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A EXTENSÃO DA IMUNIDADE RECÍPROCA ÀS ESTATAIS

E A JURISPRUDÊNCIA DO SUPREMO TRIBUNAL

FEDERAL

LUÍS EDUARDO SCHOUERI

É uma alegria participar de obra que homenageiaque homenageia o Profess
or Luís Roberto

Barroso, que atualmenteque atualmente ocupa a elevada função de ministro do Supremo Tribunalaegа

Federal ("STF"), mas que r("STF"), mas que não se cansa de lembrar que é, sempre, um professor. Seus
brar que e, sempre,

julgamentos expõem a erudiçãa erudição do mestre, que tem a habilidade, pela força e consis-

tência de seus argumentos, de convencersargumentos, de convencer seus pares, como o faz com seus alunos, que

não se cansam de admirar seu raciocínio.
de admrar seu festejar o Ministro Luís Roberto Barroso, analisar a tese

Escolhi, como forma de festejar otes
Recurso Extraordinário nº 1.320.054/SP, cujo objetcujo objeto foi a exten-

proposta no bojo do Recurso Extraa no art 150. V, "a", da Constituição da República
são da imunidade recíproca prevista

O Plenário reafirmou a jurisprudência do Supremoprevista ourisp premo Tribunal

("CR), às empresas estatais. O Plenário o ministro, indicou que a imunidade recíproca
Federal e, acatando a tese proposta pelo ministro,
seria aplicada às estatais prestadoras de públicos essencias de públicos essenciais, desde que não distribu-

issem lucros a acionistas privados nem oferecessem risco ao equilibrio concorrencial.
Trata-se de casode caso que bem exemplifica como o ministro tem a habilidade de lidar com

questões complexas do direito tributário, sem abrir mão de reconhecer sua correlação

com o direito econômico.comdmic

Na primeira seção (1), apresenta-se o conceito de competência e imunidade tri-

butária. Após, investigam-se as ocasiões em que sua aplicação e
sua aplicação é prevista e, ainda, em

quais hipóteses sua extensão é justificada (1.1). Passa-se, então, à análise da construção
sud e

da imunidade reciproca (1.2). A segunda seção (2) discorre sobre a jurisprudência doa 

niade reciprocb
STF acerca da extensão da imunidade recíproca às estatais. Analisam-se,Analisam-se, então, as ra-

acerea da extensao d

zões que justificam o emprego dos três requisitos propostos pelo STF, quais sejam: a
s que justificam o emprego dus

essencialidade do serviço prestado (2.1), a não distribuição de lucros a agentes privados

(2.2) e a manutenção do equilíbrio concorrencial (2.3).



1 O aspecto constitutivo e o regulador: a norma de competência e aimunidade

uís

Na ocasião em que discorre sobre a classificação das normas constitucionais, Luis

n aRoberto Barroso faz referência a dois segmentos normativos. Há, por um lado,  nornormas
que regulam condutas'  e, e, por por outro, outro,aquelas que promovem a organização do Estado.Enquanto a substância a das das primeiras primeiras acomoda acomoda um  um conjunto conjunto dede ordens e proibições,capaz de regular uma ação, às últimas  é dada a função de possibilitar  uma ação, distinção

de que ganha nitidez a partir da análise de dispositivos constitucionais. Toma-do art. 62 da CR: na medida em que o caput do dispositivo atribui ao F
na em

República a competência paracompetência para edição de medidas provisórias,

ancia destasnormas, seu aspecto constitutivo é abrigado pelo caput do art. 62, que cria a posibilida-de de instituição das medidas pelo Presidente da República,  enquanto o contederdparágrafo regula os limites em que se dará a edicão.

A concepção entre normas constitutivas erconstitutivas e regulativas se aplicam, igualmenteigualmente,às regras de competência tributária. Enquanto o art. 153, III, da CR, dispõe competir à
as regras de
União a instituição do Imposto sobre a Renda e Proventos de Qualquer Natureza ("IR"),o art. 150, VI, "a", estabelece ser vedadoer vedado a Unilo, aos estados, o Distrito Federal  e aos
municípios a instituição de impostos sobre patrimônio, renda ou serviços, uns dos outros.É dizer, o art. 153,  II,  da CR,  possibilita aCR. possibilita a tributação da renda, ao passo em que o art.150, VI. "a", da CR, delimita uma proibição a seu exercício. Por consequência, a tomadade recursos realizada para além dos limites das regras que constituem a competência

useaizada para alem dos que tributária não pode ser descrita como vera tributação, já que o exercício desta ação nãofoi possibilitado pela própria norma de competencia."o exercicioÀs normas que regulam os limites da competência tributária, de modo a en-da competencia tribycerrar 
r o campo de seu exercício, dá-se o nome de imunidades. A mesma Constituiçãoda República que distribui e discrimina competências tributárias é o veículo que trazbarreirae a  seu exe

Sob essa perspectiva, as imunidades tributárias são  definidascomo normas de natureza constitucional, cujo conteúdocujo conteúdo encerra o aspecto constitutivo
da competência tributária, diretriz que é veiculada mediante regra proibitiva.

Cí. BARROSO, Luis Roberto. Interpretação e aplicação da Constituição. 7.  ed. São Paulo: Saraiva, 2009. p.  112.Cf. BARROSO,  Lufs Roberto. Interpretação e aplicação da Constituição. 7.  ed. São Paulo: Saraiva, 2009.  p.113.

. BARROSO, Lae Robens. aterprtio e apcacde da Constiticto. 7. ed. São Pauloc:SCf. a redação do art. 6" da CR, "Em caso de relevância e urgência,  o PreSao Saraiva,ica poderá admedidas provisó art. 6" da CR, "Em caso de relevância e urgência, o Presidente da República poderá adotar
Cf. a redação do art. 62, $1°, da CR. "É vedada a encte-las de 

medidas provisórias, com força de lei, devendo submetê-las de imediato ao Congresso Nacional".
a) nacionalidado art. 62, §1°, da CR, "E vedada a edição de medidas provisórias sobre matéria: I - relativa a:a) nacionalidade, cidadania, direitos políticos, partidos políticos e direito eleitoral b) direito penal, processual
penal e processual civil; c) organização do Poder ludiciárioticos e direito eleitoral; b) direito penal, proce
seus membros:)oganização do Poder Judiciário e do Ministério Público, a carreira e a garantia de
seas hemoros; d) planos plurianuais, diretrizes orçamentárias, orcamento e créditos adicionalesulementares,
ressalvado o previsto no art. 167, $3°: II- que s, orçamento e créditos adicionais e suplementares
ou qualquer outro ativ-que vise a detenção ou seqüestro de bens, de poupança popular

quaiquer outro ativo financeiro; III - reservada a lei complementar: IV-if discintineto de lei
aprovado pelo Congresso Nacional e pendente de saomplementar; IV - já disciplinada em projeto

Cf. SEARLE, John. Speech acts. Londres: Camhe de sanção ou veto do Presidente da República".Cambridge University Press, 197031
6 Cf. SEARLE, John. Speech acts. Londres: Cversity Press, 1970. р. 33.

Norm and action: a logical enquirv. dres: Cambridge University Press, 1970. p. 36; WRIGHT, Geroge Henrik von.
a Londres: Routledge & Keeanss, p. 

Cf. SCHOUERI, Luís Eduardo Direeige & Regan Paul, 1963. p. 6.

Sistema constiRI, Las Eduardo. Direito tributário. 13. ed. São Paulo: SaraivaJur, 2024. p. 232: ÁVILA. Humberto.
Sistema constitucional tributário. São Paulo: Saraiva, 2004. p. 209 COSraivaJur, 2024. p. 232; AVILA, Humbe
teoria e análise da jurisprudência do ST.3, 2004. p. 209; COSTA, Regina Helena. Imunidades tributária

ed. São Paulo: Malheiros, 2015. p. 56-57.

A relevância da norma imunizante não se esgota gota em em suasua definição. Na posse de

seu conteconteúdo, faz-se necessário compreender a quais ocasiões sua aplicação é prevista
a 

e, ainda, em quais hipóteses sua extensão é justificada.

1.1 A justificativa das normas imunizantes

As imunidades são, em regra, restritas a uma espécie de tributo: os impostos,

espécie que se destina ao custeio dos gastos gerais
gerais da coletividade. Espera-se 

que

tais gastos sejsejam suportad
os por todos que expressem capacidade para custeá-los. A

expressetа

de uma norma imunizante, por sua vez, exime determinados membros de

pres presença contribuição de umaerpor meio da exclusão de algumas situações ou pessoas do campo de

sua conmributária.
competência tr CR extraem-se diversas hipóteses de imunidade.

Da leitura do art. 150, VI, da CR extraem-se

por exemplo, que as entidades religiosas e os templos de qualquer culto se
Nota-se, por exa munizante. A imunidade consubstancia uma exceção à regra de
sujeitam à norms da coletividade devem ser suportados por todos.suportados por todos. É dizer, uma vez

que gastos 
ue gastos gerais 

ada uma exceção à regra, espera-se que haja uma justificativa para tal diferenciação.
derivam de uma deliberação intencional, i.e., voltada a determinada finalidade."a 

Normas derivam dão que constituinte não agiu arbitrariamente, de modo que
Pressupõe-se, por essa razao, que

justificou a opção pela imunidade.0

seja possível identificar a razão que jus da norma imunizante diz respeito à sua aplica-A relevância o

imunidade é extensível até o ponto em que pode ser justificada, de modo que
ção: a imunidade é extensivel ate osponder coerentemente à pergunta que questiona a
aplicador do direito é capaze 

B. No caso da imunidade
da norma imunizante ao fato A, mas não ao fato B. No caso da imu

imposição da norma imunizante ao

fornecida às entidades religiosas e aos tereligiosas e aos templos de qualquer culto, é provável que o leitor

forneça a seguinte justificativa para aplicação da norma imunizante: se o Estado pode

obstar a atividade religiosa por meio de uma cargareligiosa por meio de uma carga tributária elevada, o dispositivo

que exime sua cobrança é respaldado pelo princípio da liberdade religiosa. De outro

entidade é desassociada do exercício da religião, não há razão
modo, se atividade da entidade é desassociada

para aplicação da imunidade, tem-se, então, o limite de sua extensão."o

Contudo, cogitar a existência da norma imunizante para que o Fisco não impeça

o exercício de liberdades sfundamentais fundamentais é é ignorar ignorar que que o o ordordenamento jurídico já conta
com o princípio da igualdade e, mais especificamente, com o princípio da proibição

do efeito de confisco, a impedirem, ambos, a tributação desee, mais especiti tributacão desarrazoada. Um tributo

tias asseguradas ao contribuinte, é vedado à

Cf. a redação do art. 150, VI, da CR, "Sem prejuízo de outras garantia вевагао sobre: a) patrimônio, renda
União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios [...] VI - instituir impostos sobre: a) patrimon

ao, aos Estados, ao iceentidades religiosas e templos de qualquer culto, inclusive suas organizações
ou serviços, uns dos outros; b) entidades religiosas e tempios de artidos politicos, inclusive suas fundações,
assistenciais e beneficentes; c) patrimônio, renda ou serviços dos partidos ponticos,stetoncia social, sem fins
das entidades sindicais dos trabalhadores, das instituições de educação e de assistencia social, sem s
uas entidades sindicais dos trabaino,os iornais, periódicos e o papel destinado a sua impressão. е)
lucrativos, atendidos os requisitos da lei; d) livros, jornais, periodicos e pbras musicais ou literomusicais de
fonogramas e videofonogramas musicais produzidos no Brasil contendo obras musicais ou literomusicals ue
autores hrasil vidcotonogras em seral interpretadas por artistas brasileiros bem como os suportes materiais ou

autores brasileiros e/ou obras em geral interpretadas por artstdo industrial de mídias ópticas de leitura a laser".
arquivos digitais que , salvo na etapa de replicação industrial de midias opticas

Cf. TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributârio. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p.

167. v. 5.

direito. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1994. р. 335;
C. MAXIMILIANO, Carlos. Hermeneutica e aplicação do dir Aires: Abeledo-Perrot, 1994. p. 58-66; e GRAU,
CARRIÓ, Genaro. Notas sobre derecho y lenguaje. 4. ed. Buenos Aires: Abele Malbeiros 2003. р. 74.
Eros Roberto. Ensaio sobre a interpretação/aplicação do direito. 2. ed. São Paulo: Malheiros, 2003. р. 74.

os Koberto. Ensaio sobrthero tributário, 13. ed. São Paulo: Saraivalur, 2024. p. 506-507.
Cf. SCHOUERI, Luís Eduardo. Direito tributário. 13. ed. São Paulo: Saraivalur, 2024. p. 5

Cf. SCHOUERIL, LuísLuis Eduardo. Direito tributário. 13. ed. São Paulo: SaraivaJur, 2024. p. 463.



módico dificilmente poderia ser visto como entrave ao exercício de uma liberdadefundamental; um tributo excessivo, por sua vez, seria inconstitucional, ainda
ainda queexistente a imunidade. A admissa das imunidade

enquanto veiculos para garantiade liberdade iberdrdades fundamer s expõe outras
outras questões relevantes: por qual razãocao somenteas liberdades fundalgumas undamentais teriam sido protegidas por imunidades? Há, então.la, lícitas e outras explícitas? Qual a diferença entre umas e outras? Na

imunidad

haveria para as imunidades que não a garantia imediata de
outra funda

reitos fundamentais?

Como exposto, em regra, as imunidades referem-se à exclusão de situações oupessoas do campo de competência dos iaptação de capacidade contributiva, sua falta implica impossibilidade de imposição, s
le capacidade contrião se faz relevante:  a ausência de capacidade contributiva

Dacidos impostos. Se o imposto é um instrumento de
uma importante distinção se faz relevAqu ad com a ausência de riqueza. Haverá hipóteses em que a existência de

unporiate se
o se contunde com a ausencia deriqueza não relevará capacidade contributiva, como ocorre quando algum enfermo des-

riqueza não relevare sua renda  a tratamentos médicos. Nesse aspecto, parece acertado

tina grande parte de sua rengconsiderar que a norma imunizante é justificada enquanto medida de
da enquanto medida de concretização

considerar que a norma
do princípio da capacidade contributiva. Não havendo capacidade para contribuircom os gastos coletivos, restringe-se a
com os gastos cole e-se a tributação por meio de uma norma imunizante.Dessa forma, submeter entidades religiosas e templos de qualquer culto à imunidadee resulado, antes da própna definição de  imposto, que no de imposto, que não pode ser exigido quandoa capacidade contributiva do templo ou entidade é i

iva do templo ou entidade é inexistente.
Por outro lado, nem todas as hipóteses de imunidade se justificam pela concre-, nem todas as hipoteses detização do princípio da capacidade contributiva. Não se pode, por exemplo, invocarpreocupação com n a a capacidade capacidade contributivacontributiva para justificar a imunidade objetiva dosfonogramas e videofonogramas musicais produzidos no Brasil. A imunidade de tal

videoronogramas m
atividade, objeto de indústria cuja importância econômica não é desprezível, justifica-objeto de industria
se pelo seu viés indutor: trata-se de decisão do constituinte derivado de incentivar a
se pelo seu viés indutor:
produção cultural.14ção cuirural.

Para o escopo deste estudo, faz-se relevante analisar a construção da imunidadeconstante no art. 150, VI, "a", da CR. Por meio deste exame será possível compreendero que justifica a extensão da imunidade recíproca às empresas estatais.

1.2 A imunidade recíproca, o princípio federativo e a capacidade
contributiva

A imunidade recíproca foi incorporada à tradição constitucional brasileira no
ano de 1890. O texto do Decreto nº 914-A, de 23.10.1890, que submeteu

ço constitucional brasieda
constituição à apreciação da Assembleia Nacional Constituinte, expressava ser proibido

1-A, de 23.10.1890, que submeteu o projeto de
aos estados embaraçar, por meio da tributação, "actos, instituições, ou serviços esta-tributaçao, actos,belecidos pelo Governo da União", 15 Não havia, nesta redação, reciprocidade alguma.

13

Cf. SCHOUERI, Luís Eduardo. Direito tributário. 13. ed. São Paulo: SaraivaJur, 2024. p. 463-464.
Cr. SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributário. 13. ed. São Paulo: SaraivaJur, 2024. p. 532.
CE. SCHOUERI,  Luis Eduardo. Direito tributário.  13.  ed. São Paulo: Saraivalur, 2024. p.  532.
Cf. a redação do Decreto n" 914-A, de 23.10.1890, "Art. 9° E' prohibido aos Estados tributar de qualquer modo,ou embaracar com qualouer di-A, de 23.10.1890, "Art. 9° E' prohibido aos Estados tributar de qualqu icões, ouou embaraçar com qualquer difficuldade, ou gravame, regulamentar ou administrativo, actos, instituiçóe

Na perspectiva dos Constituintes, o texto falseava o prinstituintes, o texto falseava o princípio federativo, pois somente

Na antia limitações que beneficiavam a União. Por essa razão, as substituições à reda-

garantia no art. 10 da Constituição da República de 1891, cuja redação

ão original resultaram  no art. 1

limitou aa tributação de bens e rendas federais por parte dos estados, além de impor

ratamento recíproco aos atos da União."

Ao investigar as origens da imunidade recíproca, o Ministro Aliomar Baleeiro faz

da imunidade

alusão às decisões da Suprema uprema Corte Corte dos dos Estados Estados tUnidos, segundo as quais os meios de

acão de um governo, dentro da federação, não deveriam ser embaraçados pelos impos-
g

a de outro. A aplicação da imunidade recíproca é distinguida, ainda, nas hipóteses
nas 

em que Estado exercita atividade como government (e.g., ser
ernment (e.g., serviço ou função pública) ouou

proprietary (e.8(e.g., função comercial): sua aplicação se restringe ao primeiro caso." A cons-

rução jurisprudencial reafirma a concepção exposta neste artigo: a imunidade recíproca
seieste art

eextensível à atuação do Estado na economia desde que seja direcionada aos serviços
a 

públicos. O entendimento decorre da ausência de capacidade contribut
iva, uma vez

aue a atuação do Estado se dá fora do dominio econômico. No desempenho de serviçosistiados
públicos os recursos ali auferidos estão, por princípio, destinados a uma finalidade

pública; não há, portanto, riqueza que indique capacidade para pagar impostos.

Como exposto, a construção da imunidade
 recíproca põe, igualmente, o princí-

se 

pio federativo em evidência, tendo em vista que seu exercício
 se volta à preservaçãoa

da autonomia dos entes feder
ados. Os desafios à sua extensão surgem na presença de

Os

casos em que o Estado passa a exer
cer atividades dentro d

o domínio econômico, i.e.,

a exercer

para além do campo dos serviços públicos es
senciais.

2 O Supremo Tribunal Federal e a extensão da imunidade recíproca às

estatais

O mero fato de uma entidade estatal atuar no domínio econômico não implica,

ipso facto, a existência de capacidade contrib
utiva que justifique a tributação. Essa de-

claração ganha relevância ao se considerar que o art. 150, VI, "a", da CR, constitui fun-

damento, pela análise da jurisprudência do STF, para extensão da imunidade recíproca

aneno,pe
às empresas públicas.20 Por um lado, discute-se em quais hipóteses a imunidade seria

CE. CÂMARA DOS DEPUTADOS. Annaes do Congresso Constituinte da Republica. 2. ed. Imprensa Nacional: Rio

de Janeiro, 1926. v. 2. p. 307.

Cf. a redacão do art. 10 da Constituicão da República de 1891, "Art 10 - É proibido aos Estados tributar bens e

Cf. a redação do art. 10 da Constituição da República de 1891,
rendas federais ou serviços a cargo da União, e reciprocamente

uas tederais ou servis g

Cf. STF, Recurso Extraordinário nº 68.450-SP, Primeira Turma. Rel. Min. Aliomar Baleeiro, j. 04.12.1969. DJU,

10.12.1969. р. 80.

Cf. STF, Recurso Extraordinário n" 68.450-SP, Primeira Turma. Rel. Min. Aliomar Baleeiro, j. 04.12.1969. DJU,

10.12.1969
10.12.1969. р. 80. prêsa

[...] II 

Cf. a redação do Decreto-Lei nº 200, de 25.2.1967, "Art. 5° lPara os fins desta lei, considera-se: -Empretal
Pabredaçao do Decreto-L de personalidade juridica de direito privado, com patrimônio próprio e capital
Pública - a entidade dotada de personalidade juride dde econômica que o Govêrno seja levado a
exclusivo da União, criado por lei para a exploração de atividade econoir-se de qualquer das

usivo da ao, cria u de conveniência administrativa podendo revestir-se de quarbar
exercer por fôrça de contingencia ou de covea Mista-a entidade dotada de personalidade jurídica
formas admitidas em direito.; III - Sociedade de Economia Mista - a enndma de sociedade anônima,
de diroito privado criada por lei para a exploração de atividade econômica, sob a forma de soctedlodieta
de direito privado, criada por lei para a exorioria à União ou a entidade da Administração Indireta.";
cujas ações com direito a voto pertençam em sua maioria a Unao ou a esa pública é a entidade dotada de

no mesmo sentido, a Lei nº 13.303, de 30.6.2016 indica que "art. 3" Empresa pública e a entidao colo capital
no mesmo sentido, a Lei nreito privado, com criação autorizada por lei e com patrimônio próprio, cujo capital
personalidade jurídica de direito privado, com s Estados, pelo Distrito Federal ou pelos Municípios." e "art. 4"

social é integralmente detido pela União, pelos Estados,



aplicada às pessoas jurídicas de direito privado e, a partir dessa consideração, quaisfatores delimitariam sua aplicação.aplic

No bojo do Recurso Extraordinário nº 1.320.054/SP,2l fixou-se o entendimento.o 

a partir da proposta do Ministro Luís Roberto Barroso,2 de que as estatais prestadoraro,de as I
de serviços publicos essenciais, desde que não distribuam lucros a acionistas privadosão a 
nem ofereçam risco ao equilibrio concorrencial, são beneficiárias da imunidade tribocto 
tária recíproca prevista no art. 150, VI, “a", da CR, posto serem pessoas jurídicas dndireito privado.23 A exposição que se segue faz referência aos requisitos descritos e às

de

respectivas razões para sua imposição.

2.1 O serviço público essencial

Da leitura do art. 173, da CR, extrai-se que a exploração direta de atividade econo
mica pelo Estado somente é permitida quando necessária aosa aos imperativos da seguranças
nacional ou a relevante interesse coletivo. Em conjunto com a norma constante nos arts
1°, IV e 170 da CR, que descreve o princípio da livre-iniciativa como elemento fundante
do Estado brasileiro, vê-se que, aprioristicamente, ao Estado é vedada a exploração das
atividades econômicas, 24

O Estado pode atuar no domínio econômico na hipótese em que seja titular
exclusivo (publicatio) da prestação de serviços públicos essenciais ou de monopóliosvo (publicatto) da prestaçao de serviços
públicos. públicos. A A título titulo exempliticativo, exemplificativo, cita-se cita-se a a distribuição de gás, cuja exploração é descrita como serviço público de competência dos Estados, nos termos do art. 25, §2°, daerta como serviço publico de co
CR. Há, igualmente, casos em que a Constituição atribui o monopólio da exploração
de atividades ao Estado, como ocorre com refino do petróleo nacional ou estrangeiro,
disposição veiculada pelo art. 177, II, da CR.

Ao Estado é cabível a exploração da atividade econômica, da mesma forma, pordade economica, da mesma forma, por
meio da prestação de serviços sociais (e.g., servico educacional) ou atividades econômi-
cas próprias da iniciativa privada (c.o infraes) ou atividades economi-privada (e.g., infraestrutura). Os serviços públicos essenciais
se assemelham aos serviços sociais pela geração de utilidades aos particulares; sua

21

22

24

26

Sociedade de economia mista é a entidade dotada de personalidade jurídica de direito privado, com criação
autorizada por lei, sob a forma de sociedade anonima, culndica de direito privadocoa maioriaautorizada por lei, sob a forma de sociedade anônima, cujas ações com direito a voto pertençam em sua maioria
à União, aos Estados, ao Distrito Federal, aos Municípios ou a entidade da administracão indireta".

STF, Recurso Extraordinário nº 1.320.054/SP, Plenário. Rel. Min. Luiz Fux. i. 06.05.2021. Dlc. 14.05.2021.Msado n

Importa notar que a tese proposta pelo Ministro Luís Roberto Barroso deriva do "teste de adedconstitucionalr que a tese proposta pelo Ministro Luís Roberto Barroso deriva do "teste de adequação
constitucional" proposto pelo Ministro Joaquim Barbosa no julgamento do Recurso Extraordinário nº 580.264/RS

Cf. a redação do art. 150, VI, "a", da CR, "Art. 150. Sem prejuízo de outras garantias asseguradas ao contribuinte,
é vedado à União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios: [...] VI - instituir impostos sobre:

ao Distri. 12. sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao con a)
patrimônio, renda ou serviços, uns dos outros".

Cf. ARAGÃO, Alexandre dos Santos. Empresas estatais: o regime jurídico das empresas públicas e sociedades de
economia mista. 1. ed. São Paulo: Forense, 2017. p. 51.
CE ARAGÃO Alevandse,20p.1.
Cf. ARAGÃO, Alexandre dos Santos. Empresas estatais: regime jurídico das empresas públicas e sociedades de
economia mista. 1. ed. São Paulo: Forense, 2017. p. 52.sta. 1. ed. Sao Paulo: Forense, 2017. p. 52.

Cf. a redação do art. 25, §2", da CR, "art. 25. Os Estados organizam-se e regem-se pelas Constituições e leis
que adotarem, observados os princípios desta Constitd orgnzn-se e regem-se pelas Constituiço ou
que adotarem, observados os principios desta Constituição [...] §2° Cabe aos Estados explorar diretamente, on

mediante concessão, os serviços locais de gás canalizado, na forma da lei, vedada a edição de medida provisória
para a sua regulamentação".

Cf. a redação do art. 177, II, da CR, "art. 177. Constituem monopólio da União: [..] II - a refinação do petróleo
nacional ou estrangeiro".

diferenciação decorre da titularidade: enquanto aqueles ea: enquanto aqueles estão sob publicatio, estes sã
o

diorados pelos particulares a despeito da delegação estatal.

expieA distinção acima se torna releva
nte na medida em que a prestação de serviços

relevante na prestaçao de

pelo EstadoEstado pode revelar capacidnde contributiva (e, portanto, afostar a aplicaçãe da

norma inimunizante). No Agravo Regimental no Recu

noutiu-se se a Companhia Espírito de Saneamento ("Cesan"), sociedade
sociedade de economia

mista controladcontrolada pelo Governo do Estado do Espírito Santo e que tinha por finalidade

o no rsd

a prestação de serviços de abastecimento de áe do Ministro Luisimento de água e esgotos sanitários
, faria jus à imu-

tro Luis Roberto Barà imu

aidade reciproca. De acordo com o entendi termos

desempenho de atividade de prestação obrigatória eestação obrigatória e exclusiva do Estado, no mista

do art. 23, IX, da Ch3, IX, da CR, atrairia a imunidade recíproca às sociedades de economia
o 

prestadoras de serviço de distribuição de água e saneamento. Para o ministro, a consa

aderação da essencialidade do serviço permitiria o tratamento desigual, uma vez que
o

afinalidade pública da prestação não dá ensejo à riqueza passível de tributação. Esan

înterpretação foi prevalente na Primeira Turma do STF, o que confirmou a rejeição do

agravo e assegurou a imunidade reciproca à Cean.
A posição do Ministrodo Ministro Luís Roberto Barroso foi 

reafirmada no julgamento do

rso Extraordinário nº 600.867/SP," oportunidade em que discutiu a aplicação
Recurso 0oF
da imunidade recíproca àa à Companh

ia de Saneamento Básico do Estado de São Paulo

o Roberto Barroso, a mera prestação de um serviço

("SABESP"). De acordo o Ministro Luís Rob munidade Em outros termos, a aplicação
público essencial é suficiente para atrair

da imunidade não decorreria da natureza juda natureza jurídica da empresa, mas da essencialidade
d

do serviço prestado. Por outro lado, de acordo com a maioria do Plenário, aplicação da
do 

acong

imunidade não estaria restrita à análise da essencialidade do serviço. Neste caso, a norma

imunidade 
a à analise da essencia

imunizante não foi aplicada em decorrência da distribuição de lucros, o o que contraria

a sa finalidade da norma imunizante. Logo, se a finalidade da imunidade recíproca é

assegurar a autonomiaautonomia do ente na prestação do serviço público, os lucros obtidos de-

veriam ser convertidos para a própria atividade, e não para os agentes privados; nesta

hipótese, a capacidade contributiva é revelada.

O acórdão do Recurso Extraordinário nº 600.867/SP colocou em evidência outros

valores que justificam a limitação da imunidade recíproca, como é o caso da distribuição

dos lucros aos agentes privados. A partir disso, a noção de que a construção da norma
s 

imunizante não decorre de um dispositivo isolado, mas de um conjunto de normas, é

concretizada. Resta analisar, com maior precisão, o impacto da distribuição dos lucros

na extensão da imunidade recíproca às estatais.

31

32

1992. p. 83.

CE. SUNDFELD, Carlos Ari. Fundamentos do direito público. São Paulo: Malheiros, in. Roberto Barroso,

STF, Agravo Regimental no Recurso Extraordinário n' 763.000/ES, Primeira Turma. Rel.
, Agravo Kegimentar n

j. 19.08.2014. DJe, 30.09.2014. do 

Cf. a redação do art. 23, IX, da CR, "Art. 23. É competência comum da União, dos Estados, do Distrito Federal

e dos Municípios: [...] IX promover programa
rogramas de construção de m

oradia

habitacionais e de saneamento básico".

STF Recurso Extraordinário n 600.867/SP, Plenário. Rel. Min. Joaquim Barbosa, j. 29.06.2020. DJe, 30.09.2020.

Recurso n Rel. Min. Bas, 2 0, 2a e, 092020
Cf. STF, Recurso Extraordinário nº 600.867/SP, Plenário

p. 11.

Rel. Min. Joaquim

Cf. STF. Recurso Extraordinário dinário n° nº 600.867/sa600.867/SP, Plenário. Rel. Min. Joa
quim Barbosa, j. 29.06.2020. 29.06.2020. Dje, Dle, 30.09.2020. 30.09.202 р. 9.

CE.STF. Recurso Extraordinário n 600.867/SP, Plenário. Rel. Min. Joaquim Barbosa, j. 29.06.2020. DJe, 30.09.2020. p.9.
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2.2 A distribuição de lucros

O Recurso Extraordinário  nº 600.867/SP discorreu sobre a extensão da imunidade
tributária recíproca à SABESP. Pela análise fazendária, valores a título do Imposto sobre
a Propriedade Predial e Territorial Urbana ("IPTU"), referentes aos exercícios de 2002

eT
a 2004, seriam devidos ao Município de Ubatuba.

, seriam devidos a
Ubatuba.

Ao se considerar que a SABESP é uma sociedade de  capital aberto e suas açies
sao negociadas na Bolsa o Paulo  e na Bolsa de Valores de Nova Iorque,

an'sde 4o ratlo ea aplicação da imunidade recíproca no caso esteve atrelada, prioritariamente, à distri-

da imunbuição de lucros. É certo que há sociedades de economia mista que não propiciam  a

buiçao de lucros. E
des dedistribuição de lucros a qualquer espécie de investidor, de modo que a adoção da forma

empresarial indica apenas uma opção pela adoção do regime de direito privado. Não

a 

foi este o caso da SABESP; durante o julgamento, apontou-se que o lucro da estatal não
era revertido em prol dos serviços, mas, sim, dos investidores, situação que revelaria
capacidade contributiva.

Para o Ministro Luís Roberto Barroso, a presença da sociedade de economia mista
em bolsa de  valores não teria qualquer efeito sobre a imunidade. Sob essa perspectiva, o

is 
escopo do art. 150, VI,"a",da CR, sarantiria a imunidade reciproca sobre os servicon de

cada um dos entes políticos, assim como os respectivos patrim .Portanto,
somente a natureza do serviço deveria ser considerada,

e a natureza do so ser considerada, a despeito da distribuição dos
lucros a agentes privados. Prevaleceu, no entanto, o entendimento contrário.

priveb
Durante o julgamento do Recurso Extraordinário nº 1.320.054/SP, questionou-

se extensão dada imunidade recíproca à Companhia do Metropolitano de São Paulo("CMSP"), socieda
("CMSP"), sociedade de economia mistania mista prestadora de serviço de transporte. De acordo
com a CMSP, sua atividade não estaria destinada ao aumento de patrimônio de parti-

ode culares, o que é reforçado pelo fato de que mais de 97% do capital social da sociedade
pertencia ao Estado de São Paulo.  OSTF reafirmou a jurisprudência da Corte que, além

Paulos

de considerar a essencialidade do serviço e a ausência de prejuízos à concorrência,fornece fundamental importância à distribuição dos lucros.mportancia a d
Na construção da tese tese dodo Recurso Extraordinário nº 1.320.054/SP, teve crucial relevância a manifestação do Ministro Luíis Roberto Barroso, Barroso, já já que que a a restrição res da imunidaderecíproca às estatais prestadoras de  serviços públicos essenciais deveria indicar as pes-

soas jurídicas que não distribuam lucros aos agentes
aos agentes privados, e não aquelas empresas

"sem intuito lucrativo", Para o ministro, a expressão "sem
tro, a expressão "sem intuito lucrativo" poderiaimplicar interpretação equivocada, já que estatais, como de direitojá que estatais, como pessoas jurídicas deprivado, por definição, almejam o lucro. A opção pela forma empresarial é justiiustificada

em razão do regime jurídico de direito privado, mais flexivel à atividade da empresa."A ideia de que a empresa estatal é uma "verdadeira"  empresa resulta em con-clusões relevantes: ainda que sua atividade suja a prestação de um serviço público

35 STF. Recurso ExtraordinárioRecurso Extraordinário n° 600.867/SP, Plenário. Rel.  Min. Joaquin
Cf. a proposta de tese de repercussão geral, "Sociedade de cconomia mista, cuja participacão acionária é ne

7/SP, Plenário. Rel. Min. Joaquim Barbosa, j. 29.06.2020. DJe, 30.09.2020.
gociada em Bolsas de Valores, e que, inequivocaiedade de economia mista, cuja participação acionária é ne

Botese de 

ladores ou acionistas, não estque, mobnivocamente, está voltada à remuneração do capital de seus contro-Constituição, unicamente emta abrangida pela regra de imunidade tributária prevista no art. 150, VI, 'a', daCorstifição, unicamente em razão das atividades desempenhadas"
Cf. SCHWIND, Rafael Wallbach. Admiesempennadas
uma Admini,arael Wallbach. Admissão das empresas estatais como verdadeiras de
uma Administração Pública Empresarial. In: DI PIETRO, Maria Sylvverdadeiras empresas: consagração de
direito administrativo nos 30 anos da Constituicão. BeIETRO, Maria Sylvia Zanella; MOTTA, Fabrício (Coord.). OBelo Horizonte: Fórum, 2018. p. 4.MOTA, 

ATAIS E A JURISPRUP

não empresa privada. Como

essencial, estas empresas não são distintas de qualquer outrade econômica pelo Estado
visto, o art. 173 da CR ressalva a exploração direta c

pelots
relevante ininte-

aos casos de necessidade aos impe
rativos da seguranca nacional

 ou a re

sfiscais sejamue vilégios f

resse coletivo; a partir
fas, alem aisso, proibedades de economia mista em detrimento

otimont

oncedidos às udresas pubiicas e ps
cone

setor privado. O dispocitivo inserido no título que se refere à ordem
das empresas do setor p

econômica e financeira, visa assegurar o princípio da livre concorrência, cujo conteúdo

eco nceira, visa assegurar o principineste estudo.
éde fundamental relevância à análise realizada

2.3 O princípio da livre concorrência

Durante o julgamento do Recurso Extraordinário nº 594.015/SP, discutiu-se a

cobrança de IPTU de imóvel localizado no Porto de Santos. A Petróleo Brasileiro S/A
de

"Petrobras"), arrendatária da Companhia Docas do Estado de São Paulo ("CODESP"),

pleiteava, para sua exploração есоara sua exploração econômica, a imunidade de imóvel pertencente à União.

De acordo com o Ministro Luís Roberto Barroso, a extensão da imunidade recí-
oiusno

proca à Petrobras não encontraria respaldo constitucional, considerando que a empresa,
encontraidrespa É

apesar de arrendatária de bem público, o utilizava para fins meramente comerciais. E

dizer, compreender que a utilização de imóveis pút
utilização de imóveis públicos para exploração econômica

lucrativa de particulares dá ensejo à imunidade da Petrobras equivaleria a colocá-la

em vantagem concorrencial em relação as demais empresas. Incide, nessa hipótese, o

comando do art. 173, §2", da CR, que veda tratamento diferenciado às empresas públicastratamentodetiilizado
e às sociedades de economia mista quando quando oo patrimônio é utilizado para exploraçãookida.com

de atividade econômica. A imunidade recíproca não foi concebida com o propósito de

favorecer particulares. Pelo contrário, sua previsão decorre, precipuamente, da neces-

sidade de resguardar a autonomia dos entes. Para o Plenário, não caberi
a

o caberia estendê-la,

portanto, à Petrobras, já que a empresa atua explorando atividade econômica em regime
portanto, a Petrobras,
da livre concorrência.

Conclusão

Em princípio, os gastos públicos devem ser custeados porser custeados por toda a sociedade. As

imunidades constitucionais eximem determinadas pessoas ou situações de set
pessoas ou situacões de seu custeio e

sua aplicação é justificada pela ausência de capacidade contributiva. Em outros termos,

na medida em que a capacidade contributiva não seja relevada, assegura-se a imunidade.

A restrição à aplicação das imunidades pode ser, igualmente, justificada. A
restiçaaap às

hipótese analisada por este artigo versou sobre a extensão da imunidade recíproca as

empresas estatais. Nos casos estudados, os princípios federativo e da livre concorrênciasspoiese diansade poade e 
Spresas estatais. Nos casos est

adquiriram relevância. Enquanto a atuação da estatal ocorre fora do domínio econômico,
uquiriram relevancia. Enquanto a a

não se pode falar em capacidade contributiva.capacidade contributiva. Ao ingressar no domínio econômico, no

entanto, a situação é diversa. Neste caso, a imunidade somente é estendida às estatais

CE. SCHWIND. Rafael Wallbach. Admissão das empresas estatais como verdadeiras empresas: consagração
CI. SCHWIND, Rafael Wallsial. In: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella; MOTTA, Fabrício (Coord.).
de uma Administração Pública Empresarial. In: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella; MOTT
O direito administrativo nos 30 anos da Constituição. Belo Horizonte: Fórum, 2018. р. 12.

STF. RecursoSTtraordinário n" 594.015/SP, Plenário. Rel. Min. Marco Aurélio, j. 06.04.2017. DJe, 25.08.2017.




