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Resumo

O Supremo Tribunal Federal decidiu, em carater definitivo, pela extensao da
imunidade tributaria reciproca as empresas publicas e as sociedades de economia
mista prestadoras de servicos publicos primeiro considerando os casos que envolviam
a Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos (ECT), que presta o servico postal em
regime de monopolio. Posteriormente, estendeu esse entendimento a outros entes
paraestatais prestadores de servicos publicos, ante consideracdes vinculadas a rele-
vancia da prestacao dos servicos publicos para a sociedade. Levando em conta que
hoje os servicos publicos, quando delegados, devem, em principio, ser prestados em
regime de concorréncia, o objetivo deste trabalho é investigar até que ponto as regras
de defesa da concorréncia podem ser aplicadas em relacdo a eles e se a imunidade
tributaria reconhecida, implicando o estabelecimento de um marco regulatorio di-
ferenciado para alguns dos competidores, interfere nesse regime de concorréncia. A
analise empreendida, com a metodologia insita as pesquisas documental e bibliogra-
fica, envolvendo um exame interdisciplinar entre varios ramos do direito, aponta no
sentido de que, havendo concorréncia, nao tem cabimento a concessao de privilégio
tributario a uns competidores em detrimento de outros, por mais relevantes que sejam
o0s servicos por eles prestados.
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Introducao

Recentemente, em 31 de agosto de 2011, o Supremo Tribunal Federal (STF),
que é a mais alta Corte da Republica Federativa do Brasil, incumbida de proferir a in-
terpretacdo definitiva sobre todas as questdes em matéria constitucional, publicou sua
decisao no Agravo em Recurso Extraordindrio (ARE) n. 638.315. Neste documento,
o Supremo reafirmou sua jurisprudéncia no sentido de que as empresas publicas e as
sociedades de economia mista que prestem servicos ptblicos deve ser estendida a imu-
nidade tributaria reciproca prevista no art. 150, VI, “a”, e § 2°, da Constituicao Federal.

Tal julgado foi proferido em carater de repercussao geral, sendo decidido nos
moldes do art. 543-A do CPC, o que implica dizer que a mesma solucéo, em principio,
devera doravante ser adotada por todos os 6rgaos jurisdicionais brasileiros em outros
casos similares submetidos a sua apreciacao.

Em outras palavras, isso significa que as empresas publicas e as sociedades
de economia mista prestadoras de servicos publicos ndo devem pagar quaisquer im-
postos exigidos pela Unido, pelos estados, pelo Distrito Federal e pelos municipios
incidentes quer sobre sua renda, quer sobre seu patrimonio, quer sobre seus servicos.

Insta ressaltar que o julgado paradigma antes referido foi proferido numa con-
tenda que se instaurou entre o municipio de Salvador e a Empresa Brasileira de Infraes-
trutura Aeroportuaria (Infraero), empresa publica criada pela Lei n. 5.862/1972 para a
prestacao de servicos de administracao e manutencao da infraestrutura aeroportuaria.

Para decidir no sentido mencionado, o STF reportou-se a diversos julgados an-
teriores que aludiram a servigos publicos prestados em carater de monopélio, isto é, sem
a possibilidade de haver concorréncia com outras pessoas juridicas de direito privado.

No entanto, poucos dias antes da publicacdo da citada decisao, mais precisa-
mente em 22 de agosto de 2011, ocorreu o primeiro leilao de um aeroporto brasileiro,
a saber, o Aeroporto de Sao Gongcalo do Amarante, localizado na Regiao Metropolitana
de Natal, capital do Rio Grande do Norte, conforme amplamente noticiado pela im-
prensa. Outrossim, também foi amplamente noticiado pela imprensa que, num futuro
proximo, serdo leiloados pelo menos trés outros importantes aeroportos, dentre eles
o0 Juscelino Kubitschek (de Brasilia, a capital federal).

Destarte, aquele pressuposto relativo ao regime de monopolio na prestacao
de alguns servicos publicos ja se encontra afastado na pratica, pelo menos em rela-
cdo a Infraero.

Seja como for, o STF também fundamentou as varias decisoes que culminaram
no julgamento do mencionado ARE n. 638.315 na importancia da prépria prestacao
de servicos publicos para a sociedade brasileira. E, com efeito, nao se pode discutir a
relevancia, em si, da prestacao dos servicos publicos a sociedade.
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Contudo, neste trabalho, diversamente do que outros estudos tém apresenta-
do, especialmente os produzidos por tributaristas e administrativistas, pretende-se um
exame da matéria sob outro enfoque, que pode conferir a ela uma compreensao distin-
ta. Trata-se, justamente, do enfoque sob a 6tica do direito econdmico, considerando os
servicos publicos nio so pelo angulo de seus peculiares atributos, tao destacados pelo
direito administrativo, tais como universalizacdo e continuidade da prestacdo, mas
levando em conta que consistindo, como consistem, em oferecimento de utilidades a
diversos usuarios sdo, na realidade, também atividades de cunho economico.

Na atualidade, até por forca do art. 16 da Lei n. 8.987/1995, sao atividades
que, em regra, devem ser desempenhadas em regime de competicdo entre duas ou
mais empresas. Assim, o que se pretende investigar é até que ponto as regras da defe-
sa da concorréncia podem ser aplicadas aos servicos publicos, em particular quando
delegados a empresas publicas ou a sociedades de economia mista, e se a imunidade
tributaria a elas reconhecida, implicando o estabelecimento de um marco regulatorio
diferenciado para elas, interfere nesse regime de concorréncia.

Como se pode perceber ja nesta introducéo, trata-se de tema extremamente
atual e relevante, porque pretende analisar se o marco regulatério que decorre da
recentissima interpretacao jurisprudencial, que afirmou vantagem tributaria para em-
presas publicas e sociedades de economia mista, num ambiente em franca mutacao de
regimes de verdadeiros monopélios para regimes de concorréncia, estd bem alicercado
juridicamente, inclusive ante o direito econdmico.

Como consequéncia, o escopo deste trabalho é analisar teoricamente os fun-
damentos do marco regulatorio, consistente no reconhecimento de um tratamento
tributario desigual entre pessoas juridicas de direito privado que desempenhem as
mesmas atividades econdmicas, ainda que sejam estas qualificadas pelo fato de tam-
bém se constituirem em servicos publicos.

Em que pese as decisoes do STF — especialmente as adotadas em carater de-
finitivo em sede de repercussao geral — ndo serem passiveis de revisdo por nenhum
outro 6rgao, entende-se ser util a analise aqui apresentada, na medida em que esse
proprio tribunal pode vir futuramente a alterar sua jurisprudéncia se seu entendimen-
to juridico evoluir nesse sentido, ou os marcos regulatorios por ele tracados podem
vir a ser superados por alteracoes introduzidas pelo Poder Legislativo nas proprias
normas juridicas.

Portanto, ja se pode depreender desta introducao que o método utilizado en-
volve a pesquisa documental, mediante a analise de diversos precedentes jurispruden-
ciais do STF, e a pesquisa bibliografica, em face do indispensavel cotejo das decisoes
judiciais com os ensinamentos da doutrina, sendo necessario cruzarem-se as fronteiras
tradicionalmente reconhecidas a varios campos do direito — mais especificamente o
administrativo, o tributario, o econdomico e também o concorrencial. Toda essa pes-
quisa inicia-se com o exame da legislacao constitucional e infraconstitucional, levando
em conta, como nao poderia deixar de ser, que a interpretacao juridica deve considerar
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o sistema juridico como um todo, bem como os valores que o informam, sendo estes
assentados fundamentalmente na Constituicao Federal e servindo de parametro para
a interpretacdo de todas as demais normas.

1 Analise preliminar da jurisprudéncia do STF

Para bem se compreender a questao aqui proposta, é preciso, antes, destacar
que ha muito o STF vem assentando sua jurisprudéncia no sentido de que as empresas
publicas e as sociedades de economia mista prestadoras de servicos publicos deve ser
reconhecida a imunidade tributaria reciproca disciplinada no ja mencionado art. 150
da Constituicao Federal.

Entretanto, o que merece ainda maior realce é o fato de essa jurisprudéncia
se ter iniciado com a analise de vérios casos que envolviam a Empresa Brasileira de
Correios e Telégrafos (ECT). A propésito, os primeiros julgamentos foram a respeito
da possibilidade de extensao a esses entes paraestatais dos mesmos privilégios pre-
vistos para a Fazenda Publica, em especial o de pagar as importancias a que tenham
sido condenados judicialmente pela via do precatério, nos termos do art. 100 da CE
afastando-se a restricao prevista pelo art. 173, § 1°, da mesma Carta Constitucional.
Trata-se dos Recursos Extraordinarios ns. 220.906/DE 225.011/MG e 229.696/PE,
todos julgados pelo STF em 16 de novembro de 2000, tendo sido relator o ministro
Mauricio Corréa.

Posteriormente, assentado esse entendimento, o STF apreciou a possibilidade
de extensdo da imunidade tributaria reciproca, como referido, 2 mencionada empresa
publica. E em 22 de junho de 2004, sendo relator o ministro Carlos Velloso, o STF
julgou o Recurso Extraordinario n. 407.099/RS, o qual recebeu a seguinte ementa:

CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. EMPRESA BRASILEIRA DE COR-
REIOS E TELEGRAFOS: IMUNIDADE TRIBUTARIA RECIPROCA: C.F,
art. 150, VI, a. EMPRESA PUBLICA QUE EXERCE ATIVIDADE ECO-
NOMICA E EMPRESA PUBLICA PRESTADORA DE SERVICO PUBLICO:
DISTINCAO.

I. - As empresas publicas prestadoras de servico publico distinguem-se
das que exercem atividade economica. A Empresa Brasileira de Correios e
Telégrafos é prestadora de servico publico de prestacao obrigatoria e exclu-
siva do Estado, motivo por que esta abrangida pela imunidade tributaria
reciproca: C.E, art. 150, VI, a.

II. - R.E. conhecido em parte e, nessa parte, provido.

A esse julgado seguiram-se vérios outros, ainda analisando a mesma questao
em relacdo a ECT, a saber: também da lavra do ministro Carlos Velloso, os Recursos
Extraordinarios ns. 354.897/RS, 356.122/RS e 398.630/SP, estes julgados em 17 de
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agosto de 2004; o Recurso Extraordinario n. 424.227/SC, julgado em 24 de agosto de
2004; e o Recurso Extraordinario n. 364.202/RS, julgado em 5 de outubro de 2004;
e da lavra do ministro Cezar Peluso, o Recurso Extraordinario n. 357.291/PR, julgado
em 9 de maio de 2006.

Nas discussoes entdo travadas, além do exame da importancia da prestacdo
dos servicos publicos para a sociedade brasileira, sempre foi ressaltado que a ECT
presta o servico postal com exclusividade (art. 21, X, da CF).

A proposito, no julgamento da ADPF n. 46 (cuja decisao também transitou em
julgado muito recentemente, em 5 de setembro de 2011), o STF reconheceu expressa-
mente a constitucionalidade do monopélio (ou privilégio') da ECT sobre os servicos
postais indicados no art. 9° da Lei n. 6.538/1978 (assim entendidas as atividades que
tornam possivel o envio de correspondéncia, ou objeto postal — cartas, cartdes-postais,
encomendas agrupadas —, de um remetente para endereco final e determinado), o
que estava sendo discutido pela Associacdo Brasileira das Empresas de Distribuicao
(Abraed), pelo Sindicato Nacional das Empresas de Encomendas Expressas e pela As-
sociac¢do Brasileira de Empresas de Transporte Internacional (Abraec).

No caso da ECT, néo resta duvida de que a questao nao guarda qualquer in-
teresse para o direito da concorréncia, justamente por inexistir, por forca da propria
Constituicao Federal, a possibilidade de qualquer concorréncia na prestacdo desses
Servicos postais.

No entanto, com a vénia dos eminentes ministros do STE, parece que o racioci-
nio construido com base na situacdo de monopolio efetivamente existente em relacao
a ECT permaneceu sendo aplicado para outras situacoes diametralmente diferentes,
nas quais, ao revés, impera o regime da concorréncia. Embora o pano de fundo da ar-
gumentacao seja 0 mesmo — a importancia da prestacdo dos servicos publicos —, o fato
é que, havendo concorréncia entre varias empresas delegatarias de servicos publicos,
a questdo que se impode nao reside na importancia em si da atividade por elas desem-
penhada, mas, antes, em examinar por que algumas delas podem gozar de privilégio
tributario e outras nao.

E bem verdade que até muito recentemente, também em relacio a Infraero, a
ideia que prevalecia era a de existéncia de monopolio. No entanto, esse juizo foi supe-
rado pela realidade dos fatos, podendo-se falar hoje no inicio da efetiva concorréncia
entre a Infraero e outras pessoas juridicas de direito privado prestadoras dos servicos
atinentes a administracdo da infraestrutura dos aeroportos.

1 No julgamento da ADPF n. 46, o relator, ministro Eros Roberto Grau, considerou que, quando se trata de servigo publico prestado
com exclusividade por determinada pessoa, trata-se, na realidade, mais apropriadamente de privilégio, e ndo de monopolio,
expressdo que s6 poderia ser utilizada para as atividades econdmicas em sentido estrito. No entanto, para fins deste trabalho,
optou-se por utilizar a palavra “monopélio” mesmo para 0 caso da prestacdo de servicos publicos com carater de exclusividade,
por uma necessidade de simplificagdo da exposi¢ao nesse ponto, ndo considerado essencial para a compreensdo do problema
principal apresentado na introdugdo.
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2 Livre iniciativa, livre concorréncia e servicos publicos

A livre iniciativa ndo é apenas um dos principios insculpidos no artigo inau-
gural do Titulo VII da Constituicao Federal de 1988, que trata da Ordem Econdmica
e Financeira (art. 170), mas, no caso brasileiro, por forca do art. 1° da mesma Consti-
tuicdo Federal, é considerada um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito,
ao lado dos valores sociais do trabalho e da soberania, da cidadania, da dignidade da
pessoa humana e do pluralismo politico.

No Brasil, ja houve a opcao politica fundamental no sentido de se dar primazia
a livre iniciativa economica, o que se fez certamente escorado na pressuposicao de que
este ¢ o melhor meio para se alcancarem os objetivos tracados no art. 3° da mesma
Carta Magna: construir uma sociedade livre, justa e solidaria; garantir o desenvolvi-
mento nacional; erradicar a pobreza e a marginalizacdo; reduzir as desigualdades so-
ciais e regionais; e promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo,
cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacéo.

Como se pode inferir exclusivamente com base nessas consideracoes iniciais,
a livre iniciativa, apesar de constituir um dos fundamentos da ordem econdmica da
Republica Federativa do Brasil, nao ¢ um fim em si mesma, tampouco se afigura ilimi-
tada. Ao revés, antes de tudo, deve ser cotejada com os outros fundamentos do Estado,
como, por exemplo, a dignidade da pessoa humana, e, em ultima analise, pode ser
encarada tao-somente como o meio eleito para se alcancarem os elevados objetivos
preconizados no mencionado art. 3°. Assim, coerentemente com tais linhas gerais, ha
diversos limites tracados ao longo do texto constitucional a livre iniciativa, podendo-
-se citar, exemplificativamente, a afirmacdo da funcéo social da propriedade (art. 5°,
XXIID), ou a eventual necessidade de prévia autorizacdo de 6rgaos publicos em casos
previstos em lei (art. 170, paragrafo unico). Ou seja, a propria Carta Magna, em que
pese a afirmacdo em prol da liberdade, admite em varias passagens limitacdes a serem
estabelecidas pelo Estado fundadas no interesse publico (MALARD, s.d.).

Seja como for, vale ressaltar que a livre iniciativa é uma das projecoes da
liberdade individual, assegurada também no art. 5° da Constituicao Federal a todos
os brasileiros, bem como aos residentes no pais. No caso especifico da livre iniciativa
econodmica, € preciso ressaltar sua intrinseca relacio com a garantia da propriedade
privada, bem como com a liberdade de contratar, assegurando a todos o direito de
ingressar ou sair do mercado a qualquer momento e pelos meios julgados mais ade-
quados para produzir ou promover a circulacao ou a distribuicao de riquezas (LIMA,
2005; FORTES; BASSOLI, 2010).

E importante destacar que a relacio entre livre iniciativa e livre concorréncia
é evidente, embora rigorosamente guardem sentidos diferentes, pois a livre concor-
réncia é um principio, enquanto a livre iniciativa, como ja dito, é propriamente um
fundamento da ordem econdmica brasileira. Trata-se, pois, de uma distincao de plano
ou perspectiva, uma vez que a proclamacao da livre iniciativa (e também da valoriza-
¢ao do trabalho humano) como fundamento da ordem econdmica reconhece nela a
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sua base, a partir da qual se constroem e se sobrepéem os demais elementos, inclusive
a livre concorréncia (LIMA, 2005).

Mais especificamente, o principio da livre concorréncia, insculpido no inciso
IV do art. 170 do texto constitucional, pode ser entendido, em funcdo da competiti-
vidade inerente a livre iniciativa, “como um direito fundamental de concorrer, isto é,
de atuar criativamente no jogo do livre mercado, exercendo sua autonomia privada”
(LIMA, 2005). Ademais, ao Estado nao basta assegurar a liberdade de acesso ao mer-
cado, pois tal liberdade so se torna plena de sentido se também for assegurada a livre
concorréncia, que igualmente se relaciona a liberdade de permanéncia nesse mesmo
mercado, isto é, “a liberdade de exercer a luta econdmica sem a interferéncia do Es-
tado, bem como sem outros obstaculos impostos pelos demais agentes economicos
privados” (FORTES; BASSOLI, 2010).

De toda sorte, a doutrina também destaca em relagdo ao principio da livre con-
corréncia, até por ser um corolario da livre iniciativa, que no ordenamento brasileiro
ele nao constitui um fim em si mesmo, sendo apenas instrumento para o alcance de
outros valores maiores (“no Brasil, a tutela da concorréncia nao é, portanto, um fim
em si mesma e podera ser afastada quando o escopo maior perseguido pelo sistema
assim o exigir” — FORGIONI, 2008; BRITO, 2002).

Nao obstante esse carater meramente instrumental do principio da livre con-
corréncia, o que importa ressaltar é que para que ele seja aplicado a atuacao do Estado
nessa seara deve restringir-se a garantia da igualdade de condicdes juridico-formais a
todos os competidores (LIMA, 2005; FORTES; BASSOLI, 2010).

Aprofundando-se essa nocao, pode-se dizer que a igualdade restara assegurada
a medida que sejam afastadas condutas, tanto do proprio Estado quanto de eventuais
agentes privados, que desequilibrem injustificadamente a relacdo de competitividade
(“a finalidade a ser alcancada, portanto, é uma competicao livre e equilibrada entre os
agentes do mercado, e o critério a ser utilizado para justificar medidas desiguais é a
potencialidade de desequilibrio na ordem economica” — LIMA, 2005). E interessante,
neste passo, perquirir as razdes que subjazem a essas opcoes fundamentais consagra-
das na Constituicdo brasileira.

Ha motivacdes sociologicas e até politicas para a adocao do principio da livre
concorréncia (por um lado, para os consumidores, a concorréncia propicia a liberdade
de escolha sobre quais bens adquirir e por qual preco; para os empresarios, a liber-
dade de alocarem os recursos de que dispdem; e para os trabalhadores, a ampliacdo
de oportunidades de emprego; além disso, a juridicizacdo da concorréncia impede os
abusos do poder economico e, em ultima analise, tem uma funcao preservadora da
propria forma democratica de governo).

Do ponto de vista econdmico, esta claro que um sistema que propicie concor-
réncia entre empresas ¢ mais apto a promover tanto a eficiente alocacao de recursos eco-
nomicos quanto a maior satisfacdo dos consumidores (MALARD, s.d.; BRITO, 2002).
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Todavia, estudos economicos apontam que se trata de um problema profun-
damente complexo. No que respeita, por exemplo, a questao do progresso técnico,
pesquisas empiricas evidenciam que o maior grau de atividade inovadora surge de
um grau médio de concentracdo, que se encontra em algum ponto entre a competicao
perfeita e 0 monopolio puro; além disso, se houver pouca rivalidade entre fornecedo-
res, as invengoes pequenas e médias serdo introduzidas mais depressa, ao passo que as
inovacoes amplas e importantes serdo introduzidas mais rapidamente quando houver
uma rivalidade bem desenvolvida entre fornecedores (FREY, 1987).

Destarte, o que se pode depreender desses estudos econdmicos é que, embora
se deva levar em conta que nem sempre ¢ desejavel simplesmente o maior numero de
competidores, em principio, alguma competicao sempre é desejavel:

Esta nova realidade fatica socioeconomica conduziu a uma redefinicao do
conceito de concorréncia e a construcao de modelos juridicos que acei-
tassem determinadas formas de concentracio e centralizacdo de capitais,
quando suscetiveis de acarretar beneficios a sociedade. O objetivo essencial
passa a ser a preservacdo da concorréncia possivel entre os agentes econd-
micos [...] (BRITO, 2002).

Desse modo, a opcao constitucional em favor da livre iniciativa e da afirmacao
do principio da livre concorréncia parece mesmo a mais afinada com a consecucdo dos
objetivos tracados no art. 3° da mesma Constituicéo.

Nesse contexto, e até porque, na sabia licao de Eros Roberto Grau, “nao se
interpreta a Constituicdo em tiras, aos pedacos”, porquanto ela sempre deve ser in-
terpretada sistematicamente, é que o art. 173 da CF prevé a atuacao do Estado como
agente econodmico direto apenas excepcionalmente. Ou, em outras palavras, em prin-
cipio, as atividades econdomicas devem ser desempenhadas por pessoas juridicas de
direito privado, s6 cabendo a atuacdo do Estado diretamente na economia em caso de
relevante interesse coletivo ou de preservacao da seguranca nacional.

Diferente, porém, € a situacdo dos servicos publicos, que, de acordo com o
art. 175 da CE, incumbem, sempre, ao proprio poder publico. Contudo, apesar desse
vinculo organico estipulado pela propria Constituicio com o Estado, os servicos pu-
blicos podem ser prestados mediante delegacdo por particulares.

De toda a sorte, nao restam duvidas de que o regime juridico aplicavel aos
servicos publicos ¢ diferenciado do regime aplicavel as demais atividades economicas.
Assim, ndo ha como se falar, em relacdo aos servicos publicos, propriamente em livre
iniciativa. Mas o fato é que, quando prestado por diversos delegatarios, o regime a
ser observado devera ser eminentemente o da preservacao da concorréncia entre eles,
como adiante sera mais bem demonstrado.
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3 Servicos publicos como atividades economicas

Consoante mencionado anteriormente, no caso brasileiro, os servigcos publicos
encontram previsao na propria Constituicao Federal, especificamente em seu art. 175,
que possui a seguinte redagao:

Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob
regime de concessao ou permissao, sempre através de licitacao, a prestacao
de servicos publicos.

Paragrafo unico. A lei dispora sobre:

I - o regime das empresas concessionarias e permissionarias de servicos
publicos, o carater especial de seu contrato e de sua prorrogacdo, bem
como as condicdes de caducidade, fiscalizacdo e rescisdo da concessdo
ou permissao,

II - os direitos dos usuarios;
III - politica tarifaria,
IV - a obrigacdo de manter servico adequado.

Vale destacar que tal dispositivo também se insere no Titulo VII, que trata da
Ordem Economica e Financeira, encontrando-se no seu Capitulo I, que cuida dos
Principios Gerais da Atividade Econdmica. Ora, esta correta essa ordenacdo do texto
constitucional, pois os servicos publicos, sem duvida, sdo uma espécie do grande
género “atividades economicas”. Para bem compreender essa afirmacéo, primeiro afi-
gura-se indispensavel compreender algumas noc¢des economicas elementares. E uma
das nocoes econdmicas mais basicas é a relativa a escassez, ou seja, as necessidades
humanas sao ilimitadas, mas os recursos materiais para atendé-las sio mais ou menos
escassos, porém, de qualquer forma, escassos.

Prontamente, pois, se percebe a impossibilidade de atendimento a todas as
necessidades humanas, visto que isso esbarra na escassez dos recursos materiais para
fazé-lo (SALAMA, s.d.; RIEFFEL, 2006).

Disso decorre a necessidade de se fazerem escolhas, ou seja, mesmo se supondo
que necessidades basicas, como alimentacéo, estejam atendidas, formula-se a seguinte
questao: se nao pode o ser humano ter todo o conforto que almeja, qual é o conforto
que se pode permitir consoante suas condicdes econdmicas? Ora, a propria logica
recomenda o critério da racionalidade, isto é, que se utilizem os recursos existentes da
forma mais eficiente possivel para obter o melhor ou o maior atendimento de neces-
sidades que se possa alcancar (LOPES, 2011).

Se bem compreendidas essas nocdes economicas elementares, verifica-se que
nao ha uma diferenca ontolégica entre a prestacao de servicos publicos a populacao e
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a prestacdo de quaisquer outros tipos de servicos, pois, no fundo, em qualquer desses
casos esta-se cogitando de atividades que giram em torno de bens escassos.

Nesse exato sentido é a licio de Eros Roberto Grau (2004, p. 94-95):

Em texto anterior averbei: “A prestacao do servico publico esta voltada a
satisfacao de necessidades, o que envolve a utilizaciao de bens e servicos,
recursos escassos. Dai podermos afirmar que o servico publico é um tipo
de atividade econdmica. Servico publico — dir-se-4 mais — é o tipo de ativi-
dade econdmica cujo desenvolvimento compete preferencialmente ao se-
tor publico. Nao exclusivamente, note-se, visto que o setor privado presta
servico publico em regime de concessdo ou permissao. Desde ai podere-
mos também afirmar que o servico publico esta para o setor publico assim
como a atividade econdmica esta para o setor privado” [...] Dai a verifica-
cao de que o género — atividade econémica — compreende duas espécies: o
servico publico e a atividade economica [...] A seguinte convencao, ento,
proponho: atividade econdmica em sentido amplo conota género; ativida-
de econdmica em sentido estrito, a espécie.

Assim, embora o servico publico seja uma espécie do género atividade eco-
nomica, em algum momento houve uma decisdo politica no sentido de que esta ou
aquela atividade, por sua importancia para a comunidade, deveria ser submetida a
um regime diferente daquele dos demais servicos sujeitos as regras do livre mercado e
ser prestado diretamente pelo proprio Estado (ou por algum delegatario, estritamente
sujeito as determinacdes do Estado).

Dai certamente a grande dificuldade encontrada por todos quantos se dedi-
quem a estudar o tema dos servicos publicos em encontrar um conceito ou mesmo em
definir precisamente quantos e quais sao os servicos considerados publicos: a ativida-
de econdmica que é ou deixa de ser considerada servico publico, submetendo-se ao
regime especial que exige sua prestacao com atributos tais como o da universalidade e
o da continuidade, depende da decisao politica de cada ente estatal e, inclusive, pode
variar ao longo do tempo.

A proposito, destaque-se que no ordenamento juridico brasileiro os atributos
que caracterizam o regime diferenciado dos servicos publicos se encontram positi-
vados basicamente no art. 6° da Lei n. 8.987/1995, sendo os seguintes: regularida-
de, continuidade, eficiéncia, seguranca, atualidade, generalidade (também conhecido
como universalidade), cortesia na sua prestacao e modicidade das tarifas.

S6 o exame de todo o arcabouco juridico de um dado ente politico, num
determinado momento, pode permitir a conclusao de que tal servico se reveste da
qualidade de publico ou se trata de uma atividade econdmica sujeita as regras mais
gerais que conformam a economia de mercado simplesmente.
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Sem adentrar em outras consideracoes tedricas, vale destacar que, no seu art.
175, a Constituicdo Federal claramente afirma que “incumbe ao Poder Publico, na
forma da lei, diretamente ou sob regime de concessdo ou permissao, sempre através
de licitacé@o, a prestacdo de servicos publicos”.

Destarte, como de resto ja assinalado linhas atras, no Brasil houve a opcao
fundamental no sentido de entender que a prestacdo de servicos publicos é conside-
rada uma atuacdo tipicamente estatal e nao mera atividade episodicamente atribuida
ao Estado, como o sao as atuacoes do Estado empresario, estas disciplinadas pelo art.
173 da mesma Carta Magna.

Em sintese, tem-se a seguinte situacdo: a atividade economica em sentido
amplo pode ser dividida em duas grandes espécies: servicos publicos e atividades
econdmicas em sentido estrito.

A matéria seria de facil apreensao se se pudesse dizer que servicos publicos sao
aquelas atividades economicas desempenhadas, em funcao de sua importancia, pelo
proprio Estado, e que atividades econdmicas em sentido estrito sdo as demais, desem-
penhadas por agentes privados, de acordo com o regime juridico geral conformador
da economia de mercado.

Contudo, tanto o Estado pode, de acordo com a autorizacdo do art. 173 da CE,
desempenhar atividades econdmicas em sentido estrito, desde que o faca por meio de
empresas publicas ou de sociedades de economia mista, como podem os particulares,
nos termos do art. 175 da CE por delegacdo do Estado, prestar servicos publicos.

Como consequéncia, ndo é possivel identificar a natureza da atividade eco-
nomica apenas pela observacao da pessoa juridica que o presta. E preciso, antes, em
cada caso, observar as caracteristicas da atividade em si, analisar sua importancia no
contexto histérico para aquela comunidade a que ela se destina e o regime juridico
efetivamente aplicavel para saber se se trata efetivamente de um servico publico ou de
uma atividade economica em sentido estrito.

4 Delegacao da prestacao de servicos publicos e concorréncia

Ja foi visto que, consoante o art. 175 da CFE, os servicos publicos continuam
a existir no ordenamento brasileiro como uma espécie de atividade econdmica tipi-
camente estatal, mas podem ser prestados mediante delegacao, isto €, por meio de
concessao ou permissao, sempre por meio de licitacao, por qualquer pessoa juridica
de direito privado.

A partir do art. 16 da Lei n. 8.987/1995, que disciplina as concessoes e as
permissoes dos servicos publicos, inseriu-se um novo principio norteador da matéria,
qual seja, a exigéncia de que essa prestacdo se dé em regime de competicdo entre os
delegatarios dos respectivos servicos: “Art. 16. A outorga de concessao ou permissao
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ndo terd carater de exclusividade, salvo no caso de inviabilidade técnica ou econdmica
justificada no ato a que se refere o art. 5° desta Lei”.

Na realidade, a possibilidade da delegacdo da prestacdo de servicos publicos
nao ¢ uma novidade no sistema juridico brasileiro. No entanto, a exigéncia de que,
sempre que possivel, isso se dé em regime de competicdo € algo relativamente novo
nesse mesmo ordenamento juridico.

Trata-se de uma mudanca introduzida ha cerca de 15 anos, mas que vem sen-
do implementada paulatinamente, e que refletiu uma profunda mudanca de mentali-
dade em relacdo aos servicos publicos, ndo so6 no Brasil, mas em muitos outros paises.

Cuida-se nao so da subtragdo da prestagio de servicos publicos por 6rgaos es-
tatais propriamente ditos, transferindo-a a entes privados, como, ademais, uma trans-
feréncia a entes privados que atuam em regime de concorréncia entre si, exatamente
na pressuposicao, igualmente abordada anteriormente, de que essa é a sistematica que
conduz ao aproveitamento mais racional e eficiente dos recursos econdmicos até hoje
ja encontrada.

Nesse sentido, confira-se, exemplificativamente:

Por una serie de circunstancias a las que nos hemos referido ampliamente en
otras ocasiones y en otras lecciones, hoy existe en el mundo entero una conviccion
generalizada: el Estado se ha hecho demasiadamente grande y su incapacidad
es notoria; la ineficiencia economica del sector publico es alarmante; la calidad
de los servicios minima y el ciudadano es hoy un ciudadano cautivo cuya vida y
hacienda ha entregado a un monstruo que devora a sus propios hijos. Hoy existe
en grandes zonas del mundo (desarrollado y en vias de desarrollo) la conciencia
generalizada de que hay que devolverle al ciudadano y a la sociedad su prota-
gonismo, su iniciativa y, en el fondo, su libertad: Ia libertad de elegir. La palabra
clave es hoy ésta: PRIVATIZACION, que esencialmente significa, no la venta de
empresas publicas, sino Ia devolucion de actividades a Ia iniciativa social... la
privatizacion y la liberalizacion se ha visto acompanada de un nuevo modelo de
regulacion para la competencia, pues dadas las tendencias colusivas de muchos
de estos sectores (petroleo, gds, eletricidade, transportes, telecomunicacoes, etc.)
la privatizacion y teorica liberalizacion podia dar lugar a un monopolio privado,
tan ineficiente como el monopdlico servicio publico de titularidad estatal... En el
dificil equilibrio entre mercado y regulacion, Ia competencia es el objetivo prio-
ritario y Ia regulacion es el instrumento necesario para defender Ia competencia
[...] (ARINO ORTIZ, 1999, p. 550-556).

Seja como for, o que importa ressaltar é que, na atualidade, na pratica, a regra
no Brasil passou a ser a delegacdo da prestacao de servicos publicos, regra esta a qual
se associa a exigéncia de competicao.
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E certo, contudo, como bem se infere do antes transcrito art. 16 da Lei n.
8.987/1995, que nem todas as atividades relacionadas a prestacao dos servigos publi-
cos podem ser exercidas em regime de competicio. E que para se promover a concor-
réncia foi necessario dar um novo tratamento juridico a todas essas atividades, promo-
vendo o chamado unbundling, surgido no direito anglo-saxao, que significa segmentar
determinados servicos em duas ou mais atividades, adotando regime concorrencial
para alguma(s) dela(s).

Arino Ortiz (1999) refere que, em alguns setores, o processo de unbundling é
mais simples do que em outros. Assim, no setor do petréleo, por exemplo, é perfei-
tamente separavel o negocio de refino, o sistema de armazenamento e transporte e as
redes ou pontos de comercializacao num dado territério. No caso da eletricidade, por
sua vez, ha, ao lado das atividades de prestacao de servicos singularizados, como o sao
a geracdo e a venda ao consumidor final, as atividades de exploracao de infraestruturas
e prestacdo de servicos nao singularizados, como a construcdo e a manutencao das
redes, o transporte e a distribuicao de energia.

Também no mesmo sentido é a licio de Almiro do Couto e Silva (2003, p.
212-213):

Os servicos publicos fragmentaram-se, assumindo diversas formas, muitas
das quais reclamam tratamento juridico especial, ora mais severo, ora mais
brando, ora com um peso maior de normas de direito ptblico, ora com
um peso maior de normas de direito privado. Existem modalidades desses
servicos cujo modo de prestacdo ideal é a que resulta da livre concorréncia
num mercado que é, em principio, aberto, mas que pode e deve sofrer,
sempre que necessario ou conveniente, intervencoes do Estado, para afei-
cod-lo ao interesse publico. Mas é certo, igualmente, que existem outras
modalidades de atividade, aquelas exercidas em “rede” (p. ex., telecomu-
nicacoes, energia elétrica, gas, ferrovias) em que o regime do monopolio é
praticamente inevitavel, comportando, por vezes, combinacoes com o da
concorréncia. Assim, nos setores de transmissao e distribuicdo de energia
elétrica, pode-se dizer que o monopélio natural ¢ uma consequéncia neces-
saria da racionalidade e das exigéncias economicas, pois nao teria sentido
que existissem varias redes paralelas ou superpostas. Modernamente, toda-
via, compatibilizam-se os interesses do proprietario da rede com o interes-
se geral, quando este for mais bem atendido pela concorréncia, impondo
aquele a obrigacdo de dar acesso a rede a outros prestadores de servicos,
garantindo-se, assim, o regime de competicao. De outra parte, nos setores
da geracdo e comercializacao, a concorréncia tem se revelado muito mais
vantajosa do que o monopdlio.

Reconhecida a exigéncia de concorréncia entre os delegatarios de servicos pu-
blicos, a questdao que se coloca é se é adequado falar-se, entao, em livre concorréncia
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entre eles. Mais uma vez, recorre-se, neste particular, a licio do mestre Almiro do Couto
e Silva (2003, p. 220-221):

[...] 0 que se questiona é se servicos publicos podem, no Brasil, em face
do que dispde a Constituicao, ser exercidos por particulares em regime de
livre concorréncia. Quanto a este tema, a primeira ponderacio a ser feita
¢ a de que a concorréncia, na exploracao em regime publico ou privado
de servicos de telecomunicacdo, ou de quaisquer outros servicos publi-
cos, ndo é, no Brasil, totalmente livre ou regulada apenas pelas inclinacoes
do mercado. O Estado tem sempre a possibilidade de interferir. Trata-se,
portanto, de uma liberdade permanentemente vigiada pelo Poder Publico,
que, pela agéncia reguladora, tem meios de intervir no sentido de preservar
o interesse publico quando ameacado [...] Parece-nos, pois, que o servi-
¢o de telecomunicacdes prestado em regime privado, por varias empresas
concorrentes, com liberdade para fixacdo de precos, nao deixa, s6 por isso,
de ser servico publico, uma vez que é de interesse geral, prestado me-
diante delegacdo do Poder Publico e sujeito a regime especial. Retne, em
consequéncia, os requisitos que integram o conceito de servico publico.
E dispensavel dizer que, em se tratando de servicos prestados em regime
publico, mesmo quando ha competicdo ou concorréncia entre os prestado-
res, o vinculo organico com o Estado é ainda mais saliente, assim como a
natureza publica do regime juridico a que estao submetidos [...]

Em suma, de acordo com a Constituicdo Federal, os servicos ptblicos podem
ser prestados por qualquer pessoa juridica de direito privado que se submeta ao pro-
cedimento de licitacdo, mediante concessao ou permissao, e, apos a Lei n. 8.987/1995,
essas prestacdes, em regra, devem se dar em regime de concorréncia entre empresas.
E embora ndo se possa falar propriamente em livre concorréncia, nao se pode negar
que se trata de efetiva concorréncia.

Assim, outro aspecto para o qual merece ser chamada a atencao é o de que,
segundo a melhor doutrina, aplicam-se aos servicos publicos delegados os comandos
da Lei n. 8.884/1994, sendo passiveis de andlise pelo Cade determinadas praticas
atentatorias a mais ampla concorréncia possivel, sem prejuizo da atuacdo das agéncias
reguladoras em seus respectivos ambitos de competéncia.

Como bem alerta Pedro Aurélio de Queiroz Pereira da Silva (2005, p. 11-12):

[...] Nos setores regulados, outras finalidades concorrem com a nocao de
concorréncia. A maioria dos servicos ndo comporta concorréncia plena e,
além disto, objetivos de interesse publico, tais como universalizacao e con-
tinuidade da prestacao, nem sempre siao convergentes com 0s principios
(ue norteiam o antitruste.
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Sendo assim, o Cade deve relativizar a aplicacdo do direito da concorréncia
nestes setores, sopesando, concretamente, os valores da esfera setorial com
os principios da ordem econdmica. Por tal razdo é que deve ser desen-
volvida a ideia da concorréncia possivel. E dizer, o antitruste é aplicavel na
medida em que ndo comprometa referidas finalidades regulatorias. Negar a
possibilidade desta analise pelo Cade significa retirar efetividade do direito
antitruste em setores relevantes da economia.

[.]

De qualquer modo, o principio da livre concorréncia deve ser a regra, de sorte
que as restricdes regulatorias constituam excecdes. Essa constatacdo re-
quer, porém, a superacao, no ambito do direito administrativo, de alguns
dogmas imanentes a teoria classica de servico publico. A tese mais adequa-
da, neste passo, parece ser a defendida por Eros Roberto Grau, segundo a
qual o servico publico é espécie de atividade econdomica em sentido amplo.
Tal consideracéo legitima a aplicacao dos principios da ordem economica
a estes servicos. Nao se esta aqui a advogar que as finalidades que sempre
presidiram a nocéo de servico publico devam ser abandonadas, mas, justa-
mente, que o seu alcance depende da ideia global de defesa da concorréncia
possivel nestes setores |...]

Em sintese, tem-se que, em se tratando de servicos publicos, nao se pode co-
gitar da concorréncia pura e simples de livre mercado entre empresas privadas, pois,
como assinalado antes, ha um regime especial, sempre sujeito a atuacao das agéncias
reguladoras. Seja como for, ha sim uma concorréncia entre empresas, mesmo nesse
ambito da prestacao de servicos publicos. E a logica dessa sistematica repousa, justa-
mente, na consideracdo de que a concorréncia é mais apta a alcancar maior eficiéncia
e racionalidade economicas do que o que se obtinha com o regime de monopélio —
publico ou privado.

Deixar, pois, de preservar ao maximo possivel o sistema da concorréncia entre
delegatarios de servicos publicos implica, em ultima analise, permitir que se esboroe
a propria légica sobre a qual se assenta a nova sistematica dos servicos publicos intro-
duzida no Brasil, especialmente a partir da Lei n. 8.987/1995.

5 Neutralidade fiscal e livre concorréncia

Dadas todas as consideracoes precedentemente lancadas sobre o principio
da livre concorréncia, que implica a igualdade de condicoes juridico-formais entre
os competidores, exigindo-se do Estado uma atuacdo que justamente venha a ga-
rantir essa igualdade, fica claro que, em sua atuacao fiscal, o Estado igualmente tera
de pautar-se por essa diretriz, ou seja, nao podera ensejar situacoes de desequilibrio
injustificadas entre os competidores.
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Assim, para Fortes e Bassoli (2010), deve-se entender por neutralidade fiscal
a intervencdo do Estado na economia por meio de politicas fiscais ou tributarias (nor-
matizacao, fiscalizac@o, incentivo) que néo crie situacdes que favorecam nem dificul-
tem a criacdo ou a continuidade de empresas dedicadas a atividades licitas. Em outras
palavras, de acordo com esse entendimento, neutralidade fiscal significa que a atuacao
do Estado, seja na cobranca de tributos propriamente dita, seja na propria normati-
zacdo tributdria, seja na politica fiscal de incentivos, garanta o maximo de liberdade
a0s agentes econodmicos tanto para o ingresso quanto para a permanéncia no mercado,
assegurando-lhes igualdade de condicoes.

Para Caliendo (2005, p. 176):

O sentido de neutralidade fiscal esta na ideia de que a tributacéo tem es-
sencialmente um sentido cidaddo de estabelecer a correta contribuicdo a
manutencao da esfera publica e nio um mecanismo de intervencao eco-
nomica. A tributacdo deve ser o mais neutra possivel, ou seja, nao deve
constituir-se em um elemento fundamental de decisao do agente econd-
mico nas suas escolhas de investimento. Desse modo, a tributacdo nido
pode se constituir em um elemento de distor¢ao do sistema econdmico, de
diminuicao geral da eficiéncia e obstaculo ao desenvolvimento.

Contudo, especialmente interessante é a abordagem de Lima (2005), o qual
destaca nao so o aspecto de dever negativo do Estado de nao interferéncia na concor-
réncia, por meio da tributacido, como, inclusive, um dever positivo “de prevenir ou
restaurar, quando for o caso, a igualdade de condicdes na concorréncia, quando esta
se encontrar ameacada por acoes de particulares ou outros fatores relevantes, sempre
objetivando a preservacao da igualdade de condicoes competitivas no mercado”.

Lima (2005) destaca, nessa linha, o relativamente novo art. 146-A da Cons-
tituicao Federal, introduzido pela Emenda Constitucional n. 42, de 2003, de acordo
com o qual “a lei complementar podera estabelecer critérios especiais de tributacao,
com o objetivo de prevenir desequilibrios da concorréncia, sem prejuizo da compe-
téncia da Unido, por lei, estabelecer normas de igual objetivo”. Como se vé, ha nesse
preceito o reconhecimento de uma possivel atuacdo positiva do Estado em matéria
de tributacdo justamente com o objetivo de evitar desequilibrios a livre concorréncia.

De resto, esse autor faz a analise de diversos casos concretos em que os temas
tém sido avaliados pela jurisprudéncia apenas a luz do direito tributario, muitas vezes
deixando de enfrentar o problema que eventual consagracao de desigualdade tributa-
ria acarreta em termos concorrenciais para as demais empresas do mesmo setor nao
beneficiado por eventual decisao judicial favoravel.

Lima (2005) lembra o caso da QO no MS n. 24.159/DF, relatado pela ministra
Ellen Gracie e julgado em 26 de junho de 2002, no qual foi apreciada a situacao de uma
distribuidora de combustiveis que havia ajuizado diversas demandas semelhantes em
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diferentes Varas Federais do pais, tendo sido beneficiada pela concessdo de uma limi-
nar numa delas, com efeitos extensivos a todo o territorio nacional. Por essa liminar, a
empresa deixava de recolher a contribuicao ao PIS e a Cofins no regime de substituicao
tributdria, razao pela qual ficava com uma substancial vantagem economica em relacéo
a todas as demais empresas do mesmo setor. Ora, a par das discussoes sobre a incom-
peténcia da secao judiciaria que deferiu a liminar para fazé-lo e a ma-fé da empresa, que
nao poderia ter ajuizado as acoes como o fez, discutiu-se também a questdao concorren-
cial, reconhecendo-se o descabimento de beneficiar-se aquela empresa em detrimento
de todas as demais.

Mais recentemente, o STF reafirmou o reconhecimento dessa relacio de fun-
damental importancia para a livre concorréncia com a imposicdo das mesmas regras
tributarias a um dado setor econdomico por ocasido do julgamento, em 27 de junho
de 2007, da MC em AC n. 1.657/R], de relatoria do ministro Joaquim Barbosa. Reco-
nheceram os ministros, na ocasido, que estava correto o procedimento da Secretaria
da Receita Federal em cancelar o registro especial, bem como interditar os estabeleci-
mentos de uma empresa tabagista que ha muito vinha descumprindo suas obrigacoes
tributarias. Um dos fundamentos dessa decisao foi exatamente o de que, se assim
ndo se procedesse, a situacdo de tal empresa importaria afronta ao principio da livre
concorréncia, porquanto ela estaria em evidente vantagem concorrencial em relacio a
todas as demais empresas do seu ramo de atividades, podendo praticar precos meno-
res porque vinha sistematicamente deixando de pagar o IPI incidente sobre os cigarros
que vendia.

Feitas essas consideracdes, torna-se a questao fulcral objeto deste trabalho,
atinente ao exame da legitimidade do reconhecimento de imunidade tributaria (que é
uma indiscutivel vantagem tributaria e que, sem duvida, desbordando da neutralidade
fiscal, influi na concorréncia) a empresas publicas e a sociedades de economia mista
prestadoras de servicos publicos. No entanto, para chegar a alguma conclusio, ainda é
necessario perpassar tanto a nocao da imunidade tributaria reciproca quanto o proprio
conceito de empresas publicas e de sociedades de economia mista.

6 Imunidade tributaria reciproca

A maior parte da doutrina tributaria brasileira ainda se refere as imunidades
tributarias como limitacdes constitucionais ao poder de tributar. Extrai-se da hoje re-
vista obra de Baleeiro (2005, p. 14, 228), a respeito de imunidade tributaria:

[...] é regra constitucional expressa (ou implicitamente necessaria), que
estabelece a nao competéncia das pessoas politicas da federacdo para tri-
butar certos fatos e situacoes, de forma amplamente determinada, delimi-
tando negativamente, por meio de reducao parcial, a norma de atribuicao
de poder tributario. A imunidade é, portanto, regra de excecdo e de deli-
mitacdo de competéncia, que atua, nao de forma sucessiva no tempo, mas
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concomitantemente. A reducdo que opera no ambito de abrangéncia da
norma concessiva de poder tributario é tdao so6 logica, mas nao temporal.

E que a Constituicdo Federal, ao partilhar o poder tributario entre as pes-
soas estatais que integram a Federacdo, se utiliza da técnica de atribuicao
e de denegacao (ou supressao parcial). De um lado, encontramos atribui-
¢oes de poder para instituir tributos, concedidas em carater positivo (arts.
145, 148, 149, 153 e 156) e normas que reduzem, diminuem, suprimem
parcialmente a abrangéncia das primeiras, realizando a enformacao ou a
modelagem da competéncia, constitucionalmente delimitada. A imunida-
de ¢é, portanto, regra de excecao, somente inteligivel se conjugada a outra,
que concede o poder tributario, limitando-lhe a extensao, de forma logica
e ndo sucessiva no tempo.

Outro ilustre tributarista, Paulo de Barros Carvalho, reconhecido por sua pre-
cisao vocabular, diverge da doutrina majoritaria, destacando que as imunidades tri-
butarias sdo regras que simplesmente delimitam as competéncias tributarias. Nesse
sentido, Carvalho (2007, p. 195) menciona:

Recortamos o conceito de imunidade tributaria, tinica e exclusivamente,
com o auxilio de elementos juridicos substanciais a sua natureza, pelo que
podemos exibi-la como a classe finita e imediatamente determinavel de
normas juridicas, contidas no texto da Constituicdo Federal, e que estabe-
lecem, de modo expresso, a incompeténcia das pessoas politicas de direito
constitucional interno para expedir regras instituidoras de tributos que al-
cancem situacoes especificas e suficientemente caracterizadas.

Numa concepcdo mais atual, assevera Caliendo (2005, p. 180):

No pensamento critico, as limitagcdes ao poder de tributar sdo compreen-
didas como a realizacao de um valor, a garantia a auto-organizacao priva-
da dos negocios e interesses. Essas limitacdes ndo sdo apenas normas de
competéncia (estrutura), mas possuem um conteudo semantico minimo
voltado a realizacdo de um valor [...]

Seja como for, para o escopo deste trabalho, o que importa destacar é a cha-
mada imunidade tributaria reciproca, disciplinada no art. 150 da Constituicao Federal

nos seguintes termos:

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

VI - instituir impostos sobre:
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a) patrimonio, renda ou servicos, uns dos outros;

[.]

§ 2° A vedacdo do inciso VI, “a”, é extensiva as autarquias e as fundacoes
instituidas e mantidas pelo Poder Publico, no que se refere ao patrimo-
nio, a renda e aos servicos, vinculados a suas finalidades essenciais ou as
delas decorrentes.

§ 3° As vedacoes do inciso VI, “a”, e do paragrafo anterior néo se aplicam
ao patrimonio, a renda e aos servicos, relacionados com exploracdo de
atividades economicas regidas pelas normas aplicaveis a empreendimentos
privados, ou em que haja contraprestacio ou pagamento de precos ou ta-
rifas pelo usuario, nem exonera o promitente comprador da obrigacdo de
pagar imposto relativamente ao bem imovel.

[.]

O sentido ultimo dessa imunidade é a protecao do Estado federal, como bem
anota o eminente doutrinador Carrazza (2006, p. 695):

Decorre do principio federativo porque, se uma pessoa politica pudesse
exigir impostos de outra, fatalmente acabaria por interferir em sua auto-
nomia. Sim, porque, cobrando-lhe impostos, poderia levé-la a situacao de
grande dificuldade economica, a ponto de impedi-la de realizar seus ob-
jetivos institucionais. Ora, isto a Constitui¢do absolutamente néo tolera,
tanto que inscreveu nas clausulas pétreas que nao serda sequer objeto de
deliberacdo a proposta de emenda constitucional tendente a abolir “a for-
ma federativa de Estado” (art. 60, § 4°, I).

Ora, como se viu anteriormente da transcricio do dispositivo constitucional
que prevé a imunidade tributaria reciproca, ela é estendida, além das pessoas politicas
de direito publico interno (Unido, estados, Distrito Federal e municipios), também as
suas respectivas autarquias e fundacoes publicas.

Contudo, nao s6 ndo ha previsao expressa de extensido dessa imunidade a
empresas publicas e a sociedades de economia mista como, alids, o § 3° do art. 150
veda expressamente que se confira imunidade a atividades prestadas mediante a re-
muneracdo por tarifas pagas pelos usuarios.

Ora, como ja visto no texto do art. 175 da CF, quando ha delegacao da pres-
tacdo de servicos publicos, a remuneracdo aos delegatarios faz-se por meio de tarifas.

Por fim, deve-se ressaltar que se esta correto o raciocinio antes esposado de
que a imunidade tributaria reciproca tem seu sentido ligado a protecao mutua entre
as pessoas politicas de direito publico interno, entao é forcoso reconhecer que ela nao
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faz sentido em relac@o a pessoas juridicas de direito privado, as quais claramente estao
fora de seu ambito de abrangéncia, por mais relevantes que sejam para a comunidade
as atividades por elas desempenhadas.

7 Empresas publicas e sociedades de economia mista

Tanto as empresas publicas quanto as sociedades de economia mista podem
ser chamadas de entidades paraestatais, uma vez que sao criadas pelo Estado, por lei,
exatamente para o desempenho de atividades que, por opcao politica, se entendeu nao
deveriam ser desempenhadas por entidades da administracdo direta ou mesmo por
autarquias ou fundacoes publicas.

De acordo com o art. 5° do Decreto-Lei n. 200/1967, assim podem ser carac-
terizadas as entidades paraestatais de que aqui se trata:

Art. 5° Para os fins desta lei, considera-se:

[..]

I - Empresa Publica — a entidade dotada de personalidade juridica de di-
reito privado, com patrimoénio proprio e capital exclusivo da Uniao, criado
por lei para a exploracao de atividade economica que o Governo seja leva-
do a exercer por forca de contingéncia ou de conveniéncia administrativa
podendo revestir-se de qualquer das formas admitidas em direito (redacao
dada pelo Decreto-Lei n° 900, de 1969).

III - Sociedade de Economia Mista — a entidade dotada de personalidade
juridica de direito privado, criada por lei para a exploracdo de atividade
econdmica, sob a forma de sociedade anonima, cujas acdes com direito a
voto pertencam em sua maioria a Unido ou a entidade da Administracao
Indireta (redacao dada pelo Decreto-Lei n® 900, de 1969).

Como se pode constatar da propria definicdo legal, tanto as empresas publicas
quanto as sociedades de economia mista, embora sejam ligadas ao ente estatal que as
criou, sao claramente pessoas juridicas de direito privado (MEIRELLES, 2009).

A diferenca entre elas reside basicamente no tipo de organizacdo empresarial:
enquanto no caso das empresas publicas o capital social é exclusivo do poder publico,
mas pode-se adotar qualquer forma societaria, nas sociedades de economia mista é
de rigor o tipo sociedade anonima, sendo a maioria do capital social pertencente a
uma pessoa juridica de direito publico interno. Em algumas passagens, a Constituicao
Federal faz referéncia a essas pessoas juridicas especificamente.

Aqui interessa, tao-somente, chamar a atencao para o que dispoe o art. 173,
que cuida da atuacao do Estado como agente econdmico no desempenho de ativida-
des econdmicas em sentido estrito, conforme a classificacio anteriormente adotada,
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a partir das licoes de Grau (2004): em primeiro lugar, tal atuacdo s6 podera ocorrer
“quando necessaria aos imperativos da seguranca nacional ou a relevante interesse co-
letivo, conforme definidos em lei” (art. 173 da CF); ademais disso, so podera ocorrer
por meio de empresas publicas ou de sociedades de economia mista.

Contudo, em tais casos, de acordo com o § 2° do mesmo dispositivo, “as em-
presas publicas e as sociedades de economia mista nao poderao gozar de privilégios
fiscais nao extensivos as do setor privado”.

Afora isso, as empresas publicas e as sociedades de economia mista, uma vez
que sdo pessoas juridicas de direito privado, também podem ser delegatarias de servi-
cos publicos, a teor do art. 175 da CE, hipotese em que, como discutido ao longo de
todo este trabalho, o STF tem-lhes estendido a imunidade tributaria reciproca prevista
no art. 150 da CE

8 Consideracoes finais

Como se disse a principio, embora a jurisprudéncia tenha se iniciado com
base na analise de casos que envolviam a ECT, que efetivamente detém o monopélio
na prestacdo dos servicos postais, posteriormente também desenvolveu longa argu-
mentagdo com vistas a justificar o reconhecimento da imunidade tributaria a empresas
publicas e a sociedades de economia mista prestadoras de servicos publicos, mesmo
que desempenhem suas atividades em regime de competicio com outras pessoas ju-
ridicas de direito privado.

Impressionante, nesse sentido, é a argumentacdo constante da ACO n. 959/
RN, em que o ministro Menezes Direito se reporta a licao doutrinaria de Grau, com o
seguinte teor:

O aspecto crucial, atinente a situacdo juridica das empresas publicas e
das sociedades de economia mista prestadoras de servicos publicos — da
generalidade das empresas estatais, em rigor —, é o pertinente a qualifica-
cao ou nao qualificacao delas como concessionarias ou permissionarias
de servico publico.

Da leitura do que dispoe o art. 175 do texto constitucional extraem-se
algumas verificacoes.

Em primeiro lugar, concessionario do servico esta sujeito a regime deter-
minado, que supde a celebracdo de contrato, dotado de carater especial.
Vale dizer: a concessao supoe a adesdo voluntaria de um sujeito (o con-
cessionario) a relacao juridica de concessao. Ainda que hoje se coloque
sob vigorosa contestacdo o carater contratual do instituto da concessao,
visto que a relacao se formaliza mediante a imposicao, pelo poder conce-
dente, de certo numero de clausulas regulamentares, suportadas por ele,
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concessionario, a celebracao desse contrato expressa a aceitacao, pelo
concessionario, de capacidade para o exercicio da atividade de servico
publico, capacidade que lhe é atribuida pelo poder concedente.

As empresas estatais, no entanto, nao celebram nenhum “contrato de con-
cessdo” com o Estado; ndo manifestam adesdo a situacdo de concessiona-
rias: sdo constituidas visando a prestacao do servico. Ocupam a situacao
de prestadoras de servico publico nao em decorréncia de manifestacao de
vontade propria em aceitar atribuicao de capacidade para o exercicio da
atividade, porém em decorréncia de imposicao legal. Para tanto foram cria-
das como extensoes do Estado.

Assim ndo se estabelece, quanto as funcoes nas quais sao investidas, nada,
absolutamente nada que corresponda a prorrogacio de contrato e as con-
dicoes de caducidade, fiscalizacdo ou rescisdo da concessio.

Em segundo lugar, da analise do preceito constitucional verifica-se tam-
bém que o concessionario é beneficiado pela estipulacao legal de politica
tarifaria. Vale dizer: a capacidade de exercicio do servico atribuida ao con-
cessionario adere um direito a remuneracao por tal exercicio, em condicoes
de equilibrio economico-financeiro. As empresas estatais prestadoras de
servico publico nao assiste contudo direito a percepcao de remuneracio
pela prestacdo de servico, em condicoes de equilibrio daquele tipo. Pode
inclusive o Estado (o poder concedente) sujeita-las a regime de atuacdo de-
ficitaria — o que ocorre com frequéncia — fixando as remuneracoes que lhes
devem ser pagas pelos usudrios dos seus servicos em niveis inferiores aos
que seriam necessarios a reposicdo dos custos da prestacio dos servicos.
Neste caso — que, repita-se, ocorre com frequéncia e da ensejo a realimen-
tacao do velho discurso, segundo o qual as empresas estatais sao inefi-
cientes — essas remuneracoes resultam subsidiadas, responsabilizando-se o
Estado pela cobertura dos seus déficits.

Em terceiro lugar, do exame do mesmo art. 175 apura-se que a concessao,
tal qual a permissao, na medida em que assegurado ao concessionario o
equilibrio econdmico-financeiro da relacdo — o que deflui do inciso III do
seu paragrafo unico — é exercida pelas pessoas privadas concessionarias,
tendo em vista a realizacdo de lucro. Nio fora assim, de resto, e nenhuma
razdo conduziria empresas privadas a aderir a situacao de concessionaria
de servico publico. Ja as empresas estatais, por outro lado, ndo visam, no
exercicio da atividade de prestacdo de servicos publicos, precipuamente a
obtencao de lucros, mas sim a satisfacdo do interesse publico.

Sao situacodes juridicas inteiramente distintas, pois, a do concessionario
do servico publico e a da empresa estatal que tenha por objeto a sua
prestacao. Estas, ao contrario do que estive anteriormente a sustentar, sao
delegadas do Estado, criadas no bojo do movimento da descentralizacéo
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administrativa, para fim especifico. E o préprio Estado, entdo, quem,
através de uma sua extensdo, dotada de personalidade juridica privada,
presta os servicos (GRAU, 2007, p. 143-145).

Com a maxima veénia dos eminentes ministros, apos todo o desenvolvimento
dos varios desdobramentos da matéria ao longo deste trabalho, passa-se a fazer uma
critica ao discurso transcrito.

Mais uma vez afirma-se que em nenhum momento neste trabalho se pretendeu
questionar ou por em duvida a fundamental relevancia que adquire para a sociedade
a adequada prestacao de servicos publicos, que devem continuar a atender a todos os
requisitos insculpidos no art. 6° da Lei n. 8.987/1995.

O que se quis por em realce é que existe mais de uma maneira de alcancar essa
adequada prestacao de servicos publicos: essencialmente, isso pode se dar pela presta-
¢do monopolistica diretamente pelo proprio ente estatal (algum 6rgao da administra-
cdo direta) ou entao pela delegacao de sua prestacao, mas ai em regime de competicao
entre dois ou mais delegatarios. (Claro que existem excecdes, como o caso da ECT,
que detém, por forca da propria Constituicdo, o monopolio da prestacao dos servicos
postais, ou o caso dos monopolios naturais, que aparecem nos servicos prestados em
rede; mas a regra, vigente hoje no Brasil e em muitos outros paises é a competicao
entre delegatarios de servicos publicos.)

Também como demonstrado, ha praticamente um consenso na doutrina es-
pecializada no sentido de que o Estado prestador direto de servicos a populacao, em
regime de monopolio, nao se revelou como o sistema mais eficaz para o verdadeiro
atendimento das necessidades da populacdo. Dai a evolucdo no sentido nio so de
admitir a delegacao da prestacao de servicos publicos, que, alias, ja existia ha muitos
anos, como, principalmente, em se exigir que isso ocorra em regime de concorréncia
entre pessoas distintas.

Assim, mais uma vez pedindo-se a maxima vénia aos eminentes ministros do
STE o fato de que empresas publicas e sociedades de economia mista tenham sido
constituidas, em principio, especificamente para a prestacdo de servicos publicos,
ou que ndo firmem propriamente contratos de concessao ou permissio com o poder
publico sdo aspectos formais que se revelam secundarios em relacdo a importancia
da preservacao da maior concorréncia possivel quando ha um regime de competicao
exigido pela lei de regéncia.

Além disso, o fato de a remuneracao no caso das empresas publicas e das so-
ciedades de economia mista poder ser subsidiada pelo poder publico nao é argumento
suficiente para justificar a necessidade de se reconhecer imunidade tributaria a tais
entes paraestatais, pois é exatamente isso o que se quer afastar no novo modelo de
servico publico — a necessidade de o proprio ente estatal ficar indefinidamente arcando
com os custos de um servico publico que pode ser prestado, mediante o pagamento
de tarifas modicas pelos usuarios, com maiores eficiéncia e racionalidade economicas,
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alcancadas pela competicdo estabelecida entre prestadores que atuam em igualdade
de condicoes.

Em outras palavras, se se entende que dado servico publico pode e deve ser
prestado mediante delegacao em regime de competicao, a logica que parece razoavel
de ser adotada ¢é a que privilegia a igualdade de condicdes entre os concorrentes e nao
a que estabelece um privilégio tributario, tal qual a imunidade tributaria, em favor de
uns, mas nao de outros. Isso distorce as condicoes da competicao, retirando toda a
logica da sistematica de competicdo entre os prestadores de servicos.

De resto, note-se que se o Estado almeja atuar na prestacao de servicos pu-
blicos com imunidade tributaria sempre pode, a qualquer tempo, fazé-lo por 6rgaos
de sua administracao direta ou, mesmo, por autarquias ou fundacoes publicas, desde
que, consoante o § 3° do art. 150, ndo haja a remuneracao por tarifas, que se relacio-
nam justamente com a prestacao de servicos publicos em regime de competicao.

Assim, pode-se afirmar que as empresas publicas e as sociedades de economia
mista nao deveriam fazer jus a imunidade tributaria reciproca, tanto se se fizer uma
interpretacao mais restrita dos dispositivos constitucionais — em especial dos arts. 150,
§3°,e 173, 8§ 2° —, quanto se se levar em conta que essa é uma imunidade direcionada
a preservacdo dos entes publicos que compoem a Federacdo (e nao dos privados),
quanto, por fim, se se levar em conta e se der a devida importancia ao principio da li-
vre concorréncia, o qual, embora nao tenha aplicacdo plena em se tratando de servicos
publicos, se presta para informar a necessidade de se observar a maior concorréncia
possivel entre os prestadores de servicos publicos, quando exigido por lei o regime de
concorréncia entre eles.

No entanto, ao fim e ao cabo, a definicdo de quais sao as atividades economi-
cas que devem ser consideradas servicos publicos e, em consequéncia, se sujeitar ao
regime especial a elas destinado depende tdo-somente de uma opcao politica do ente
estatal. Definir se o regime em que os servicos serdo prestados sera o de monopolio
ou o de competicao entre diversos prestadores também depende de opcao politica.

Destarte, pode-se entender que conferir imunidade tributaria as empresas pu-
blicas e as sociedades de economia mista delegatarias de servicos publicos é apenas
mais uma opcao politica, dentre tantas possiveis nessa matéria.

O que, contudo, tem de ser enfrentado com clareza é que tal opcao necessa-
riamente distorce a igualdade de condicoes, que seria maior se ndo houvesse o reco-
nhecimento da imunidade, de modo que se propicie a verificacao efetiva de quem tem
simplesmente maior eficiéncia econémica num ambiente de igualdade de condicoes.

Mesmo na seara das atividades economicas qualificadas como servicos publi-
cos, hoje o que prevalece é o sistema de concorréncia entre pessoas distintas, ainda
que limitada pelas peculiaridades inerentes aos proprios servicos publicos. Em muitos
casos, como, por exemplo, na area de telecomunicacdes no Brasil, em poucos anos
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houve grandes avancos qualitativos na prestacdo dos servicos em beneficio da popu-
lacéo, com a adocao da competicdo entre as prestadoras de servicos.

Assim, ¢ de rigor reconhecer-se que a prestacao direta por algum ente estatal
ou mesmo por um ente paraestatal com privilégio tributario, tal como o reconheci-
mento de uma imunidade tributdria, ndo garante, necessariamente, melhores servicos
a populacdo. Ao revés, tudo indica que, em principio, o que garante melhores servicos
é mesmo a mais ampla sistematica da competicdo possivel.

Destarte, assegurar a imunidade tributaria, afetando o sistema da maior com-
peticao possivel, simplesmente nao faz sentido, e pedindo-se a maxima vénia aos
eminentes ministros do STF, nao parece a melhor solucéo juridica para a matéria.
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