame da
relação entre os serviços públicos prestados e o objetivo de distribuição de lucros a investidores públi-
cos e privados como elemento determinante para aplicação da salvaguarda constitucional. Art. 150, vi, a
da constituição”.
28 Essa é a expressão utilizada pelo próprio TJSP.
29 RE 580.264, rel. min. JOAQUIM BARBOSA, red. p/ acórdão: min. AYRES BRITTO, Tribunal Pleno, julgado
em 16/12/2010.
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atividades econôm icas30; iii) por em presa pública que explora adm inistraçãoaeroportuária31; iv) pelos Correios quanto ao transporte de bens e m ercadoriassob regim e de concorrência32; e v) tam bém  pelos Correios quanto às operaçõespróprias do m ercado exploradas com  intuito lucrativo33.Iniciado o julgam ento em  05 de junho de 2014, houve a sua suspensão após o votopelo desprovim ento do recurso pelos Ministros Joaquim  Barbosa (Relator), TeoriZavascki e Luiz Fux, e pelo provim ento do recurso pelo Ministro Luís Roberto Bar-roso. Retom ado o julgam ento em  06 de agosto de 2015, houve pedido de vista daMinistra Cárm en Lúcia após os votos da Ministra Rosa Weber e dos Ministros Gil-m ar Mendes e Dias Toffoli tam bém  pelo desprovim ento do recurso. A finalizaçãodo julgam ento aguarda, portanto, a devolução dos autos pela Ministra Cárm en Lú-cia.Por não ter sido concluído o julgam ento, a análise realizada no presente estudo se-rá feita a partir das m anifestações já realizadas, colhidas diretam ente datransm issão da sessão de julgam ento realizada pela TV Justiça. A seguir, serão ex-postos os argum entos de cada m inistro e m inistra, com  o intuito de identificar osfatores relevantes de cada um  para a tom ada de decisão, a fim  de viabilizar as aná-lises seguintes.
5.1. O julgamento: identificação dos fatores relevantes para a tomada de decisãoNo presente tópico, será narrada a posição de cada m inistro e m inistra votante,conform e a sequência dos votos, com  a delineação dos fatores relevantes e decisi-vos do entendim ento adotado, para a problem atização a ser realizada nos tópicosseguintes: (i) há utilização im precisa de categorias fundam entais para a devida in-terpretação do tem a? Se sim , quais? Os fundam entos adotados estabelecemparâm etros aptos a nortear decisões futuras em  situações sem elhantes? Ao final,será form ulada reflexão a respeito do direito à im unidade tributária recíproca nocaso em  análise.O voto do Relator é iniciado com  a exposição do quadro fático em  debate. O Minis-tro Joaquim  Barbosa, já de partida, invoca o seu posicionam ento m anifestado noRE 253.472, envolvendo a Com panhia das Docas do Estado de São Paulo (CODESP)e o Municíp io de Santos, no qual propôs um  “teste constitucional de três estágios”para definir a aplicabilidade da im unidade tributária recíproca nos casos em  queessa im unidade poderia violar outros valores constitucionais relevantes.Os três estágios são os seguintes, colacionados nos exatos term os utilizados peloRelator: (i) a im unidade tributária recíproca se aplica à 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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ços utilizados na satisfação dos objetivos institucionais im anentes do ente federa-do, cuja tributação poderia colocar em  risco a respectiva autonom ia política. Emconsequência dessa afirm ação, destaca, é incorreto ler a cláusula de im unização dem odo a reduzi-la a m ero instrum ento destinado a dar ao ente federado condiçõesde contratar em  circunstâncias m ais vantajosas, independentem ente do contexto;(ii) atividades de exploração econôm ica, destinadas prim ordialm ente a aum entar opatrim ônio do Estado ou de particulares, devem  ser subm etidas à tributação, porapresentarem -se com o m anifestações de riqueza e deixarem  a salvo a autonom iapolítica; (iii) a desoneração não deve ter com o efeito colateral relevante a quebrados princíp ios da livre-concorrência e do exercício de atividade profissional ou eco-nôm ica lícita. Em  tese, finaliza o Ministro Joaquim  Barbosa, o sucesso ou adesventura em presarial devem  pautar-se por virtudes e vícios próprios do m erca-do e da adm inistração, sem  que a intervenção do Estado seja favor preponderante.Ao analisar o caso concreto, destacou que a SABESP é sociedade de econom ia m istaque tem  o capital aberto negociado em  bolsa de valores, com  auferim ento de ex-pressivos lucros que são distribuídos a particulares sob a form a legal. Para oRelator, porém , “caracteriza desvio sistêm ico assegurar garantias indissociáveis doEstado e do interesse público aos em preendim entos dotados de capacidade contri-butiva e que têm  com o função distribuir os resultados dessa atividade aopatrim ônio dos em preendedores”.Nesse sentido, defende que a circunstância de o sócio m ajoritário da com panhiaser o Estado não altera o argum ento, visto não ser “função prim ária do Estado par-ticipar nos lucros de qualquer pessoa jurídica, nem  de auferir quaisquer outrostipos de receita”. Nesse ponto, segue relevante razão de decidir invocada pelo Mi-nistro Joaquim  Barbosa, consistente no argum ento de que é um a opção deorganização adm inistrativa a prestação de tais serviços sob a form a de um a socie-dade de econom ia m ista. Assim , caso tal opção desvele um a hipótese em  que acarga tributária se apresente onerosa, destaca o Relator, “basta ao Estado optar poroutra form a de regência de personalidade jurídica, que não envolva nem  sequer apossibilidade de acum ulação e de distribuição de lucros”.Por fim , por tam bém  entender que a em presa estatal em  questão tem  capacidadecontributiva, capaz de acum ular e de distribuir lucros, sem  potencial de desvirtuaro pacto federativo, vota por negar provim ento ao recurso extraordinário, afastan-do, assim , o reconhecim ento da im unidade tributária ao caso concreto.Em  seguida, o segundo voto apresentado já inaugura divergência do entendim entodo Relator. O Ministro Luis Roberto Barroso destaca em  sua m anifestação que o te-m a tem  sido recorrentem ente debatido no STF com  a identificação de diversoscenários específicos. Cita o reconhecim ento, pelo tribunal, da im unidade tributáriaquando a em presa estatal presta serviço público em  regim e de exclusividade e sem
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intuito de lucro, e quando a em presa estatal, ainda que tenha intuito de lucro,presta serviço público em  am biente não concorrencial34.Para o Ministro Barroso, a presença da sociedade de econom ia m ista em  bolsa devalores não afeta o seu enquadram ento jurídico para fins da im unidade tributária,atendo-se a um a interpretação teleológica do artigo 150, VI, a, da Constituição, vis-to que “a prestação do serviço público pela Adm inistração direta de determ inadoente geraria, sem  m argem  de dúvidas, a incidência da im unidade”. Nesse sentido,para o Ministro, o fato de a Adm inistração optar por prestar o serviço sob outraform a jurídica, que a inclua, por exem plo, no quadro da Adm inistração Indireta,não pode ter o condão de consequentem ente onerar a sua prestação em  am bientenão concorrencial, sob a prem issa de que “a Constituição pretendeu desonerar foi opróprio serviço, notadam ente para fins de prom oção da m odicidade tarifária” e deque a “prestação por agentes privados, teoricam ente justificada pela busca de efici-ência, não deve ter o efeito adverso de fazer incidir um a obrigação tributária sobreo serviço ou sobre bens que estejam  a ele diretam ente afetos”.Para o Ministro Teori Albino Zavascki, que acom panha o voto do Ministro RelatorJoaquim  Barbosa, em  questão está um a sociedade de econom ia m ista sujeita ao re-gim e jurídico de direito privado, inclusive quanto aos tributos, nos term os doartigo 173, § 1º, da Constituição. Além  disso, afirm a não entender tal atividade co-m o prestação de serviço típ ico do Estado, visto poder ser prestada em  regim e de“concessão ou autorização, a critério do Poder Público, no caso m unicipal, inclusi-ve, nos term os do artigo 30, inciso V, da Constituição”. Por fim , tam bém  dá relevoao fato de haver distribuição de lucros e negociação em  bolsa de valores, entenden-do não ser com patível com  o instituto da im unidade tributária a sua postulaçãopara “de form a indireta, aum entar o lucro de em presa, porque reduz as suas despe-sas e, em  outras palavras, produz riqueza, produz lucro a ser distribuído parainvestidores privados”. A im unidade recíproca é, para o Ministro Teori Zavascki,um a exceção ao poder de tributar que não abrange essa situação.O Ministro Luiz Fux, ainda durante a prim eira sessão de julgam ento da repercus-são geral, apresentou voto em  que acom panha os fundam entos lançados peloRelator Ministro Joaquim  Barbosa. Destacou que o artigo 150, § 3º, da Constituição,trata especificam ente da hipótese concreta analisada, isto é, de um a em presa esta-tal que cobra tarifa e que, portanto, não está alcançada pela im unidade tributáriado artigo 150, VI, a. Ao lançar a sua reflexão, recebe a intervenção do Ministro Bar-roso, que afirm a ser o artigo 150, § 3º, um a hipótese referente apenas às estataisque exploram  atividade econôm ica e que, por se tratar de serviço público, a ativida-de prestada pela SABESP não estaria alcançada por essa disposição. O MinistroLuiz Fux, em  réplica, entende não ser possível adotar essa interpretação diante da
34 Os dois casos citados referem-se ao RE 580.264, Rel. originário Min. Joaquim Barbosa, Rel. p/ o acór-
dão Min. Ayres Britto e ao RE 773.131-AgR, Rel. Min. Cármen Lúcia.
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literalidade do dispositivo e diante da potencialidade de que tal alcance crie um a si-tuação anticoncorrencial frente a outros agentes.Tam bém  a Ministra Rosa Weber acom panha o voto do Relator, destacando que aSABESP explora atividade econôm ica que não pode ser incluída em  hipótese de ex-cepcionalização das regras jurídicas de im unidade tributária. Para a Ministra, taisregras se justificam  por valores e princíp ios significativam ente claros voltados pa-ra a preservação do pacto federativo, considerado pela Constituição com o cláusulapétrea.Por sua vez, em  prosseguim ento ao julgam ento e inaugurando reflexões até entãonão discutidas, o Ministro Dias Toffoli destaca os debates já ocorridos na Corte eadm ite que, apesar da apreciação de inúm eros casos relacionados ao tem a, o STFainda não teve êxito em  definir o critério que deve abalizar as decisões do tribunal.Nesse ponto, questiona o Ministro Toffoli: “é a natureza do serviço em  si, ou é a na-tureza da em presa, ou é a atividade econôm ica sendo concorrencial versus um aatividade m onopolista?”. Em  seguida, lê reportagem  da revista Exam e que inform ater a SABESP lucrado quase dez bilhões de reais nos sete anos anteriores à reporta-gem , sendo à época um a das vinte em presas m ais rentáveis do país. Dessem ontante, m ais de três bilhões de reais foram  distribuídos aos seus acionistas – oEstado de São Paulo detém  50,3% das ações e particulares detêm  o restante.A distribuição de dividendos, portanto, com o destacou o Ministro Toffoli na sua lei-tura, superou em  48% o m ínim o legal exigível para o caso. Diante desse quadro,problem atiza a concessão de im unidade tributária a situações com o essa, especial-m ente porque é um  m ercado que apresenta atualm ente a possibilidade deprestação em  regim e de concorrência.Para o Ministro Toffoli, é patente a dificuldade de se enquadrar as inúm eras reali-dades que se apresentam  ao Tribunal nas categorias existentes da teoria jurídicada adm inistração pública, notadam ente porque, conform e observa, em  diversos ca-sos há a opção pela form a em presarial apenas para fugir de determ inadoscontroles e im posições advindos do regim e de direito adm inistrativo aplicável àspessoas jurídicas de direito público, com o no exem plo citado de rem unerações aci-m a do teto constitucional. Em  outras palavras, destaca que haveria um a disfunçãonas categorias jurídicas que dificulta o debate e o correto enquadram ento do tem aem  análise. Nesse sentido, sugere que seja retom ada a perspectiva constitucionalde opção pelo m ercado, a fim  de que sejam  evitados privilégios às atividades eco-nôm icas desem penhadas por em presas estatais que tenham  concorrência nom ercado. Com  essas reflexões, o Ministro acom panha o Relator Ministro JoaquimBarbosa para desprover o recurso extraordinário.No m esm o sentido do Ministro Dias Toffoli, o Ministro Gilm ar Mendes destaca asua reflexão acerca da incoerência do m odelo de organização adm inistrativa quan-to à prestação dessas atividades, que na sua visão é acentuada pela criação de
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novos m odelos – com o as organizações sociais. Adm itindo que está a rever aposição m anifestada em  julgam entos anteriores, o Ministro Gilm ar Mendes invocao caráter de transform ação pelo qual o tem a está passando para defender a aplica-ção literal do artigo 150, § 3º, da Constituição, ressalvadas questões específicascom o a dos Correios, à luz do caráter em presarial das atividades.
5.2. O cotejo dos fundamentos adotados no tema 508 com os precedentes analisadosDa exposição dos votos, observa-se a m aioria form ada para negar provim ento aorecurso extraordinário interposto pela SABESP, com  apenas um  voto em  defesa daaplicação da im unidade tributária recíproca à com panhia.É possível agrupar as posições m anifestadas sob três ângulos de observação do ca-so, além  de um a posição isolada. Conform e se observa dos votos, os m inistrosdecidiram  fundam entalm ente baseados (i) na distinção da natureza da atividade,se serviço público ou se exploração de atividade econôm icas, conform e os votosdos Ministros Roberto Barroso, Teori Zavascki, e da Ministra Rosa Weber, (ii) nacapacidade contributiva e na distribuição de lucros, conform e o voto do MinistroRelator Joaquim  Barbosa, e (iii) na com plexidade das atividades exercidas e na ne-cessidade de um a rem odelagem  do m odelo jurídico, em  prestígio da form aem presarial adotada, conform e os votos dos Ministros Dias Toffoli e Gilm ar Men-des. Por fim , identifica-se um a ratio decidendi isolada, que é a do Ministro Luiz Fux,no sentido de apegar-se à literalidade do que dispõe o artigo 150, § 3º, da Constitu-ição, que afasta a im unidade tributária recíproca nas hipóteses em  que há cobrançade taxa ou tarifas, sendo indiferente, de acordo com  a posição m anifestada, a natu-reza da atividade exercida.O cotejo com  a jurisprudência do STF sobre o tem a e, em  especial com  o Caso ECT,o Caso INFRAERO e o Caso CAERD, evidencia um a m udança no entendim ento dotribunal. Até então, o STF, desde o Caso ECT, estabeleceu um a dicotom ia entre ati-vidades de exploração econôm ica, que estariam  reguladas pelo artigo 173, § 1º, daConstituição, e a prestação de serviços públicos, que estariam  regulados pelo artigo175 do texto constitucional.A partir dessa distinção, a depender da natureza da atividade exercida pela em pre-sa estatal, fazia incidir o regim e jurídico de direito privado (artigo 173, § 1º) ou oregim e de direito público (artigo 175). No caso específico da im unidade tributáriarecíproca, com o evidenciado, a Suprem a Corte adotou o entendim ento de que asvedações contidas nos parágrafos 2º e 3º do artigo 150 direcionavam -se às em pre-sas estatais exploradoras de atividade econôm ica. Assim , um a vez identificada aatividade com o serviço público, deveria incidir a im unidade tributária recíprocadisposta no artigo 150, VI, a, da Constituição.No Caso ECT, o STF identificou não só no artigo 21, X, a caracterização da atividadecom o serviço público, com o tam bém  no caráter exclusivo da atividade pelo Estado.
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No Caso INFRAERO, da m esm a form a, o STF utilizou essa distinção dicotôm ica e aexclusividade com  que o Estado exercia essas atividades. Neste julgam ento, porém ,não houve debate quanto ao fato de que os serviços de navegação aérea, aeroespa-cial e de infraestrutura aeroportuária (artigo 21, XII, “c”), diferentem ente dosserviços postais, têm  autorização constitucional para serem  exercidos m ediante au-torização, concessão ou perm issão.O m esm o ocorre no Caso CAERD, em  que tam bém  se realiza a distinção dicotôm icapara definir se a im unidade tributária recíproca é aplicável ou não, com  a peculiari-dade de que, além  de tam bém  ser constituída com o sociedade de econom ia m ista, oserviço exercido pela CAERD tem  a m esm a natureza e o m esm o fundam ento consti-tucional das atividades desem penhadas pela SABESP – artigo 30, V, daConstituição.Em  linha de coerência com  o entendim ento do tribunal até então, tam bém  deveriaser reconhecida à SABESP o direito à im unidade tributária recíproca, tendo em  vis-ta que não só os precedentes que m oldaram  a jurisprudência do STF foramconstituídos sobre critérios de interpretação que se aplicam  ao caso (dicotom ia“serviços públicos” versus “atividades de exploração econôm ica”), com o há prece-dente diretam ente aplicável à hipótese controvertida, com o o da CAERD, em  que oSTF decidiu existir im unidade tributária recíproca quanto aos im postos de socieda-de de econom ia m ista que presta serviços públicos de saneam ento básico.Observa-se, nesse ponto, que o m esm o critério dicotôm ico que construiu a juris-prudência serviu, no julgam ento do Tem a 508, de fundam ento tanto para negar aim unidade (Ministro Teori Zavascki e Ministra Rosa Weber), com o para concedê-la(Ministro Roberto Barroso). Além  disso, circunstancialm ente, foi trazida a discus-são sobre os lucros – e a sua consequente distribuição – da SABESP, com  oacréscim o da sua participação e da negociação dos seus papéis em  bolsa de valores– aspecto que aparentem ente im pactou e im pressionou a Corte a ponto de constarcom o um a condição à altura de m anifestação específica do STF em  sede de reper-cussão geral.O cotejo entre os julgados evidencia, porém , um  superestim ado relevo aos eventu-ais lucros auferidos pela sociedade de econom ia m ista que é injustificado e que nãopossui juridicidade para constar com o critério de definição do regim e jurídico dasem presas estatais. Além  disso, revela um a inconsistência nos critérios utilizadospara definir o regim e jurídico das estatais, que foram  utilizados em  sentidos diver-sos para a m esm a atividade. Essa circunstância está associada à im precisão doscritérios e dos conceitos utilizados, cada vez m ais destoantes da com plexidade dotem a, com o será debatido a seguir.
5.3. Análise crítica: a dificuldade na aplicação dos critérios tradicionais para a definição

do regime jurídico das empresas estatais e a utilização de forma imprecisa de categori-

as fundamentais para o deslinde da questão
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O prim eiro ponto a ser ressaltado, da análise em  conjunto dos votos proferidos, é am ultiplicidade de fundam entos adotados, m esm o quanto aos votos convergentes,que denotam  um a indesejável assim etria de pressupostos para a tom ada de deci-são. Ao final, essa realidade se m ostrará torm entosa para a definição da tese derepercussão geral que resultará do julgam ento.Além  disso, observa-se que o critério da dicotom ia entre “serviços públicos” e “ati-vidades de exploração econôm ica”, sobre o qual a jurisprudência do STF seassentou, já se presta a justificar soluções diam etralm ente opostas, indicando o seuesvaziam ento35. Protagonizado pela doutrina de Celso Antônio Bandeira de Mello,notadam ente na obra Prestação de Serviços Públicos e Administração Indireta, edita-da em  1973, essa distinção ganhou influência na doutrina nacional e, com  aprom ulgação da Constituição de 1988, tam bém  na jurisprudência do Suprem o Tri-bunal Federal. O autor, a partir da sua definição de serviço público36 e da reflexãode que, afora os serviços públicos definidos no texto constitucional, outros podemser erigidos nesta qualidade, desde que atendidos os ditam es da Constituição, en-tende que as em presas estatais, quando desenvolvem  atividades de exploraçãoeconôm ica, subm etem -se ao m esm o regim e aplicável às em presas privadas37. Navisão de Celso Antônio Bandeira de Mello, esse entendim ento parte do pressupostode que “dentre o total de atividades ou serviços suscetíveis de serem  desenvolvi-dos em  um a sociedade, alguns são públicos e outros privados” e que adiferenciação é relevante para a identificação daqueles que o Estado “pode colocardebaixo do regim e de direito público (serviços públicos)” (MELLO, 1979, p . 1).Para proceder a essa diferenciação, o autor parte das disposições constitucionaisem  que, de um  lado, em  princíp io, os serviços correspondentes à exploração de ati-vidade econôm ica são estabelecidos com o serviços privados (atividades privadas enão serviços públicos). Do outro lado, invoca as disposições constitucionais quedispõem  sobre os serviços de alçada do Poder Público que os tornam  suscetíveis deserem  configurados com o serviços públicos, dentre os quais ainda se distinguemaqueles que só podem  ser prestados pelo Estado e aqueles que ocasionalm ente se-rão públicos, a depender do agente prestador – Estado ou particular.Em  obra doutrinária posterior, escrita em  1983, Celso Antônio Bandeira de Melloreforça esses fundam entos, expondo que as em presas estatais são sujeitos auxilia-
35 Vale o destaque de que, à luz dessa dicotomia e da identificação de que os artigos 173 e 175 da Cons-
tituição estabelecem dois tipos de empresas estatais, a depender da natureza do serviço prestado, foi
proposta Ação Direta de Inconstitucionalidade n. 5.624 contra o artigo 1º da Lei n. 13.303/2016, que dis-
pôs indistintamente sobre ambas as atividades.
36 Para Celso Antônio Bandeira de Mello, “serviço público é toda atividade de oferecimento de utilidade
ou comodidade material fruível diretamente pelos administrados, prestada pelo Estado ou por quem lhe
faça as vezes, sob um regime de direito público – portanto consagrador de prerrogativas de supremacia
e de restrições especiais – instituído pelo Estado em favor dos interesses que houver definido como
próprios no sistema normativo” (MELLO, 1979, p. 1).
37 No caso, diante do prescrevia o artigo 170, §2º, da EC n. 1/1969. O autor inclusive destaca que nessa
hipótese se está diante de serviços governamentais e não de serviços públicos (MELLO, 1979, p. 23).
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res do Estado que realizam  atividades de duas naturezas: a) exploração de ativida-des econôm icas; ou b) prestação de serviços públicos, cujos regim es, para o autor,“não são nem  podem  ser idênticos” (MELLO, 1985, p . 3), reforçando a ideia de umcritério dicotôm ico para a com preensão do regim e dessas em presas. À luz dessespreceitos, Bandeira de Mello defendeu a exigência de licitação nas contratações dasem presas estatais, bem  com o a extensão aos agentes dessas em presas das lim ita-ções funcionais im postas aos funcionários públicos (MELLO, 1985, pp . 4-6).As crescentes e notáveis m udanças vivenciadas no Estado Dem ocrático de Direitoe, quanto à Adm inistração Pública, no Brasil, notadam ente nas últim as duas déca-das, deu relevo a inúm eras reflexões quanto ao regim e jurídico das em presasestatais e a diversas críticas quanto à insuficiência do critério dicotôm ico consagra-do pela doutrina e pela jurisprudência para identificar esse regim e. Em  especial,acentuaram  essa percepção a grande im precisão atual do conceito de serviços pú-blicos e o aum ento da com plexidade das atividades estatais no dom ínioeconôm ico38.Em  texto exem plificativo das críticas em ergentes e precursor do debate sobre o te-m a que vêm  se intensificando, Marçal Justen Filho destaca que as dificuldadesatuais refletem  a com plexidade da organização adm inistrativa, em  que se tornaproblem ática a diferenciação, não propriam ente entre os conceitos de serviço pú-blico e atividade de exploração econôm ica, m as na própria acum ulação deatividades de distintas naturezas por um a única e m esm a entidade (JUSTEN FILHO,2006, p . 419). Na sua visão, seriam  três as dificuldades encontradas na identifica-ção do regim e jurídico das em presas estatais: i) a tendência a se ignorar aheterogeneidade das atividades exercidas; ii) o reconhecim ento da pluralidade deregim es jurídicos que incidem  sobre a atividades heterogêneas exercidas; e iii) aextensão do regim e de direito público, nesses casos, a em presas estatais que explo-ram  – tam bém  – atividades econôm icas, por colidir frontalm ente com  o artigo 173,§ 1º, da Constituição.No m esm o sentido, apontam  Carlos Ari Sundfeld e Rodrigo Pagani os sinais de cri-se da distinção entre serviços públicos e atividades econôm icas ao ressaltar que asua m aior utilidade residia na possibilidade de identificação, pelo intérprete, dian-te de um  caso concreto, de qual seria o regim e jurídico aplicável à situação: se aem presa estatal desenvolvesse atividade econôm ica em  sentido estrito, assim  qua-lificado pelo ordenam ento, seria subm etida ao direito privado, se prestasseserviços públicos, seria subm etida ao direito público. Contudo, conform e apontam
38 Conforme já refletiu Sabino Cassese, a atuação do Estado estendeu-se de forma muito ampla, de mo-
do que nem todos os serviços prestados pelo Estado passaram a ser automaticamente identificados co-
mo serviços públicos. Da mesma forma, passou-se a atribuir a organismos externos à própria Adminis-
tração Pública serviços e atuações de interesse público e geral, mesmo que submetidos a algum tipo de
regime jurídico especial, fazendo com que o conceito perdesse a sua unidade e coerência. Em qualquer
caso, sinalizando uma profunda transformação na sua capacidade operativa de identificar o que de fato
é a persecução e a concretização das funções 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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os m esm os autores, a própria legislação brasileira dificultou essa tarefa, aoreconhecer, progressivam ente, serviços públicos não subordinados ao regim e pu-blicístico, m as sim  ao direito privado, pela concorrência com  particulares dom esm o setor (SUNDFELD; SOUZA, 2007, p . 22)39.Dessa form a, observa-se, no sentido das reflexões trazidas por Marçal Justen Filho,de um  lado, que um a solução sim plista para a superação dessas controvérsias seriaa vedação pura e sim ples de um a atuação heterogênea pelas em presas estatais, so-lução que não encontraria respaldo nem  na ordem  jurídica nem  nas necessidadesresultantes da atividade estatal. Por outro, com preendendo-se que tal dicotom iaam oldou-se a um a determ inada realidade, já dissonante da atual, é possível anali-sar o tem a sob o prism a de que a evolução dos fatos e a am pliação dacom plexidade da atuação estatal podem  conduzir à superação da dicotom ia, com  “osurgim ento de situações híbridas, dotadas de m aior com plexidade e dem andandodo intérprete-aplicador do Direito a elaboração de novos instrum entos de análise,classificação e solução de problem as” (JUSTEN FILHO, 2006, p . 422).Além  do esvaziam ento da capacidade explicativa desse critério dicotôm ico, umproblem a concreto que se constata da análise do julgam ento é a utilização im preci-sa de conceitos fundam entais para o deslinde da questão, evidenciando não haveracordo no conteúdo de cada fundam ento, m esm o os convergentes, que, a dependerdo caso concreto, irão justificar posições diversas. O prim eiro desses conceitos é ode serviço público que, já de partida, guarda im ensas controvérsias, diante da difi-culdade crise pela qual passa essa noção.Notadam ente na quadra atual, com o aponta Sabino Cassese, a atuação do Estadoestendeu-se de form a m uito am pla, de m odo que nem  todos os serviços prestadospelo Estado passaram  a ser autom aticam ente identificados com o serviços públicos.Da m esm a form a, passou-se a atribuir a organism os externos à própria Adm inistra-ção Pública serviços e atuações de interesse público e geral, m esm o quesubm etidos a algum  tipo de regim e jurídico especial, fazendo com  que o conceitoperdesse a sua unidade e coerência. Em  qualquer caso, sinaliza um a profundatransform ação na sua capacidade operativa de identificar o que de fato são a perse-cução e a concretização das funções que o Estado deve desem penhar para oatingim ento dos seus objetivos fundam entais, bem  com o o m odo eleito para tal(CASSESE, 2014, pp . 79-80).No julgam ento em  análise, observa-se que a noção de serviço público é invocadasem  a correspondente delim itação do seu fundam ento constitucional ou dos ele-m entos que a inform am . Nesse sentido, por exem plo, o Ministro Barroso afirm aentender que a atividade desenvolvida pela SABESP é não só um  serviço público,m as um  serviço público essencial, com o se esse qualificativo tivesse o condão 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 básico e suas concorrentes privadas entre outros.
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atrair outra consequência jurídica – no caso, a interpretação teleológica do artigo150, § 3º, para entender que essas disposições se aplicam  som ente a em presas es-tatais que exploram  atividade econôm ica.A Ministra Rosa Weber, por outro lado, não negou a possibilidade de a atividadeser considerada serviço público, m as optou por caracterizá-la, no caso, com o ativi-dade econôm ica, sem  tam bém  realizar qualquer discrím en entre as situações ouapontar o fundam ento constitucional da sua interpretação, tal qual o faz tam bém  oMinistro Teori Zavascki, que se lim ita a m anifestar a respeito da im possibilidadede se im unizar todo o serviço, por estender dem ais o âm bito de im unidade, igno-rando precedente m uito sem elhante ao qual foi conferido entendim ento diverso –Caso CAERD.No tocante ao conceito de serviço público, é a Ministra Cárm en Lúcia que m elhorapreende a controvérsia – em bora o tenha feito durante os debates, de passagem  –que é a questão de se discutir não só a noção de serviço público, no caso, m as com oesse serviço é prestado e por quem . Conform e as reflexões trazidas acim a, é exata-m ente nesse sentido que a doutrina vem  debatendo o tem a e estabelecendo ascríticas ao m odelo dicotôm ico ainda influente e predom inante na jurisprudênciado STF.Essa observação, em  prosseguim ento, traz à luz outra categoria fundam ental paraa com preensão do tem a utilizada de form a indevida, que é a da atuação em presari-al do Estado, ou, em  um  aspecto m ais abrangente, a da intervenção do Estado nodom ínio econôm ico. A observação não só dos votos proferidos no julgam ento doTem a 508, m as tam bém  dos precedentes estudados, dem onstra não haver um acom preensão contextualizada ou, ao m enos, definida, quanto aos m ecanism os einstitutos de atuação descentralizada do Estado para a prestação de serviços públi-cos ou para a exploração de atividades econôm icas. Essa noção é relevante nam edida em  que im portantes pontos de discussão em ergem  da dificuldade de se as-sentar a possibilidade de prestação de serviços públicos por em presas estatais, aponto de im por-lhes um  regim e quase idêntico ao de autarquias, no que parte dou-trina passou a designar de “autarquização das em presas estatais” (PINTO, 2017, p .217). De fato, com o bem  observou o Ministro Dias Toffoli, há um a disfunção nas ca-tegorias jurídicas da organização adm inistrativa, acentuadas notadam ente pelasnecessidades atuais da Adm inistração Pública e o aum ento da com plexidade dasatividades do Estado, responsável pelos inúm eros debates e indefinições sobre osm ecanism os de atuação estatal e, especialm ente, de colaboração entre os particula-res e o Poder Público, que é onde as fronteiras do público e do privado ficam  aindam ais cinzentas e carecedoras de m elhor conform ação.No entanto, no tem a específico da definição do regim e jurídico das em presas esta-tais, sobreleva a m á com preensão de que os serviços públicos som ente podem  serprestados sob a form a jurídica de autarquia. O texto constitucional não aponta essavinculação. Pelo contrário, a sua análise dem onstra um a m ultiplicidade de form as
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de prestação de serviços de com petência do Estado, seja por autorização,concessão ou delegação40, seja de form a concom itante ou de form a direta. Nesseponto, cum pre ainda destacar que o artigo identificado pela doutrina e pelo STF co-m o sede constitucional do encargo do Estado de prestar serviços públicos, o artigo175, está inserido no Capítulo VII da Constituição, intitulado “Da ordem  econôm i-ca”. Dessa form a, a equivocada assunção de prem issa de que os serviços públicos,em  regra, são prestados por autarquias, traz, por conseguinte, a dificuldade m ani-festada pela Corte em  adm itir que essa atividade seja prestada por um a em presapública e im põe o efeito colateral de estender a essas entidades de personalidadejurídica de direito privado um a série de privilégios que as transfiguram .A grande problem ática do tem a parece residir, portanto, sem  prejuízo de outrasdiscussões subjacentes, m as decorrentes desses dois principais pontos, na adoçãodo critério dicotôm ico para definir o regim e jurídico das em presas estatais e, à luzdesse critério, da visão do tribunal de que à prestação de serviço público decorreum  regim e constitucional obrigatório, consistente em  um a série de privilégios apli-cáveis aos seus bens, ao regim e tributário, ao regim e de pessoal, ao regim e decontratação, entre outros, aptos a lhes conferir natureza jurídica próxim a à de um aautarquia (ARANHA, 2017, p . 57)41. Conform e a observação de Henrique Motta, aoentender que às em presas estatais prestadoras de serviços públicos não se aplicamas proibições de privilégio estabelecidas no artigo 173, § 1º, “o tribunal retira im e-diatam ente a conclusão de que eles lhes são devidos” (PINTO, 2010, p . 162). E,assim , o STF passa a extrair diretam ente da Constituição o fundam ento da conces-são dos privilégios, ignorando eventual disposição da legislação ordinária quedispusesse sobre o tem a, sedim entando o entendim ento do tribunal de que as em -presas estatais prestadoras de serviços públicos devem  ter acesso às prerrogativasde Estado. Isto é, o STF não exige norm a legal que disponha ou não sobre o direitoa determ inado privilégio, extraindo da própria Constituição a aplicação desse regi-m e, bastando para tanto a identificação da natureza da atividade com o serviçopúblico42.Tal entendim ento, contudo, tem  se tornado cada vez m ais problem ático e distanteda realidade com plexa e m ultifacetada das em presas estatais. O julgam ento do Te-m a 508 é um a dem onstração concreta dessas dificuldades, que irão surgir a partirde inúm eras características, m ais relevantes ou não, que sobrevierem  das ativida-des das em presas e que são incom patíveis com  a avaliação de que a partir de umcritério dicotôm ico é possível definir o regim e das em presas estatais e, na hipótesede haver prestação de serviços públicos, um  regim e de privilégios sem elhante à deum a entidade de personalidade jurídica de direito público, com o um a autarquia.No caso em  análise, foram  os expressivos lucros auferidos pela SABESP e a sua par-
40 Como dispõe, por exemplo, o artigo 21, XI, da Constituição.
41 O autor identifica, na obra citada, um conjunto de empresas públicas 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 extraída a fundamentação diretamente do texto constitucional.
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ticipação de bolsa de valores que realçaram  o hiato entre o entendim ento predom i-nante do tribunal e a efetiva realidade dessas em presas, m as são inúm eros e dedifícil antecipação os fatores que podem  evidenciar essa dissonância.
6. Considerações finais: a im possibilidade de incidência de im uni-

dade tributária recíproca às sociedades de econom ia m istaÀ luz de todos os pontos desenvolvidos no presente trabalho, constata-se que o es-tudo e a com preensão do regim e jurídico aplicável às em presas estatais carecemainda de aprofundam ento para que seja viabilizado todo o potencial dos m ecanis-m os de organização adm inistrativa para a satisfação dos interesses públicos peloEstado.Na quadra atual, m arcada por grandes m udanças na sociedade, há notável debatesobre a aplicação de categorias jurídicas que precisam , sim ultaneam ente, de atuali-zação e de m aior rigor na sua conceituação. Entre elas, foram  destacadas nopresente estudo a noção de serviços públicos e os m ecanism os e institutos de atua-ção descentralizada do Estado para a prestação de serviços públicos ou para aexploração de atividades econôm icas.O estudo do Tem a 508 da repercussão geral do STF apontou que as duas categoriascitadas são usadas de form a im precisa pelo tribunal, baseadas em  argum entos quejustificam  posições diam etralm ente opostas. Quanto aos m ecanism os de atuaçãodescentralizada do Estado, observa-se um a posição pouco aberta a um a com preen-são alinhada com  as necessidades cada vez m ais com plexas e dinâm icas do Estado,apegadas a conceitos que rem etem  a um a realidade não m ais existente.Com o bem  ressalta Gilm ar Mendes, em  análise da jurisprudência do STF sobre asem presas estatais e quanto à subsistência dessas e de outras controvérsias sobre otem a, os debates existentes indicam  que a definição do regim e jurídico aplicável àsem presas estatais “deve ser buscada por m eio de um a interpretação dos preceitosconstitucionais que se revele, cada vez m ais, cognitivam ente aberta à com preensãoda com plexidade econôm ica e social que perm eia a atuação dessas em presas no ce-nário nacional” (MENDES, 2017, p . 41).Conform e os debates ocorridos e os precedentes recentes do STF sobre o tem a, pa-rece haver a indicação de que a Suprem a Corte está retom ando a com preensão deque a em presa estatal é um a escolha legítim a da Adm inistração e da qual decorreum  regim e jurídico que não deve ser transfigurado. A intervenção do Estado naeconom ia, nesse caso, deverá observar os princíp ios constitucionais pertinentes e,principalm ente, a liberdade de iniciativa.Nesses casos, enquanto que aos particulares, em  regra, é livre a iniciativa, a atua-ção do Estado será sem pre precedida por autorização legal, em  atendim ento aointeresse público, do que decorre que sem pre haverá um  percurso legal, m ateriali-
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zador da finalidade que se deseja atingir pela Adm inistração, e que deve ser presti-giada pelo Suprem o Tribunal Federal (FIDALGO, 2017 pp . 470-471).Em  outras palavras, é bastante criticável a jurisprudência do STF que extrai direta-m ente da Constituição de 1988 um  regim e obrigatório de privilégios às em presasestatais que prestam  serviços públicos, à m íngua de qualquer disposição legal queefetivam ente dê a configuração adequada à m elhor prestação daquele serviço eexecução da atividade.É preciso que a intervenção do STF na definição do regim e jurídico das em presasestatais seja cada vez m ais excepcional, em  prestígio à conform ação legal desejadapela Adm inistração e definida pelo legislador ordinário. A definição e a com preen-são a respeito dos serviços públicos e das atividades econôm icas atendem  a umm ovim ento pendular de m aior e m enor intervenção estatal, atento, sem pre, às ne-cessidades da sociedade (TÁCITO, 1995, pp . 1-10). Nesse sentido, e com  base nasreflexões realizadas no presente estudo, entende-se que a m aioria form ada no jul-gam ento do Tem a 508 da repercussão geral cam inha na direção adequada àsolução do tem a.Porém , os fundam entos adotados, com o evidenciado, ainda carecem  de m aior ri-gor, sob pena de serem  revisitados a cada caso concreto subm etido ao tribunal. Defato, em bora represente um a m udança na jurisprudência que se m ostra adequada,os argum entos apresentados baseiam -se, em  grande parte, na dicotom ia “serviçospúblicos” versus “atividades econôm icas”, cuja com preensão, com o visto, tem  sidoutilizada de form a bastante fluida e apta a justificar entendim entos opostos. Alémdisso, há ainda relevante justificação dos votos na suposta im possibilidade de pres-tação de serviços públicos por em presas estatais, com o se essa opção fosse um aform a de burlar controles e o regim e autárquico. Dessa form a, não se pode concluirpela utilização no julgam ento do Tem a 508 de parâm etros aptos a nortearem  deci-sões futuras, denotando que ainda haverá m uito debate jurisprudencial sobre otem a.A dificuldade do STF na definição do regim e jurídico aplicável às em presas estataisatinge tam bém  a doutrina nacional, que tem  prom ovido cada vez m ais reflexões nosentido de acolher a com plexidade da atuação em presarial do Estado e de reconhe-cer a alteração das fronteiras dos conceitos de serviços públicos e de atividades deexploração econôm ica, com  reflexos na edição de dispositivos legais que já incorpo-ram  essas noções – com o é o caso da Lei n. 13.303/2016.Nesse sentido, o debate sobre a extensão da im unidade tributária recíproca às soci-edades de econom ia m ista, inclusive as que operam  na bolsa de valores edistribuem  dividendos, deve ser m elhor posicionado. Colocada dessa form a, a ques-tão será sem pre de torm entosa solução e sujeita a casuísm os. Em  prim eiro lugar, acondição de operar em  bolsa de valores e de distribuir dividendos não deve ter re-levância para o debate da im unidade, visto ser um a faculdade de atuação que
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decorre da própria conform ação legal da sociedade de econom ista m ista. Emsegundo lugar, quanto à im unidade tributária recíproca, deve ser resgatada a lite-ralidade do artigo 150, VI, “a”, da Constituição de 1988, que com  m uita clarezadispõe sobre a im possibilidade de instituição de im postos sobre o patrim ônio, arenda ou os serviços uns dos outros, estabelecendo, portanto, o pressuposto de que,para estar im une é preciso, ao m esm o tem po, ter o poder de tributar.As exceções a essa com preensão, quando existentes, são ressalvadas pela própriaConstituição, ao estender a im unidade às autarquias e às fundações instituídas em antidas pelo Poder Público – artigo 150, §2º. Além  disso, há referência expressa à
não aplicação da im unidade “ao patrim ônio, à renda e aos serviços, relacionadoscom  exploração de atividades econôm icas regidas pelas norm as aplicáveis a em -preendim entos privados, ou em  que haja contraprestação ou pagam ento de preçosou tarifas pelo usuário”, com o no caso da SABESP, em  que há contraprestação. Otexto constitucional, dessa form a, resolve com  clareza e suficiência todas as nuan-ces do tem a.A circunstância de um a sociedade de econom ia m ista prestar serviços públicos nãoatrai – com o tem  entendido o STF em  diversos precedentes – um  regim e de privilé-gios obrigatório, porque não há disposição constitucional que assim  estabeleça.Nesse caso, ou o tribunal passa a declarar a inconstitucionalidade da prestação deserviços públicos por sociedade de econom ia m ista, ou então deve ser prestigiada anatureza em presarial da entidade e o regim e que é estabelecido pelo artigo 173,§1º, da Constituição. De fato, nem  a Constituição nem  a legislação fazem  diferencia-ção quanto à existência de dois regim es jurídicos, a depender do objeto daatividade estatal43. Foi um a construção em inentem ente doutrinária. Deve-se terem  vista, ainda, que a postulação do privilégio tributário tem  sido um a m aterializa-ção m uito m aior do interesse secundário das em presas estatais, a fim  de m elhorarseus resultados, do que associada a um a efetiva preocupação – e dem onstração –da necessidade desse privilégio para m elhor prestar os serviços públicos.Apesar da com plexidade e da dificuldade de se estabelecer parâm etros para a defi-nição do regim e jurídico das em presas estatais, diante da força dos fatos e dastransform ações do direito adm inistrativo, o m om ento é de um a releitura das con-cepções doutrinárias m ais tradicionais e da jurisprudência assentada, queviabilizem  um a atuação adequada e eficiente do Estado m ediante o uso dos m eca-nism os de organização adm inistrativa que lhes foram  concedidos pela Constituiçãode 1988.
43 Luiz Gustavo Kaercher Loureiro aponta a inexistência de regimes diferentes instituídos pelos artigo
175 e pelo artigo 173 da Constituição, estando nesse último o núcleo da diferenciação de regimes (LOU-
REIRO, 2009, pp. 109-130).
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