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RESUMO

A administracdo indireta, fruto da descentralizacdo administrativa, nos revela
uma outra faceta do Estado, voltada a satisfacdo das necessidades primordiais
da nossa sociedade. Nesse sentido, o Estado cria Autarquias, Fundacdes (com
personalidade juridica de direito publico ou de direito privado), Empresas
Publicas e Sociedades de Economia Mista. Nesta senda, as empresas publicas
assumem um papel fundamental, na medida em que nado apenas exploram
atividade econdmica, auferindo receitas ao erario de maneira originaria, mas
precipuamente presta servigos publicos e é com fulcro nessa indumentaria
juridica (prestacéo de servigos publicos), que o presente estudo se dedica a
analisar. Ao prestar servigos publicos e mais que isso, ao prestar servicos
publicos em regime de monopélio, algumas Empresas Publicas sdo qualificadas
com uma transfiguragao juridica, de maneira que o ordenamento juridico, bem
como as decisées dos nossos pretorios tribunais superiores, conferem a essas
entidades privilégios e beneficios de natureza material e processual,
prerrogativas que, até mesmo para outras Empresas Pulblicas ndo sao
reconhecidas nem pelo arcabouco juridico, nem pelos precedentes das nossas
Cortes Superiores. O objetivo do presente estudo se traduz na andlise dessa
“anomalia juridica” que ao passar do tempo se criou em nosso ordenamento
juridico e que no dia a dia forense é tao discutida por diversos operadores do
direito, sejam advogados, membros do ministério publico, magistrados e os que
trabalham diariamente com o tema, os procuradores. Para que se fosse
alcangado tal objetivo foi-se utilizado o método investigativo dedutivo, com fulcro
em diversas pesquisas bibliograficas, legislativas e jurisprudenciais. A partir
dessa analise, ao longo do estudo é evidenciado a importancia dessas
entidades, na medida em que nosso pais, de dimensdes continentais e rico em
desigualdades sociais, principalmente as de natureza geogréfica, a prestacéo de
servigos caracterizados como essenciais, devem ser prestados pelas Empresas
Publicas, pois onde a iniciativa privada ndo se propde a explorar, o Estado se
propde a implementar o principio da dignidade da pessoa humana nos rincées
de nosso pais.

Palavras-Chave: Direito do Estado, Empresas Publicas, Monopdlio.



ABSTRACT

Indirect administration, the result of administrative decentralization, reveals to us
another facet of the State, aimed at satisfying the primordial needs of our society.
In this sense, the State creates Autarchies, Foundations (with legal personality
under public law or private law), Public Companies and Mixed Economy
Societies. Along this path, public companies assume a fundamental role, in that
they not only exploit economic activity, earning revenue from the treasury in an
original way, but mainly provide public services and it is with a focus on this legal
outfit (provision of public services) that the This study is dedicated to analyzing.
When providing public services and more than that, when providing public
services under a monopoly regime, some Public Companies are qualified with a
legal transfiguration, so that the legal system, as well as the decisions of our
superior courts, give these entities privileges and benefits of a material and
procedural nature, prerogatives that, even for other Public Companies, are not
recognized either by the legal framework or by the precedents of our Superior
Courts. The objective of the present study is the analysis of this “legal anomaly”
that, over time, has been created in our legal system and that in daily forensics
is so discussed by several legal operators, whether they are lawyers, members
of the public ministry, magistrates and those who work daily with the topic, the
prosecutors. In order to achieve this objective, the deductive investigative method
was used, with a focus on several bibliographic, legislative and jurisprudential
researches. From this analysis, the importance of these entities is evidenced
throughout the study, as our country, of continental dimensions and rich in social
inequalities, mainly those of a geographical nature, the provision of services
characterized as essential, must be provided by the Public Companies, because
where the private sector does not propose to explore, the State proposes to
implement the principle of human dignity in the corners of our country.

Keywords: State Law, Public Companies, Monopoly.
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INTRODUCAO

Este estudo objetiva a natureza anémala das empresas publicas prestadoras
de servico publico em regime de monopdlio, destacando os elementos materiais e
processuais. O monopodlio € uma questao que afeta de forma muito significativa a
sociedade, mas que, no entanto, como tantas outras questdes, nao é discutida pelos
cidadaos. Parece que as Unicas questdes que precisam ser discutidas sdao aquelas
que nos sao impostas por politicos ou por alguma midia.

O monopdlio existe quando uma empresa possui grande poder de mercado e,
portanto, pode influenciar o preco de um bem. Esta situagdo ocorre sempre nas
empresas prestadoras de servico de agua, embora também ocorra de forma real e
eficaz, embora ndo formal, com as empresas de energia elétrica e com as empresas
de combustiveis. Hoje, em face a crise econ6mica que se encontra, alguns falam
também em proceder a nacionalizagdo dos bancos, como se isso tivesse um efeito
benéfico no mercado.

Os principais problemas em uma situacdo de monopdlio costumam ser a
ineficiéncia em todos os aspectos da empresa e, portanto, do servico, pois aprender
a ser mais eficiente se tudo estd vendido e ao preco que foi solicitado. Nao é
necessario que a empresa melhore a qualidade do produto, pois ndo ha concorréncia.
Se houver uma falha, ela sera reparada, nenhum cliente sera perdido. Estao todos
vinculados a empresa por contrato e sem alternativa. Se os clientes protestam, eles
protestam, ndo importa. Quanto aos trabalhadores, porque incentiva-los ou treina-los
melhor ou participarem mais da empresa, se é assim mesmo, sé interessa 0s
beneficios e ficar bem com os politicos, porque na falta de regulamentacéo.

E isto é verdade tanto para as empresas que exercem um monopo6lio como as
empresas de agua, publicas ou privadas, como as que simulam cartéis como as
empresas de eletricidade e os fornecedores de combustivel, porque aceitando que
pode-se mudar de empresa de eletricidade ou colocar combustivel no posto desejado,
grande parte das empresas, as mais importantes, parecem fixar pregcos de forma
consensual e as empresas de linha branca dao a sensacéo de que os seguem.

Portanto, embora existam varios players em cada mercado, ndo ha
concorréncia real entre eles. Por isso, 0 mercado deve ser regulado para que aconteca

0 que aconteceu com as operadoras de telefonia, que, embora muito lentamente, tém
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acionado mecanismos de sobrevivéncia e competitividade e estdo comecando a

ganhar um pouco de vida mais facil.
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2 EMPRESA PUBLICA

Empresas Publicas sdo pessoas juridicas de direito privado criadas para a
prestacao de servigo publico ou para a exploracao de atividade econdémica, contando
com um capital exclusivamente publico e constituidas sob qualquer modalidade
empresarial.

A descentralizacao do servico publico sé se faz por delegacao (s6 transfere a
execucao do servico publico). Com relacdo a exploracdo de atividade econdémica
devem se submeter aos principios da ordem econémica (art. 170 e 173, §1° da CF).

Sendo a Empresa Publica pessoa juridica de direito privado, a lei autoriza a sua
criacdo. Adquirirao personalidade juridica com o registro de seus estatutos no 6rgao
competente.

A lei deve ser especifica, assim para cada Empresa Publica deve existir uma
lei. “Somente por lei especifica podera ser criada autarquia e autorizada a instituicao
de empresa publica, de sociedade de economia mista e de fundagéo, cabendo a lei
complementar, neste ultimo caso, definir as areas de atuacgao” (art. 37, XIX da CF).

Privilégios processuais (art. 188 do CPC): As Empresas Publicas ndo tém
privilégios processuais, pois estes sé sdo conferidos a Fazenda Publica, expressao
esta que s6 abrange as pessoas juridicas de direito publico. Privilégios tributarios (art.
150, §3° da CF):

Quando explorarem atividade econ6mica: Nao terao privilégios tributarios. Nao serao
imunes a impostos.
Quando prestarem servigos publicos: Nao terao privilégios, salvo se ndo cobrarem

tarifas dos usuarios.

“As empresas publicas e as sociedades de economia mista ndo poderao gozar

de privilégios fiscais ndo extensivos as do setor privado” (art. 173, §2° da CF).
2.1 Usuario do Servigo Publico
Comumente quando se refere ao servigo publico, encontra-se problemas

generalizados, muitos de forma latente e evidente no recebimento da prestacdo do
servico estatal, que resulta em ma qualidade. Segundo Carmo (2014, p. 23):
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A Administracdo Publica ndo é mero aparato de sustentacdo de um
determinado governo, é sim, em primeiro plano, € uma instituicao regrada e
regulamentada; capaz de existir independentemente do governo, até porque,
o ente Estado é impessoal. E de tal maneira, fundou-se e instituiu-se a Teoria
do Orgao, aquela em que a pessoa juridica nao se confunde com seus 6rgaos
gestores, sendo estes sem personalidade juridica, mas, que devem funcionar
coerentemente, organicamente saudaveis, sob pena de causar a faléncia do
sistema como um todo.

Cardozo (2009, p. 166) reconhece que:

Ser eficiente exige primeiro da Administracdo Publica o aproveitamento
maximo de tudo aquilo que a coletividade possui, em todos os niveis, ao longo
da realizagdo de suas atividades. Significa racionalidade e aproveitamento
maximo das potencialidades existentes. Mas ndo sé. Em seu sentido juridico,
a expressao, que consideramos correta, também deve abarcar a ideia de
eficacia da prestagdo, ou de resultados da atividade realizada. Uma atuagéo
estatal sé sera juridicamente eficiente quando seu resultado quantitativo e
qualitativo for satisfatorio, levando-se em conta o universo possivel de
atendimento das necessidades existentes e os meios disponiveis.

Diante de tal perspectiva, torna-se 6bvio que a Administracao do Estado se
torna com o tempo, indireta e descentralizada ja que a nivel social, os anseios e
desejos democraticos iam para tal direcdo. Neste caso as empresas publicas, as
sociedades de economia mista, as fundagbes satisfazem tais anseios e desejos.
Consequentemente essas criagdes anteriormente citadas estardo expostas as novas
mudancas que ocorrem na sociedade.

Se tais mudancgas ansiarem por "terceirizagao", assim sera; se por privatizacao
parcial ou total, assim sera. As estas mudancgas, as vezes, como mostra a Historia,
nao sao tao sociais assim, simplesmente porque quem as promove serao "alguens" e
a massa ird mais na onda, por ignorancia, indiferenga ou consciéncia.

Deixando de lado tudo isso, deve-se admitir que esses Orgaos da
Administracdo Indireta sdo Uteis ao movimentar dindmico social, pois conseguem
atender, ainda que as vezes mal administrados, se n&o toda ao menos uma demanda
significativa proveniente das necessidades humanas e sociais.

A atividade financeira do Estado consiste, na procura de meios para satisfazer
as necessidades publicas. E como sdo infinitos tais necessidades, como ja se disse,
impreterivel se faz a arrecadacao de capital para que haja um dispéndio visando a
uma finalidade de interesse publico. As despesas publicas podem ser efetuadas tanto
pela administracao direta quanto indireta. (FORTE, 2006)
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Sendo que estas sdo compostas pelas autarquias, fundacdes, empresa publica
e empresa de economia mista. A administracao indireta que busca realizar os servigos
publicos sdo um alongamento do ente estatal ou de utilidade publica. E o tipo de
administracao adotada pelo Estado do séc. XX que atualmente se encontra em conflito
por perder-se entre o Welfare State e o neoliberalismo. A partir da segunda metade
dos anos setenta tornou-se quase obrigatério para os analistas de mercado ressaltar
a potencialidade transformadora das novas formas de gerenciamento Publico.

O isolamento da instancia decis6ria chave no interior do sistema governamental
foi realizado através de uma verdadeira depuracao dos ramos do aparelho econémico
do Estado, seja eliminando os mecanismos de representacao corporativa presentes
nos principais conselhos setoriais de politica econémica, seja dificultando ao maximo
que os interesses de um setor ou grupo em particular atingissem diretamente os
escaldes superiores da administracao publica. Esse foi 0 meio encontrado pelo novo
governo para afastar e/ou disciplinar a influéncia das disputas politicas entre fragcdes
e grupos presentes no interior do processo decisério e responsavel por uma
consideravel desordem interna das rotinas burocraticas.

Através da concentragdo burocratica e da centralizacdo administrativa que
reuniu, em uma unica instancia, as decisbes mais importantes todas as rotinas
deciso6rias mais importantes do "setor publico", o que permitiu, por sua vez, uma maior
integracao vertical entre as estruturas do Estado e uma unidade mais completa de
atuacao dos seus aparelhos econémicos, negando, ou melhor, procurando mediar a
competicao intra-burocratica numa instancia Unica, de tal forma que fosse possivel
garantir a coesdo do sistema estatal no seu conjunto caracterizado por uma
multiplicidade de légicas internas de funcionamento administrativo, que terminavam
numa estrutura segmentada.

Na esteira deste processo, 0 zelo demasiadamente centrado nas questdes de
ordem politica e econémica tém sujeitado a segundo plano questbes importantes
como o aparelho administrativo, estrutura indispensavel a manutengdo da
administracao publica no plano local. No que tange a esse aspecto pouca atengao tem
sido dispensada a sua adequada formatacao, qualificacéo e quantificacéo.

Torna-se ébvio que a Administracdo do Estado se torna com o tempo indireta
e descentralizada ja que a nivel social, os anseios e desejos democraticos iam para
tal direcdo. Neste caso as empresas publicas, as sociedades de economia mista, as
fundacbes satisfazem tais anseios e desejos. Consequentemente essas criacdes
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anteriormente citadas estardo expostas as novas mudangas que ocorrem na
sociedade.

A situacao atual supde uma forte burocratizacao (formalismos, procedimentos,
etc.) descoordenacao-fragmentacao institucional, baixa continuidade das politicas
(alta rotatividade nas posicdes de comando entre 1990 e 1994) e baixa motivagao-
produtividade dos funcionarios. Dentro desse quadro geral de ineficiéncia, existem
algumas ilhas de eficiéncia que garantem a continuidade do Estado.

O Estado gerencial supde uma reforma profunda do Estado com aumento
dramatico de sua eficiéncia e com uma qualificacao estendida dos seus funcionarios,
porém com insuficiéncia de orientacao universalista devido a subordinacao excessiva
as dinamicas de mercado. Nesse modelo, o Estado tende mais a reproduzir do que a
atenuar as assimetrias e iniquidades produzidas pelo mercado.

Ja o Estado Gerencial-Publico necessita de uma reforma profunda do Estado
com aumento dramatico de sua eficiéncia, com qualificacdo estendida dos seus
funcionarios e com clara orientacdo universalista. Nesse cenario, o Estado atenua
parcialmente as iniquidades e assimetrias produzidas pelo mercado. Esse pode ser
um dos resultados da atual reforma em curso, caso se processe uma transformagao
dos alinhamentos, e uma parte significativa do funcionalismo e das forcas
progressistas passem a favorecer abertamente o processo de reforma.

A literatura na area de politicas publicas € prddiga na discussao da
governabilidade, sendo importante, assim, atentar para a diversidade de sentidos que
esse conceito vem tomando no decorrer do tempo. A acepg¢ao que se quer privilegiar,
aqui, refere-se a construgao da governabilidade em contextos democraticos, ou em
vias de democratizacao, tendo como suposto a participacao de uma pluralidade de
atores e interesses organizados. Nessa perspectiva, as ideias aqui expostas se
fundamentam principalmente nos paradigmas constitutivos da concepc¢éao de preparo
para gestao publica. (Fisher, 1996).

Segundo Teixeira (1994) tem-se visto que o0s governos arraigados ao
desconhecimento gastam mal os recursos que arrecadam e tém grandes dificuldades
para solucionar os problemas relativos a eficiéncia e eficacia das suas agdes em
beneficio do cidaddo-contribuinte, pois a pratica indica que as forgas negativas sao
superiores as forgas propulsoras da modernidade.

E dever do administrador agir de conformidade com o ordenamento juridico,
com a moral administrativa e com o principio da boa administracao publica. Di Pietro
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(1999) apresenta dois aspectos frente a gestdo publica, podendo tanto ser
considerado em relacdo a forma de atuacao do agente publico, do qual se espera o
melhor desempenho possivel de suas atuacdes e atribuicbes, para lograr os
resultados melhores, como também em relagdo ao modo racional de organizar,
estruturar, disciplinar a Administracao Publica, idem quanto ao intuito de alcance de
resultados na prestacao do servigo publico.

A eficiéncia é principio que se soma aos demais principios impostos a
Administracdo, nao podendo sobrepor-se a nenhum deles, especialmente ao da
legalidade, sob pena de sérios riscos a seguranca juridica e ao proprio Estado de
Direito.

A atual situacdo do Servico Publico nada mais € do que o pleno reflexo das
condicoes gerais do Pais, em especial no que se refere a estrutura econémica, a
disparidade na distribuicdo de rendas, aos desequilibrios regionais e a fatores de
ordem sociocultural e politicos.

Assim, a ineficiéncia do Servigo Publico constitui também um reflexo dessas
condigdes gerais. Para melhorar a eficiéncia do Estado, em geral, é necessario conter
a sua atuacao dentro dos limites de suas finalidades especificas e dentro de sua
verdadeira capacidade, utilizando-se principios da gestdo da qualidade no setor
publico.

A forma de execucgao desses processos de gestdo sdo aqueles disponiveis na
administracdo publica, previstos nas leis, e para cuja execugao basta, apenas,
vontade politica definida e competéncia técnica.

Segundo Guimaraes (2006) a busca da qualidade ndo é nada nova, ja que 0s
bons profissionais sempre se preocuparam em obté-la. Porém, assim como se
desenvolveram métodos, no passado, para gerir os custos e controlar os prazos, a
gestéo da qualidade, é algo relativamente novo.

Nos casos em que se conta com uma ampla experiéncia ndo € necessario
montar nenhum sistema de gestdo da qualidade, ja que, nele, a correta execugéo dos
trabalhos fica assegurada, por uma boa pratica de carater tradicional, que foi herdada
das geracgdes anteriores. Porém, os avancos tecnoldgicos e a rapida evolugcédo que
vém experimentando tanto os materiais, como os métodos e processos, obrigam a
uma especializacdo crescente, o que acarreta uma organiza¢ao dos servigos cada
vez mais complexa. Surge, entdo, a necessidade de dedicar esforcos particulares a
gestao da qualidade, especialmente em projetos / processos de certa importancia.
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Por outro lado, € certo que em todas as organizag¢des ocorrem perdas de tempo
e dinheiro como resultados de erros, enganos ou, simplesmente, por nao se fazer bem
as coisas, na primeira vez, sem mencionar 0s casos de patologias, durante o uso, e,
inclusive, de falhas de execugao, a curto ou longo prazo.

Muitos tedricos buscam distinguir o conceito de usuéario de consumidor nos

Servicos Publicos. Para Mendes (2013, p. 2) esta distincao:

(...) entre a relagdo de consumo e a de servico publico é interessante,
realmente abordagem sobre a diferenca entre usuario de servigco publico e
consumidor é importante por ser questdo que traz muita davida para o
contexto geral de direitos e deveres no dia-a-dia de pessoas que se
depreendem, ora com relagao juridica de servico publico, ora com a relagao
de consumo. Na otica juridica, parece-me que incorrem em constante
equivoco alguns desavisados gestores publicos quando afirmam que o
usuario de servigo publico é um consumidor. A relagdo juridica entre
concessionaria e usuario nao pode ser equiparada a existente entre duas
pessoas privadas, que atuam na defesa de seus interesses especificos.

A aplicacao tida ao usuario de servigco publico pela Constituicdo e pela lei é
diverso do dispensado ao consumidor. A Constituicao Patria trata dos dois assuntos
em dispositivos diferentes, a concesséo, basicamente no artigo 175 e a protecao ao
consumidor, nos artigos 52, XXXII, e 170, V. Tem-se que o servico publico, no qual o
exercicio €& atribuido a concessionaria, continua na titularidade e sob a
responsabilidade do poder concedente. Frente a relacao de consumo, diversamente,
o Poder Publico atua como protetor da parte considerada hipossuficiente, que, em
regra, é o consumidor. (MENDES, 2013)

Nao existem apenas os que defendem a nao aplicagdo do Codigo de Defesa
do Consumidor nas relagdes entre o usuario de servigo publico e a concessionaria,
em verdade, ha também quem defenda que essa aplicacao seria apenas proviséria e
h&, ainda, os adeptos a interpretacdo ampliativa do art. 22 do Cédigo de Defesa do
Consumidor.

Sendo assim, 0s servigos 0s quais a cobrancga seja realizada por meio de taxa
servigos uti universi que, ndo estédo sujeitos a aplicagdo do Cddigo de Defesa do
Consumidor.

Amaral (2004, p.133) indica que:

Considerar o usuario como consumidor do servigo publico a ele prestado pela
concessionaria talvez seja possivel sob a ética econémica. Mas sob a ética
juridica o usuario de servigco publico e o consumidor estdo em situagées
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distintas. Uma coisa é a relagao juridica de servigco publico. Outra a de
consumo.

Os que defendem a nao utilizacdo do Cédigo de Defesa do Consumidor na
tutela do usuario de servico publico, ou sua aplicacao provisoéria apenas enquanto nao
se disciplinar a matéria em legislacao propria, conforme previu a EC n°19 de 1998 em
seu artigo 27.

Servico publico consiste em qualquer atividade prestada pelo Estado de forma
direta ou indireta através que ele delegou buscando satisfazer necessidades da
populacao, podendo estes serem ser essenciais ou mesmos secundarios, esteando e
sujeitos a um regime juridico administrativo, mesmo que lhe seja préprio. Como
qualquer servico, artigo 3° do Cédigo de Defesa do Consumidor, que em seu paragrafo

2% indica que:

Servigo é qualquer atividade fornecida no mercado de consumo, mediante
remuneragao, inclusive as de natureza bancaria, financeira, de crédito e
securitaria, salvo as decorrentes das relagdes de carater trabalhista.

De acordo com Filomeno (2001, p. 44):

Importante salientar-se, desde logo, que ai ndo se inserem os 'tributos’, em
geral, ou 'taxas’ e 'contribuicbes de melhoria’, especialmente, que se inserem
no ambito das relagdes de natureza tributéria. Nao ha que se confundir, por
outro lado, referidos tributos com as 'tarifas’, estas, sim, inseridas no contexto
de 'servigos' prestados diretamente pelo Poder Publico, ou entdo mediante
sua concessao ou permissao pela iniciativa privada. O que se pretende dizer
€ que o 'contribuinte' ndo se confunde com 'consumidor', ja que no primeiro
caso o que subsiste é uma relagéo de Direito Tributario, inserida a prestagao
de servigos publicos, genérica e universalmente considerada, na atividade
precipua do Estado, ou seja, a persecugdo do bem comum.

Tém-se que os servigos publicos, sendo estes remunerados de forma direta ou
indiretamente estdo sob a égide do Codigo de Defesa do Consumidor, sendo que os
servigos publicos aplicados sem a exigéncia de uma remuneragéo pelo consumidor,
ndo tem enquadramento como relacdo de consumo, ndo se existindo aplicagdo do

Cédigo de Defesa do Consumidor.



20

3 MONOPOLIO

Uma questao relevante se vislumbra na celeuma que se criou em torno da
pratica do monopélio em nosso pais. Durante anos (e, inclusive na atualidade), foi-se
discutido o papel que tal mecanismo assume, bem como a sua natureza e impactos
na nossa economia.

Constatou-se que o monopdlio e suas subdivisées, quando utilizados pelo setor

privado e entregues ao bel designio da “mé&o invisivel” do mercado, seria como uma
verdadeira autofagia do sistema econémico liberal, que tém por preceito fundamental
a livre concorréncia dos particulares. Ocorre que, quando tal pratica € implementada
na sociedade, verifica-se também o exterminio da concorréncia e, por consequéncia,
uma dominacgao da exploragéo das atividades econdémicas, acarretando o aumento
das desigualdades e a diminuigcdo do desenvolvimento econémico do pais ao qual tal
pratica foi instalada.
A figura do monopdlio em nosso ordenamento juridico € de certa forma controversa,
pois devemos entender tal exclusividade sobre duas vertentes. Uma no que diz
respeito a sua face privada, e a outra no que tange o uso desse mecanismo pelo
Estado (monopdlio Estatal). O monopdlio consiste em uma verdadeira exclusividade
sobre determinado objeto, produto, servico etc.

Segundo Carvalho (2020, p. 1252):

“Conforme dispde a ciéncia econdmica, o monopodlio configura situagao na
qual existe apenas um fornecedor de determinado bem ou servigo, ndo
havendo preco de mercado, haja vista a imposicdo do prego pelo
monopolista. O monopolio privado é vedado pela Constituicdo, uma vez que
permite a dominag¢édo do mercado e a eliminagao da concorréncia, 0 que pode
ser considerado danoso a ordem econdémica, denotando abuso de poder”.

Para Alexandre (2018, p. 1940):

O monopdlio é a exclusividade na exploracdo de determinado bem, servi¢o
ou atividade econ6mica. O monopdlio privado é vedado pelo ordenamento
juridico porque tende a aumentar o aumento arbitrario dos lucros em prejuizo
do consumidor ou usudrio. O mesmo néo se passa com o monopolio estatal,
que tem a protecdo pelo interesse publico sendo admitido apenas nas
hipéteses previstas na constituicao.

Determinada empresa detém desse meio exclusivo, para somente ela explorar

a atividade e auferir riquezas, sem possibilidade de concorréncia. Dito isso, ha que se
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asseverar que o monopdlio na sua faceta privada é definitivamente proibido pelo
nosso ordenamento juridico, “A lei reprimira o abuso do poder econémico que vise a
dominacao dos mercados, a eliminacao da concorréncia e ao aumento arbitrario dos
lucros” (Brasil, Art. 173, paragrafo 4° da CF/88 )

Nessa mesma esteira, ha que se constatar o que é conhecido como “variagao
do monopdlio”. Tal pratica se implementa quando mesmo em um mercado em que ha
concorréncia, um conglomerado empresarial, hegemonicamente controla quase que
em sua totalidade a atividade de producao de bens e prestacéo de servicos, deixando
apenas uma pequena porgao para os concorrentes.

Tal pratica de mercado €, de longe, abominada pelos Estados, seja ele liberal
ou de bem estar social, pois o dominio exclusivo das atividades de producédo e
circulacdo de bens e servigos trazem enormes desvantagens a sociedade onde o
monopolio prevalece. Nesse diapasao, a pratica monopolista acarreta uma subida
descontrolada dos precos, pois nao havendo manifestacdo de concorréncia, a
empresa que detém o privilégio de explorar sozinha a atividade econémica estabelece
precos dos seus produtos de maneira desarrazoada, sem promoc¢des ou
barateamento.

Também pode-se destacar que quando, somente uma entidade controla o setor
produtivo e comercial, ocorre uma diminuicao da qualidade do bens disponibilizados
a venda e dos servigcos prestados, pois mais uma vez, sem concorréncia nao ha
estimulo para a qualificagdo do que € oferecido e os consumidores ficardo de méaos
atadas para exercer controle de qualidade.

Em sentido econémico, 0 monopdlio é caracterizado por algumas préticas, sao
elas: O cartel, o truste e o holding. A pratica do cartel € uma velha conhecida da
sociedade brasileira, pois € usada (de maneira velada), no setor de postos de gasolina
e consiste na unido de varias empresas exploradoras do mesmo ramo comercial, com
0 objetivo de estabelecer precos para que todas saiam lucrando sem que sejam
afetadas pelos “beneficios da concorréncia”. O truste também ja foi muito utilizado no
Brasil e se traduz na fusdo de empresas, com o interesse escuso da dominacao
completa do mercado que exploram.

Por fim temos o holding, consistente na atuacdo de uma empresa controladora
em diversas outras do mesmo setor, favorecendo a concentragao do capital em suas
maos. Em via diametralmente oposta da que caminha o monopélio de atividades
econbmicas pelo setor privado, ao Estado, chancelado pela Constituicdo Federal, é
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permitido explorar certas atividades em carater exclusivo, visando a promogéao do bem
comum e o interesse da coletividade, fazendo com que chegue a cada cidadao
,servicos considerados essenciais que, se por ventura fossem prestados por
entidades privadas, talvez ndao se alcancaria éxito em implementa-los a toda

populacao.

3.1 Tratamento Constitucional

A Constituicdo Federal de 1988 com o intuito de salvaguardar o interesse
publico e universalizar a prestacao de servigos publicos considerados essenciais e
indispensaveis para a sociedade brasileira, previu em varios de seus dispositivos,
hipéteses em que a Unido é detentora do monopdlio de determinadas atividades.
Dentre elas e com base no objetivo do presente trabalho, destaca-se: a emissao de
moeda (Art. 21, VII), o servico postal e o correio aéreo nacional (Art. 21, X), a
navegacao aérea, aeroespacial e a infraestrutura aeroportuaria (Art. 21, XII).

Com o objetivo de otimizar a prestacao desses servicos publicos, houve entao
a necessidade de se criar pessoas juridicas (através da chamada descentralizagao
administrativa), diferentes da detentora do monopdlio (Unido), para que, de forma
especializada, assumissem a prestacao do servico.

Sabemos que, no Brasil, a Unica forma de monopdlio permitida € a Estatal e,
nos termos estritos da Constituicdo. Com base nisso, quando uma empresa publica é
criada para prestar servigo publico de natureza essencial, tal entidade n&ao é detentora
do monopdlio daquela prestagdo, mas sim, possui o privilégio dessa exploracao.
Como bem preleciona Meireles (2015, p. 773):

Monopolizado pela Unido um bem ou atividade do dominio econémico, nada
impede que ela confira o privilégio de sua exploragéo a autarquias, fundagdes
ou empresas estatais, a concessiondrios ou permissiondrios que satisfagam
as exigéncias do interesse publico. O monopdlio ndo se confunde com o
privilégio. Monopdlio € a detencéo exclusiva do bem ou da atividade por uma
s6 pessoa; privilégio é a delegacao do direito de exploragcdo do bem ou da
atividade monopolizada a um ou alguns interessados.

3.2 A Casa da Moeda do Brasil
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Baseado nesse raciocinio, houve a criagdo da Casa da Moeda do Brasil,
responsavel pela impressdo da moeda e do papel moeda oficiais, além da emissao
de passaportes e selos, conforme dispde o Art. 21, VII, da nossa Carta Maior: “Art. 21.
Compete a Unido: VII. Emitir Moeda;” e, também delimitando a atuacao da referida

empresa, o Art. 2° da lei de transformacao dispde que:

A Casa da Moeda do Brasil tera por finalidade, em carater de exclusividade,
a fabricacdo de papel moeda e moeda metdlica e a impressao de selos
postais e fiscais federais e titulos da divida publica federal. (BRASIL, 1988)

Para que tal imperativo constitucional fosse implementado, e optando a
administracdo em nao prestar esse servico de forma direta, usou da sua prerrogativa
da descentralizacdo administrativa. A partir disso, foi autorizada pelo Congresso
Nacional a transformar a entdo autarquia em empresa publica. A lei n°® 5.895/1973 em
seu Artigo 1° assim dispde:

Art. 1% Fica o Poder Executivo autorizado a transformar a autarquia Casa da
Moeda em empresa publica, sob a denominagédo de "Casa da Moeda do
Brasil," dotada de personalidade juridica de direito privado, com patriménio
proprio e autonomia administrativa, vinculada ao Ministério da Fazenda.
(BRASIL, 1973)

Tal empresa, em seus primordios, estava longe de ser caracterizada como uma
empresa publica. Logo quando fundada, o Brasil sequer era um pais independente,
sendo ainda col6nia de Portugal, em 8 de marco de 1694. Interessante ressaltar que
primeiramente foi criada sob a natureza juridica de autarquia. S6 entdo em 1973, com
0 advento da lei n° 5.895, foi transformada em empresa publica, prestadora desse
servigo essencial que é a emissao de moeda.

A Casa da Moeda do Brasil, como Empresa Publica (portanto, com
personalidade juridica de direito privado), guarda especial relevancia para este
trabalho, no momento em que, para ela, em sua lei de transformacédo sao
resguardadas prerrogativas sui generis, por ser prestadora de servigos publicos em
carater de privilégio, derivado do monopdlio constitucional da Unido.

O legislador, ao estipular a prerrogativa de que a Casa da Moeda esta
resguarda a isencgao de tributos federais relativos ao seu “patriménio, renda e servigos
relacionados com a sua atividade monopolizada” (Art. 11), buscou dar uma roupagem

distinta das outras empresas publicas, caracterizando-a como uma espécie anémala
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de empresa publica. Entretanto, como verificaremos mais adiante no trabalho, este
entendimento de que ha uma isencgéo para a referida empresa, ja foi superada pelos
entendimentos dos Tribunais Superiores patrios. Ocorre que, na época de edicao da
referida lei (1973), os referidos pretérios ainda ndo tinham apreciado a tematica da
imunidade tributaria reciproca, prevista no Art. 150, VI, “a” da Constituicido Federal,
extensiva as empresas publicas prestadoras de servico publico em carater de
privilégio.

3.3 A Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos

Da mesma forma, por intermédio do Decreto lei n° 509 de 1969 foi transformado
o Departamento dos Correios e Telégrafos na Empresa Brasileira de Correios e
Telégrafos, responséavel pela prestacao dos servigos postal e o correio aéreo nacional,
a popular e polémica ECT. A Constituicao Federal, em seus artigos 21, X, e 22, V
dispde que “Compete a Unido: manter o servico postal e o correio aéreo nacional”, e
legislar sobre: servigo postal”.

De forma infraconstitucional, o legislador (lei n° 6.538 de 1978), também previu
que a Unido exploraria, em regime de monopdlio determinadas atividade postais. Sao
elas:

O recebimento, transporte e entrega, no territério nacional, e a expedicdo, para o
exterior, de carta e cartdo postal;
O recebimento, transporte e entrega, no territério nacional e a expedigao, para o
exterior, de correspondéncia agrupada;
A fabricacao, emissao de selos e de outras formulas de franqueamento postal
Bastante controversa é a questdao do monopdlio do servigo postal em nosso pais.
Embora o texto constitucional seja, de certa forma claro, em relacdo a esse assunto,
muito de discute sobre a viabilidade e o encaixe do servigo postal como atividade
exclusiva dos Correios.

Nas palavras de Gaban (2012, p. 64):

O principal argumento econémico utilizado para defender a ideia de que os
servigos postais deveriam ser realizados sob 0 modelo de monopdlio legal é
reconhecer-lhes como sendo um monopdlio natural. Dai decorrem,
essencialmente outros tantos argumentos juridicos € econémicos no sentido
de que, e.g., a aplicacdo do regime de monopdlio legal aos servigos postais
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implicaria maior atendimento aos primados do interesse publico e do
interesse nacional.

Em contraponto, a Associacdo Brasileira das Empresas de Distribuicédo-
ABRAED, em 2003 ajuizou a Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental-
ADPF n° 46 do Distrito Federal, tendo como alvo os Correios, objetivando a quebra
do reconhecimento do regime de monopdlio referente aos servicos de entrega de
correspondéncias. O Supremo julgou como improcedente a acao constitucional,
entendendo pela recepcao da lei n° 6.538/1978, no sentido de que aos Correios é
admitida a exclusividade (derivada do monopdlio constitucional da Unido), para o
servico de entrega de correspondéncias. Brasil.

Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental. Empresa Publica de
Correios e Telégrafos. Privilégio de Entrega de Correspondéncias. Servigos
Postal. Controvérsia Referente a Lei Federal 6.538/1978. Ato Normativo Que
Regula Direitos e Obrigagbes Concernentes ao Servigo Postal. Previsao de
Sangbes na Hipotese de Violagéo do Privilégio Postal. Compatibilidade com
o Sistema Constitucional Vigente. Alegagdo de Afronta ao Disposto nos
Artigos 1°, inciso IV, 5°, inciso XIllI, 170, caput, inciso IV e paragrafo Unico e
173 da Constituicao do Brasil. Violagao dos Principios da Livre Concorréncia
e Livre Iniciativa N&o caracterizacdo. Arguicdo Julgada Improcedente.
Interpretacédo Conforme A Constituicdo Conferida ao Artigo 42 da lei 6.538.
Que Estabelece Sangéo, Se Comprovada a Violagao do Privilégio Postal da
Unido. Aplicagdo as Atividades Postais Descritas no Artigo 9 da Lei.
(SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2009)

Outra relevante discussdao se mostra presente em relagdo aos servigos
prestados serem ou nao de natureza universal. Trata-se de questao bastante sensivel,
pois tal prestagdo de servico para os usuarios localizados no bairro Aldeota em
Fortaleza por exemplo, ndo pode ser vista com a mesma otica do servigo prestado
pela agéncia dos Correios no Municipio de Araripe-CE. Ocorre que, as agéncias dos
Correios, além de prestar servigos de natureza postal ( em regime de exclusividade,
portanto), também prestam servigos de natureza bancaria, como abertura de contas,
saques, depositos e transferéncias. O usuario do servigo localizado em Fortaleza é
servido ndo apenas pela ECT no que se relaciona a atividades bancérias.

Para ele é ofertada toda uma gama de concorréncia, como diversas outras
instituicdes financeiras, casas lotéricas, correspondentes bancarios, poupa tempo etc.
Ja para o usuario do servigo localizado em Araripe, dispée somente da agéncia dos
Correios local para que faga suas atividades bancaérias, receba a parcela dos seus

beneficios, efetue pagamentos, sendo que, sua alternativa de ir a uma agéncia
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bancaria mais préxima, que fica no Municipio de Campos Sales, ja foi “ estourada”
pelo crime organizado nos assaltos a banco que assolam o interior cearense. De

acordo com Alexandre (2019, p.221):

A prestagéo do servigo postal vem passando por um momento histérico de
baixa, sendo paulatinamente esvaziada pela utilizacdo de novas tecnologias,
principalmente a internet, o que tem tornado obsoleta, por exemplo, a
comunicacdo por carta e por telegrama. Sendo assim, a redagdo do
dispositivo constitucional atribuindo & Unido Federal a competéncia de manter
0 servico postal e o correio aéreo nacional, deve ser entendida como
obrigacdo de manter tal servico, mesmo que ele deixe de ser lucrativo.

Uma polémica que atualmente se instalou no seio da sociedade é a da
possibilidade da privatizagdo dos Correios. Dentre os argumentos favoraveis a
privatizacdo estdo algumas questdées relevantes, outras nem tanto. A péssima
prestacao do servico vem em primeiro lugar, pois sustenta-se a ideia de que quando
uma atividade é prestada em regime de monopdlio, sem concorréncia portanto, a
eficiéncia do servico nao evolui, pelo contrario, verifica-se que tal prestacédo torna-se
obsoleta, oferecendo para o usuario do servico (no caso o cidadao brasileiro), uma
entrega sem qualidade e eficiéncia. Para Gaban (2017, p. 72):

Os “investidores das empresas publicas (os tesouros nacionais, no caso), nao
realizam um monitoramento constante das atividades desempenhadas por
elas, tal como o fariam seus acionistas controladores para assegurar taxas
de retorno satisfatérias de seus investimentos. O controle exercido sobre a
empresa publica prestadora de servigo postal normalmente nao confere ao
seu titular a habilidade de interferir na governanga da empresa por intermédio
de sistemas de controle de eficiéncia.

Um segundo argumento é o de que a empresa publica nada mais € que um “cabide
de empregos”, pois alguns cargos de direcdo e chefia sdo usados como moeda de
troca no sistema presidencialista de coalisdo ao qual o Brasil € submetido. Isso leva a
praticas de corrupgdo, desvirtuando as verdadeiras finalidades para as quais a
empresa foi criada e se distanciando dos mandamentos constitucionais dos
imperativos de seguranga nacional e relevante interesse publico.

Por fim e ndo menos importante verifica-se a questdo das constantes greves
dos seus empregados, que, deveras atrapalha o bem desenvolvimento do usufruto do
servico portal, caracterizado como um servigo de natureza universal e imprescindivel.

As constantes deflagragdes de greves colidem frontalmente com os principios da
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supremacia do interesse publico e o da continuidade do servigo publico. Segundo
Carvalho Filho (2017, p. 56):

Os servicos publicos buscam atender aos reclamos dos individuos em
determinados setores sociais. Tais reclamos constituem muitas vezes
necessidades prementes e inadidveis da sociedade. A consequéncia légica
desse fato é a de que ndo podem os servigcos publicos ser interrompidos,
devendo, ao contrario, ter normal continuidade. Ainda que fundamentalmente
ligado aos servigos publicos, o principio alcanca toda e qualquer atividade
administrativa, ja que o interesse publico ndo guarda adequagéo com
descontinuidades e paralisagdes na Administragéo.

No dia 15 de outubro de 2020, foi protocolado pelo Ministro das Comunicacoes,
Fabio faria, um projeto de lei na Secretaria de Assuntos Juridicos da Presidéncia da
Republica, com o objetivo de se promover a quebra do monopdlio da Empresa
Brasileira de Correios e Telégrafos e consequentemente a sua privatizagao.

Ocorre que, na origem, o projeto de lei pode ser considerado natimorto. Pois, o
monopolio usufruido pela empresa trata-se de uma atribuicdo constitucional, que
somente poderia ser modificado, se por ventura fosse apresenta uma proposta de
emenda a constituicdo- PEC, ndo sendo, portanto, matéria pertinente a lei. Sem
duvidas a ECT constitui uma empresa que presta relevantes servicos para a
sociedade, como a entrega de cartas, encomendas, e inclusive, servicos bancarios

alternativos que lhe conferem ainda mais uma relevancia ao ser estudada.

3.4 A Empresa Brasileira de Infraestrutura Aeroportuaria- INFRAERO

Nessa mesma esteira, com base no mandamento constitucional do Art. 21, XII,
“c”, foi constituida pela lei n® N® 5.862, de 12 de dezembro de 1972, a empresa publica
denominada Empresa Brasileira de Infraestrutura Aeroportuaria- INFRAERO, com o
intuito de gerir 0s aeroportos nacionais, conforme preleciona o artigo 2° da referida lei:
“ A Infraero terd por finalidade implantar, administrar, operar e explorar industrial e
comercialmente a infraestrutura aeroportuaria que lhe for atribuida pela Secretaria de
Aviacao Civil da Presidéncia da Republica”.

A INFRAERO também é alvo de muitas criticas na atualidade, inclusive, foi-se
deflagrada no dia 23 de outubro de 2020 a operagao intitulada “ india”, realizada em
cinco Estados da Federacédo, quais sejam, Sdo Paulo, Rio de Janeiro, Bahia, Parana
e Rio Grande do Norte, que apura irregularidades e fraudes em procedimentos
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licitatorios nos aeroportos administrados pela referida empresa, para contratos
celebrados entre os anos de 2016 e 2018. Trata-se de contratos que versavam sobre
instalagdes de quiosques e pracas de alimentacéo, considerados de maior interesse
do setor aéreo brasileiro. Aqui mais uma vez tem que ser destacado a questao do uso
das empresas publicas como instrumento de interesses escusos para a
implementacédo de uma prética de corrupgao sistémica e desastrosa.

Tal entidade esta fadada a extincédo, pois até o ano de 2022, a Secretaria
Especial para a Desestatizacdo planeja conceder todos os aeroportos que estao
sendo geridos pela INFRAERO e também, planeja-se a criacdo da Sociedade de
Economia Mista chamada NAU BRASIL SERVICOS DE NAVEGACAO S.A; para a
qual pretende serem concedido os poucos aeroportos que sobraram do leildo que

ocorreu em 2019.

3.5 Peculiaridades da Empresas Publicas Prestadoras de Servigo Publico

As empresas publicas, de modo geral se submetem a um regime juridico um
tanto quanto peculiar. Em todos os casos ela é uma pessoa juridica de direito privado
pertencente a administracao publica.

Segundo Carvalho (2020, p. 217):

Seguem regime misto, haja vista ndo poderem gozar de prerrogativas
inerentes ao Estado, submetendo-se, entretanto, as limitagbes do Estado que
decorrem dos principios administrativos.

O que se verifica € que as empresas publicas € concedido um regime
considerado misto, com caracteristicas reservadas ao direito privado e outras com
facetas de direito publico. Misto pelo fato de que, mesmo sendo pessoa juridica de
direito privado, por ter o seu capital integralizado totalmente por recursos carreados
do Poder Publico, faz-se necessario a observancia do principio da indisponibilidade
do interesse publico.

A Constituicdo Federal em seu artigo 173, paragrafo 1° dispée que a lei devera
estabelecer o que nominou por Estatuto Juridico da Empresa Publica, das sociedades
de economia mista e das subsidiarias que explorem atividade econémica. Estipulou o

constituinte que tal lei deveria versar sobre:
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A sua funcao social e as formas de fiscalizacéo a serem exercidas tanto pelo Estado,
quanto pela sociedade em geral.

Uma sujeicdo ao regime especifico de direito privado, no que tange direitos e
obrigagdes civis, comerciais, trabalhistas e tributérias.

Licitacéo e contratacao de obras, servigcos, compras e alienagdes, sempre observando
0s principios da administragéo publica.

Formacao e manutencao dos conselhos de administragao e fiscal, com a participacao
de acionistas majoritarios (para as sociedades de economia mista).

Os mandatos, avaliacao de desempenho e a responsabilidade dos administradores.

Ha que se destacar que as empresas publicas independentemente de serem
prestadoras de servico publico ou exploradoras da atividade econémica, sdo passiveis
de fiscalizacdo e controle, segundo o mandamento constitucional citado alhures.
Primeiramente elas sofrem o chamado controle finalistico, este limita-se apenas no
que diz respeito ao cumprimento das finalidades que levaram a sua autorizacéo e
consequentemente criagcdo. Essa fiscalizagdo é exercida pelo ente da administragao
direta ao qual a empresa esta vinculada, como por exemplo, no caso da Empresa
Brasileira de Infraestrutura Aeroportuaria, o controle é exercido por parte do Ministério
da Infraestrutura.

Na mesma esteira, as empresas publicas (de modo geral), sdo submetidas a
controle por parte do Poder Legislativo, ao qual € auxiliado pelo Tribunal de Contas
da Uniao, pelo fato de a totalidade do capital dessas entidades serem do Tesouro
Nacional.

Assim dispoe o Artigo 71, Il e lll, da Constituicao Federal:

Art. 71. O controle externo, a cargo do Congresso Nacional, sera exercido
com o auxilio do Tribunal de Contas da Unido, ao qual compete:

Il - Julgar as contas dos administradores e demais responsaveis por
dinheiros, bens e valores publicos da administracéo direta e indireta, incluidas
as fundacoes e sociedades instituidas e mantidas pelo Poder Publico federal,
e as contas daqueles que derem causa a perda, extravio ou outra
irregularidade de que resulte prejuizo ao erario publico;

Il - apreciar, para fins de registro, a legalidade dos atos de admissédo de
pessoal, a qualquer titulo, na administracdo direta e indireta, incluidas as
fundacdes instituidas e mantidas pelo Poder Publico, excetuadas as
nomeagdes para cargo de provimento em comissdo, bem como a das
concessbes de aposentadorias, reformas e pensdes, ressalvadas as
melhorias posteriores que nao alterem o fundamento legal do ato
concessoério. (BRASIL, 1998)
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No mesmo sentido, o Excelso Supremo Tribunal Federal, ao analisar toda a
celeuma em sede de Mandado de Seguranca, porém em entendimento consolidado,
entendeu que as referidas entidades, por serem pertencentes a administracéo
indireta, estdo sim sujeitas ao controle por parte do Tribunal de Constas da Uniao,
mesmo em que pese a sua subordinacdo ao regime das empresas privadas, bem
como seus funcionarios serem submetidos ao regime celetista.

Ementa: Mandado de Seguranca. Constitucional. Competéncia. Tribunal de
Constas da Unido. Art. 71, Ill, Da Constituicdo Do Brasil. Fiscalizacao de
Empresas Publicas e Sociedades de Economia Mista. Possibilidade.
Irrelevancia do Fato de Terem ou Nao Sido Criadas Por Lei. Art. 37, XIX, Da
Constituicao do Brasil. Ascengéo Funcional Anulada pelo TCU Apés 10 Anos.
Ato Complexo. Inexisténcia. Decadéncia Administrativa. Art. 54 da Lei n°
9.784/99. Ofensa Ao Principio da Seguranca Juridica e da Boa FE.
Seguranga Concedida. (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2009)

Depois de um longo intervalo de tempo entre a estipulagao constitucional para
a edicao do Estatuto das Estatais, inclusive, ficando essas entidades submetidas ao
regime de licitacdes e contratos definidos pela lei n° 8.666/1993, finalmente em 2016
foi sancionada a lei n° 13.303, a qual & responsavel por disciplinar todas essas
questdbes que o constituinte e prelecionou para as estatais. Segundo Ricardo
Alexandre (2018, 278):

O principio da indisponibilidade do interesse publico também esta implicito na
Constituicao Federal. Como a administragao publica € mera gestora de bens
e interesses publicos, que em Ultima analise pertencem ao povo, estes nao
se encontram a livre disposi¢cdo do administrador, devendo o agente publico
geri-los, cura-los, da forma que melhor atenda ao interesse da coletividade.
Com efeito, a Administragdo nao pode renunciar a busca incessante da
satisfagdo do interesse publico primario (bem comum) nem da conservagao
do patriménio publico (interesse publico secundario).

Nesse sentido, as empresas publicas, tanto prestadoras de servigo publico,
quanto exploradoras da atividade econdémica, estdo submetidas a licitagdo para que
possam firmar contratos; para a admissao de pessoal, mesmo sendo regidos pela
Consolidacao das Leis do Trabalho, € necessario que sua admissdo passe pelo

concurso de provas ou de provas e titulos.

Art. 28. Os contratos com terceiros destinados a prestacao de servigos as
empresas publicas e as sociedades de economia mista, inclusive de
engenharia e de publicidade, a aquisicao e a locagao de bens, a alienacao de
bens e ativos integrantes do respectivo patriménio ou a execucao de obras a
serem integradas a esse patrim6nio, bem como a implementagao de 6nus
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real sobre tais bens, serdo precedidos de licitagdo nos termos desta Lei,
ressalvadas as hipéteses previstas nos arts. 29 e 30. (BRASIL, 2016)

No que concerne as empresas publicas exploradoras de atividade econdémica,
que competem juntamente com o setor privado no mesmo mercado, se verifica uma
maior atragao para o regime juridico de natureza privado. Por outro lado, se prestadora
de servico publico em regime de monopdlio, havera atracao para o regime juridico de
direito publico, com prerrogativas de fazenda publica.

Questao relevante se manifesta em relacao a natureza juridica dos bens das
empresas publicas, se sdo bens publicos ou privados. O Cdodigo Civil de 2002, em seu
artigo 98, preleciona que somente serdo considerados como bens publicos aqueles
pertencentes a pessoas juridicas de direito publico. Como as empresas publicas séo
pessoas juridicas de direito privado, segundo tal entendimento, o argumento de que
0s bens dessas entidades sao publicos caem por terra.

Entretanto, no mundo dos fatos ocorrem situagdes sui generis, que exigem que
se faga uma diferenciacao entre os tipos de empresas publicas e a sua afetagdo a
prestacado desses servigos, bem como se elas somente exploram atividade
econbmica. Se prestadoras se servico publico em regime de monopdlio por exemplo,
0os bens que se destinam a prestacdo desses servicos essenciais assumes uma
roupagem publica, ou seja, a eles é admitido um carater de Fazenda Publica, sendo,
portanto impenhoraveis (em eventual processo de execugdo), e imprescritiveis (

insuscetiveis de serem usucapidos, por exemplo). Segundo Carvalho (2020, p. 221):

Os bens das empresas estatais ndo ostentam a qualidade de bens publicos,
no entanto, em relacdo aos bens que estejam atrelados a prestacdo de
servigos publicos, se aplicam algumas prerrogativas inerentes aos bens
publicos, como a imprescritibilidade e a impenhorabilidade. No que tange as
empresas publicas que atuam na exploracao da atividade econémica, nao se
pode entender da mesma forma, ou seja, seus bens nao gozam de quaisquer
garantias publicas e sdo bens privados para todos os efeitos, sendo, inclusive
passiveis de penhora e oneraveis com direito reais de garantia.

Seguindo esse raciocinio, caso uma eventual acdo de execucéao for proposta
contra uma empresa publica que presta servico publico em regime de monopdlio,
sendo portanto reconhecido que aos seus bens recai uma protecdo de natureza
fazendaria, com prerrogativas de impenhorabilidade, cabe se fazer uma pergunta: e

como se dara o pagamento do crédito exigido nessa agao?
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Nesse caso, conforme entendeu o Excelso Supremo Tribunal Federal em sede
de controle difuso no Recurso Extraordinario n° 852302 / Alagoas, nesse caso Ssui
generis, a implementacao do pagamento do crédito exigido sera conforme o Artigo
100 da nossa Constituicao Federal, a qual preleciona que os créditos exigidos contra
a fazenda publica serdao adimplidos pelo sistema de precatorios.

Agravo regimental no recurso extraordinario. Constitucional. Sociedade de
economia mista. Regime de precatério. Possibilidade. Prestacdo de servigo
publico préprio do Estado. Natureza ndo concorrencial. Precedentes. 1. A
jurisprudéncia da Suprema Corte é no sentido da aplicabilidade do regime de
precatoério as sociedades de economia mista prestadoras de servigo publico
préprio do Estado e de natureza ndo concorrencial. 2. A CASAL, sociedade
de economia mista prestadora de servigos de abastecimento de agua e
saneamento no Estado do Alagoas, presta servico publico primério e em
regime de exclusividade, o qual corresponde a propria atuagdo do estado,
haja vista ndo visar a obtengao de lucro e deter capital social majoritariamente
estatal. Precedentes. 3. Agravo regimental ndo provido. (SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, 2015)
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4 EQUIPARAGCAO AO REGIME DE FAZENDA PUBLICA

No cotidiano juridico e académico, por vezes € comum de se escutar a velha
maxima que diz “nada no direito € absoluto”. Tendo essa maxima em mente e sabendo
que no ambito juridico as causas variam de acordo com a situacao fatica, € que
podemos perscrutar a transfiguracdo que as empresas publicas prestadoras de
servigo publico passam de “reles” pessoas juridicas de direito privado, submissas a
esse regime juridico, para uma equiparacao ao regime de fazenda publica, com
prerrogativas de natureza materiais e processuais.

O que aprioristicamente se manteve resguardado aos entes politicos,
autarquias e fundacgdes publicas de direito publico, também chamadas de autarquias
fundacionais, tornou-se extensivo para pessoas juridicas de direito privado, mas nao
qualquer entidade privada ,mas sim uma verdadeira entidade privada com natureza
juridica anémala que, por entendimento dos Excelsos Tribunais Superiores, séao
tratadas como verdadeiras autarquias.

As chamadas prerrogativas da fazenda publica (ou do poder publico), sdo
garantias tipicamente previstas para pessoas juridicas de direito publico. Pensando
dessa forma, nos levaria a cair no entendimento absoluto de as pessoas juridicas de
direito privado nao podem gozar de tais privilégios. Segundo Melo de Barros (2017, p.
26):

As prerrogativas decorrem da personalidade juridica de direito publico, ndo
sendo necessario qualquer ato processual para tanto.

Fora desse conceito estdo as pessoas juridicas de direito privado, ainda que
haja a participagdo societaria do Poder Publico. Sociedade de economia
mista e empresa publica sdo pessoas juridicas de direito privado, criadas para
exercer atividade econémica, ao lado dos particulares (CR, art.173, paragrafo
2°). Nao podem usufruir de prerrogativas nao extensiveis aos seus pares no
mercado.

Contudo, como a velha méxima juridica citada no inicio do capitulo nos leva a
refletir que nem sempre as empresas publicas ndo poderao usufruir das prerrogativas
e privilégios de que gozam as pessoas juridicas de direito publico. Mostrando essa
relatividade, ainda preleciona Melo de Barros (2017, p.27):

Ha excegdo. E a questdo peculiar da Empresa Brasileira de Correios e
Telégrafos (ECT). Seu diploma de regéncia € o decreto-lei n° 509/1969, cujo
artigo 12 estd assim redigido: A ECT gozara de isencdo de direitos de
importacao de materiais e equipamentos destinados aos seus servigos, dos
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privilegios concedidos a Fazenda Publica, quer em relagdo a imunidade
tributaria, direta ou indireta, impenhorabilidade de seus bens, rendas e
Servigos, quer no concernente a foro, prazos e custas processuais.

O que ocorre aqui, trata-se de uma colisdo entre o que esta disposto pela
legislacdo de 1969, aos estipular prerrogativas processuais e isencao tributaria para
a ECT, e a disposicao constitucional (CR, art. 173, paragrafo 2°), que é clara e direta
ao proibir tratamento privilegiado em relacdo as empresas estatais ( empresas
publicas e sociedades de economia mista).

4.1 Conceito de Fazenda Publica

O termo Fazenda Publica no ambito juridico e também em outras ciéncias,
como a economia e a administracdo publica, é muitas vezes confundido com
frequéncia, pois tal expressao esta ligada a dois vetores. Um no que diz respeito ao
sistema financeiro dos entes politicos, como é o caso do Ministério da Fazenda (hoje
Ministério da Economia), Secretarias da Fazenda Estaduais, inclusive, correlaciona-
se a cargos publicos, como é o caso dos procuradores da fazenda nacional e os
chamados fiscais fazendarios. Todas essas terminacdes e até mesmo cargos publicos
estao relacionados a um sentido de fazenda publica, o chamado sentido amplo. Nos
dizeres de Carneiro da Cunha (2017, p.2):

A expressao Fazenda Publica identifica-se tradicionalmente como a area da
administracao publica que trata da gestao das finangas, bem como da fixacao
e implementacdo de politicas econémicas. Em outras palavras, Fazenda
Publica é expressdo que se relaciona com as financas estatais estando
imbricada com o termo Erario, representando o aspecto financeiro do ente
publico.

Empiricamente, no dia a dia forense foi-se costumeiramente utilizando a
expressao fazenda publica, quando um ente com personalidade juridica de direito
publico ingressava ou era acionado em juizo. Isso ocorre com muita frequéncia e
chega até mesmo ser impossivel de se lancar mao de uma expressao que tanto é
utilizada nas efemérides judiciais.

Tal expressdo, em seu sentido estrito, ou seja, quando ha um ente do Poder
Publico em juizo, é tao tipicamente utilizada que o legislador (que na maioria das
vezes utiliza-se de agéncias juridicas), tanto no revogado Cédigo de Processo Civil
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de 1973, quanto no de 2015, utilizou-se da expressao para designar as situagdes em

que as entidade publicas pudessem interagir no processo.

Art. 578. A execucao fiscal (art. 585, VI) sera proposta no foro do domicilio do
réu; se nao o tiver, no de sua residéncia ou no do lugar onde for encontrado.
Paragrafo Unico. Na execucao fiscal, a Fazenda Publica podera escolher o
foro de qualquer um dos devedores, quando houver mais de um, ou o foro de
qualquer dos domicilios do réu; a acao podera ainda ser proposta no foro do
lugar em que se praticou o ato ou ocorreu o fato que deu origem a divida,
embora nele ndo mais resida o réu, ou, ainda, no foro da situagéo dos bens,
quando a divida deles se originar.(BRASIL, 1973)

Com base nesse excerto, podemos perceber que a expressao utilizada pelo
legislador processualista de 1973, realmente se utilizou da expressao fazenda publica
para se referir a todos os entes com personalidade juridica de direito publico. Ademais,
podemos notar ainda, que a expressao foi utilizada no contexto de Execucao Fiscal,
acao por meio da qual o Poder Publico exerce a cobranga judicial da sua divida ativa,
sejam elas tributarios ou ndo. A titulo de conhecimento, a matéria de execucao fiscal
estd hoje regida pela lei n° 6.830/1980, e é interessante ressaltar que tal diploma
também elenca em varios de seus artigos a expressao fazenda publica.

Art. 22 - Constitui Divida Ativa da Fazenda Publica aquela definida como
tributaria ou nao tributaria na Lei n® 4.320, de 17 de margo de 1964, com as
alteragbes posteriores, que estatui normas gerais de direito financeiro para
elaboracgao e controle dos orcamentos e balangos da Unido, dos Estados, dos
Municipios e do Distrito Federal.

§ 12 - Qualquer valor, cuja cobranga seja atribuida por lei as entidades de que
trata o artigo 19, sera considerado Divida Ativa da Fazenda Publica.

§ 2° - A Divida Ativa da Fazenda Publica, compreendendo a tributaria e a
nao tributaria, abrange atualizagdo monetaria, juros e multa de mora e demais
encargos previstos em lei ou contrato. (BRASIL, 1980)

O novo Cadigo de Processo Civil de 2015 nao alterou esse entendimento,
mostrando uma forte tendéncia de ainda ser utilizada por muito tempo no dia a dia

forense.

Art. 91. As despesas dos atos processuais praticados a requerimento da
Fazenda Publica, do Ministério Publico ou da Defensoria Publica serao
pagas ao final pelo vencido.

§ 12 As pericias requeridas pela Fazenda Publica, pelo Ministério Publico ou
pela Defensoria Publica poderdo ser realizadas por entidade publica ou,
havendo previsdo orgcamentaria, ter os valores adiantados por aquele que
requerer a prova. (BRASIL, 2015)
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Entretanto, com o passar do tempo e levando em conta o carater dinamico do
processo em si, foi-se constatando que a participagéo processual da fazenda publica
nao estava restrita apenas a causas de natureza fiscais e/ou tributarias, mas também
em diferentes matérias, como responsabilidade civil, patrimdnio histérico e publico,
questdes ambientais, execucdo de contratos etc. Conforme preleciona Carneiro da
Cunha (2017, p.3):

A expresséo fazenda publica é utilizada para designar as pessoas juridicas
de direito publico que figurem em agdes judiciais, mesmo que a demanda ndo
verse sobre matéria estritamente fiscal ou financeira. Quando a legislagéao
processual se utiliza do termo Fazenda Publica esta a referir-se a Unido, aos
Estados, aos Municipios, ao Distrito Federal e as suas respectivas autarquias
e fundacdes.

Nesse sentido, fazem parte da fazenda publica os chamados entes politicos,
Unido, Estados, Municipios e o Distrito Federal, como também as entidades
autarquicas e fundacionais de direito publico que fazem parte da administracéo
indireta.

Cabe salientar que aos 6érgaos publicos, que nao possuem personalidade
juridica, portanto ndo podem ingressar ou serem acionadas em juizo, o que deve
ocorrer € a sua representagcdo por parte do ente politico ao qual o 6rgao esta
vinculado. E muito comum o indeferimento de peticdes iniciais em que o patrono da
parte direciona como parte ré da agéo 6rgaos publicos despersonalizados e ndo ao
ente politico ao qual se subordina. Por exemplo, determinada demanda € proposta
contra a Policia Militar do Estado do Ceard. Tal exordial esta fadada a emenda ou até
mesmo ao indeferimento, pois, quem na verdade deveria contar como parte requerida
seria 0 Estado do Ceara, ente politico ao qual a Policia Militar esta Vinculado, ndo se
falando também em Secretaria de Seguranca Publica, pelo fato de também se
constituir em um 6rgdo da administracao direta. Sobre isso, preleciona Carneiro da
Cunha (2017, p.2):

A organizag¢do da administrag&o publica, no Brasil, segue as linhas tracejadas
pelo Decreto-lei n° 200/1967, de cujos dispositivos se extrai a divisao da
administragao direta e indireta. Integram a administracao direta os 6rgaos os
orgaos componentes dos entes federativos.
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No mesmo sentido, estdo abrangidas pelo conceito de fazenda publica as
autarquias e as fundacoes publicas. Portanto, gozam de privilégios processuais, da
mesma forma que os entes politicos o0 INSS, o INPE, as Universidade Publicas etc.

No que tange as fundacdes publicas instalou-se uma distin¢ao, pois, de acordo
com entendimentos jurisprudenciais, somente sera reconhecia a equiparacao ao
regime de fazenda publica as Fundagdes Publicas com personalidade juridica de
direito publico, excluidas desse entendimento as chamadas fundacdes
governamentais, que tém personalidade juridica de direito privado e se subordinam a
esse regime juridico. Na mesma esteira entende Carneiro da Cunha (2017, p.2):

Ora, se a expressao fazenda publica se identifica com as pessoas juridicas
de direito publico, somente estdo nela abrangidos a Unido, os Estados, o
Distrito Federal, os Municipios e suas respectivas autarquias e fundagoes
publicas. Quanto as Fundagbes publicas, a jurisprudéncia vem entendendo
que, conquanto detenham tal denominacéo, aquelas tidas como de direito
publico, séo criadas por lei para exercerem atividade préoprias de estado,
desincumbindo-se de atribuicdes descentralizadas dos servigos publicos e
sendo geridas por recursos orgamentarios.

Supera essa questao das fundacdes publicas e suas personalidades juridicas,
encontramos o que se traduz na maior celeuma juridica em relagao ao tema, a questao
das empresas publicas prestadoras de servico publico, como pessoas juridicas de
direito privado serem equiparadas sob termos processuais ao regime de Fazenda
Publica.

4.2 As Empresas Publicas Prestadoras de Servigo Publico em Regime de Monopdlio

e a Sua Equiparagédo ao Regime de Fazenda Publica

Questao extremamente peculiar em nosso ordenamento juridico € a do encaixe
das empresas publicas prestadoras de servigo publico em regime de exclusividade no
conceito de fazenda publica. O carro chefe que primeiro guia o entendimento favoravel
a esse encaixe € o caso da Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos. De acordo

com a sua lei de regéncia, a ECT esta sujeita a algumas garantias.

A ECT gozara de isencdo de direitos de importacdo de materiais e
equipamentos destinados aos seus servigos, dos privilégios concedido a
fazenda publica, quer em relagdo a imunidade tributéria, direta ou indireta,
impenhorabilidade de seus bens, rendas e servigos, quer no concernente a
foro, prazos e custas processuais. (BRASIL, 1969)
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De acordo com o excerto de lei acima verificamos que essas garantias e privilégios

asseguradas a ECT poderiam ser entendidas como:

Prazo em dobro para manifestacao processual.

Reexame necessario nos casos em que venha a sucumbir.

Intimacao na pessoa de seu representante legal.

Pagamento de créditos processuais pelo regime de precatérios (art. 100 da
Constituicdo Federal).

Restricdes a concesséao de liminares e tutelas antecipadas etc.

Diante disso, muitas demandas foram ajuizadas com o intuito de se quebrar esse
reconhecimento legal concedido a ECT, sob o argumento de que tal dispositivo da lei
nao foi recepcionado pela Constituicao Federal de 1988, pois em seu art. 173,
paragrafo 2°, onde preleciona que as empresas publicas e as sociedades de economia
mista ndo poderao gozar de privilégios fiscais ndos extensivos ao do setor privado.

A questao chegou aos Tribunais Superiores no qual prevaleceu o entendimento de
que, por serem entidades que prestam servico publico de natureza universal e
indispensavel ao funcionamento do interesse publico, € acertada a sua inclusao do
conceito de fazenda publica, gozando das garantias e privilégios a ela inerentes.

A empresa Brasileira de Correios e Telégrafos, empresa publica federal,
entidade da administracdo indireta da Unido, criada pelo Decreto-lei n°
509/1969, presta em exclusividade o servigo postal, que € um servigo publico,
nao consubstanciando atividade econdmica. Por essa razdo, goza de
algumas prerrogativas da fazenda publica, como prazos processuais, custas,
impenhorabilidade de bens e imunidade reciproca. (BRASIL, 2013)

O Supremo Tribunal Federal entende que a referida lei foi sim recepcionada
pela Constituicdo Federal de 1988, inadmitindo a tese de ndo recepgéo alegada pelos

opositores da extensao da equiparagao para este tipo de empresa.

A prestagdo do servico postal consubstancia servico publico (art. 175 da
CB/88). A Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos € uma empresa
publica, entidade da administra¢do indireta da Unido, como tal tendo sido
criada pelo Decreto-lei n°509/1969. O pleno do STF declarou, quando do
julgamento RE 220.906, relator Min. Mauricio Corréa, DJ 14/11/2002, a vista
do disposto no artigo 6° do decreto-lei n° 509/1969, que a empresa brasileira
de correios e telégrafos € “pessoa juridica equiparada a fazenda publica, que
explora servico de competéncia da Uniao ( CF, artigo 21, x) (SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, 2008)
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Entretanto, mesmo se tratando de matéria pacificada nos Tribunais Superiores,
0 que ocorre no primeiro grau é um entendimento diferente, mesmo os juizes estando
vinculados aos precedentes que emanam desses pretérios. Ha juizes que entendem
por conceder tratamento paritario ao de fazenda publico a ECT, e outros indeferem tal
postulado.

Tal tratamento de equiparacao ao regime de fazenda publica conferido a ECT
nao é o mesmo dispensado a INFRAERO. No caso da empresa de Correios 0 que se
verifica € uma disposicao legal (Decreto-lei n° 509/1969), que prevé tais prerrogativas
fazendarias. No caso da empresa aeroportuaria, ndao ha disposicao legal que
resguarda garantias e privilégio processuais.

O Supremo Tribunal Federal, em decisao recente (2019), ndo reconheceu a
INFRAERO a isenc¢ao de custas processuais, no que se refere ao preparo recursal.

DECISAO RECURSO EXTRAORDINARIO. PROCESSUAL CIVIL. PREPARO
RECURSAL. INFRAERO. NATUREZA JURIDICA. ISENGAO DE CUSTAS.
IMPOSSIBILIDADE. JULGADO RECORRIDO EM HARMONIA COM A
JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. RECURSO
EXTRAORDINARIO AO QUAL SE NEGA PROVIMENTO. 1 DESERGCAO.
RECURSO DE REVISTA DA INFRAERO. NAO PROVIMENTO. Nao merece
reforma a decisdo monocratica que, confirmando decisdo denegatéria do
recurso de revista, julgou deserto o recurso de revista da reclamada, porquanto
ilegivel a guia de recolhimento do depésito recursal enviada juntamente com
as razoes do apelo. Cumpre ressaltar, que a Infraero nao dispde das mesmas
prerrogativas processuais dispensadas a Fazenda Publica e ao ECT. Agravo a
que se nega provimento” (fl. 1, doc. 45). (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL,
2019)

Como se vé, o entendimento pretoriano ndo demonstra ser coerente pois, as
duas empresas publicas ostentam caracteristicas analogas, ambas s&do empresas
publicas que detém personalidade juridica de direito privado, que prestam servigos
publicos essenciais em regime de privilégio, porém néo séo tratadas com a mesma
analogia pelos Tribunais no que diz respeito os aspectos processuais. Mas como diz
uma outra maxima juridica, “o direito € a ciéncia das verdades transitorias”, cabe aos
operadores do direito e até mesmo a sociedade, pois constitui matéria de interesse
publico, ficarem atentos as constantes deliberagées da nossa Suprema Corte em

relacdo a esse tema que levanta muitas indagacoes.
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4.3 A Tributacao Das Empresas Publicas Prestadoras de Servigo Publico em Regime

de Monopolio

Uma das questdes mais interessantes do direito tributario reside no tema das
chamadas imunidades tributarias. Tal tema transcende o direito tributario em si, e se
configura como uma verdadeira pedra de toque constitucional. Segundo Paulsen
(2017, p.107):

As regras constitucionais que proibem a tributagédo de determinadas pessoas,
operacdes, objetos ou de outras demonstragbes de riqueza, negando,
portanto, competéncia tributaria, sdo chamadas de imunidades tributarias.
Isso porque tornam imunes a tributagéo as pessoas ou base econdmicas nela
referidas relativas a tributos que a propria regra constitucional negativa de
competéncia especifica.

Ainda mais interessante € o estudo das hip6teses de imunidades genéricas
previstas na Constituicdo Federal. A imunidade reciproca, a dos templos de qualquer
culto, a dos partidos politicos, suas fundacdes, entidade sindicais dos trabalhadores,
instituicdes de educacao sem fins lucrativos e as instituicoes de assisténcia social sem
fins lucrativos, a imunidade cultural, que abrange livros, jornais e periédicos e a
imunidade das musicas nacionais.

Neste tépico, mais especificamente serd abordado a tematica da imunidade
reciproca, aquela que estéa relacionada com o patriménio, a renda ou os servi¢os dos
entes politicos: Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios.

A imunidade tributdria deve ser entendida com uma norma de protegéao
constitucional. E uma norma de protecdo porque tutela determinados pessoas da
sujeicao passiva de adimplir a obrigacao tributaria referente a impostos (no caso da
imunidade genérica). Sao norma verdadeiramente de incompeténcia tributaria,
aniquilando por isso, a pretensdo do ente politico da instituicado dos impostos referidos
no dispositivo constitucional.

Assim preleciona Sabbag (2009, p.239):

Imunidade tributaria € a norma constitucional de desoneracao tributéria, que,
justificada no plexo de valores proclamados no texto constitucional, inibe a
atribuicdo de competéncia impositiva e credita ao beneficiério o direito publico

=AM

subjetivo de “ndo incomodagao” perante o ente tributante.
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Como dito, o presente tépico dedica-se a uma andlise de uma das modalidades
de imunidade tributaria, a chamada imunidade tributaria reciproca, prevista na alinea
“a” do inciso VI do artigo 150 da nossa Constituigdo federal, ao qual dispde que é
“vedado a Uniao, Estados, Distrito Federal e Municipios, instituir impostos sobre o
patrimdnio, a renda ou servigcos uns dos outros”.

Ao analisar tal dispositivo, € inegavel admitir que a sua leitura nos faz remeter
ao principio federativo (ou pacto federativo), como se o0 constituinte estivesse
reafirmando que a Carta Constitucional tutela a autonomia politico-administrativa dos
entes federados e fazendo questdo de instituir um instrumento de protecdo tao
importante para esses entes, afastando, por assim dizer, uma presumida submissao
entre eles na Federacdo. Vale ressaltar que que tal previsdao, por se tratar de
imunidade genérica, ela recai apenas no que diz respeito aos impostos.

Nao satisfeito, o constituinte avanca e no paragrafo segundo do mesmo artigo
proclama uma verdadeira extensao dessa regra de desoneracao para as autarquias e
as fundagdes publicas com personalidade juridica de direito publico( aquelas
instituidas e mantidas pelo Poder Publico), também direcionadas ao patriménio, a
renda e 0s servigcos, desde que estejam vinculados as finalidades essenciais para as
quais foram criadas através da chancela legal.

Nesse Sentido, arremata Alexandre (2019, p.215):

Por forga do disposto no paragrafo 2° do artigo 150, a imunidade reciproca
estende-se as autarquias e as fundagdes instituidas e mantidas pelo Poder
Publico, no que se refere ao patrimdnio, a renda e aos servigos vinculados as
suas finalidades essenciais ou delas decorrentes.

Dito isso, ao analisar as situacbes faticas em que as autarquias e fundacoes
publicas estdo tributariamente envolvidas, ha que se verificar se essas entidades
estéo efetivamente exercendo atividades voltadas para os especificos fins delimitados
nas suas leis criadoras, diferentemente do que ocorre com os entes politicos, que
podem dar fungdes aos seus bens como bem entender. Explica-se, se a Unido, por
ventura entender que ha um terreno que lhe pertenca queira transforma-lo em um
campo de futebol, desonerado de tributacdo o bem estara, entretanto, se a FUNAI agir
com a mesma conduta, onerada pela tributacdo a entidade estara, ndo podendo
alegar que esta protegida pelo manto da imunidade tributaria, pois descumprida
estaria a condicao de finalidade imposta pelo constituinte.

Conforme preleciona Sabbag (2009, p.258):
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A propésito, entende-se que finalidade essencial se liga ao intento inerente a
propria natureza da entidade autarquica ou fundacional, enquanto a finalidade
decorrente da essencial se traduz no objetivo relacionado com o propdsito
principal da entidade, guardando com esta certa correspondéncia. Posto isso,
€ possivel afirmar-se, pelo menos em tese, que deve incidir IPTU sobre prédio
pertencente a uma autarquia federal que ndo seja utilizado para a
consecucao dos precipuos objetivos autarquicos; ou mesmo, que deve incidir
IPTU sobre o terreno baldio de propriedade de autarquia.

Logo apés a previsdao de que as entidades autarquicas e fundacionais, estas
respeitadas as devidas finalidades constitucionalmente impostas, o constituinte
impossibilitou que as empresas publicas e as sociedades de economia mista fosse
privilegiadas com tal beneficio, uma vez que elas detém personalidade juridica de
direito privado e estdo submetidas a um regime de natureza concorrencial. Entretanto,
como ja explicitado neste estudo, “no direito nada é absoluto” e tudo pode ser objeto
de variagao ou relativismo, principalmente em matéria jurisprudencial.

Com base nisso, o Supremo Tribunal Federal compreendeu o que poderia ser
chamado de uma extensao da extensao, da regra imunizante que consta na alinea “a”
do inciso VI do artigo 150. O que ocorre é que por serem prestadoras de servigco
publico em carater exclusivo, algumas empresas publicas ( e, inclusive sociedade de
economia mista), estariam salvaguardadas da oneracao tributaria referente aos
impostos incidentes sobre a sua renda, bens ou servi¢os, ndo tendo que se preocupar

com a importunacao reacional do Estado. Conforme doutrina Alexandre (2019, p.216):

A origem do entendimento remonta ao RE 407.099/RS, no &mbito do qual a
corte foi instada a apreciar a possibilidade de extensdo da imunidade
reciproca a Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos. A conclusédo a que
o Tribunal chegou foi a de que a ECT, apesar de ser empresa publica (e ndo
autarquia ou fundagéo publica) e de cobrar pre¢os ou tarifas de seus servigos,
goza de imunidade reciproca, pois presta servigo publico de prestacao
exclusiva e obrigatéria do Estado.

No mesmo sentido, o Supremo Tribunal Federal entendeu pela extensédo da
imunidade reciproca a Empresa Brasileira de Administracao Aeroportuaria, no sentido
de que a entidade seria imune a cobranga de IPVA da sua frota de veiculo utilizados

em um aeroporto.

Agravo regimental no recurso extraordinario com agravo. Tributario.
Imunidade reciproca. INFRAERO. Empresa publica prestadora de servigco
publico. Imunidade reciproca. Extensdo. Data do fato gerador. Necessidade
de reexame de fatos e provas. Impossibilidade. Precedentes. 1. O Supremo
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Tribunal Federal, em sede de repercussao geral, reafirmou seu entendimento
jurisprudencial e concluiu pela possibilidade de extensdo da imunidade
tributaria reciproca a Empresa Brasileira de Infraestrutura Aeroportudria
INFRAERO, na qualidade de empresa publica prestadora de servico publico.
(SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2016)

Superada a celeuma que se criou em relagdo a essa extensao e a alegada( e
sucumbente) narrativa de que sua concessao afrontaria o artigo 173, paragrafo 2°,
que diz que “as empresas publicas e sociedades de economia mista ndo poderao
gozar de privilégios fiscais ndo extensiveis as do setor privado”, veio a génese outra
discussao, a de que, a ECT nao é apenas prestadora de servicos publicos, mas
também explora atividade econd6mica, na medida em que presta servicos de
encomendas.

A questao foi parar no Supremo Tribunal Federal, que entendeu no sentido de
que é irrelevante se a Empresa de Correios e Telégrafos além da prestacdo de
servicos de natureza universal e portanto em regime de monopdlio e na mesma esteira
explora atividade econdmica, pois esta exploracao esta diretamente ligado a uma
prestagcdo de servigo indispensavel e que abrange diferentes localidades nao
privilegiadas pela agao concorrencial do mercado.

Distingdo para fins de tratamento normativo, entre empresas publicas
prestadoras de servigo publico e empresas publicas exploradoras da
atividade econdmica. Exercicio simultineo de atividades em regime de
exclusividade e em concorréncia com a iniciativa privada. Irrelevancia.
Existéncia de peculiaridade no servico postal. (SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL, 2013)

Portando, mas uma vez se faz demonstrada a interessante natureza juridica
dessas entidades da administragéo indireta. Isso s6 mostra o quanto o direito patrio,
apesar de se parecer um pouco contraditorio, se mostra sob outra ética uma feicao de
riqueza juridica, o que instiga os estudantes e apaixonados por essa ciéncia a se
debrugar cada vez mais no estudo do direito publico.
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CONSIDERACOES FINAIS

A atividade estatal, mais especificamente a que esté ligada ao Poder Executivo,
esta diretamente ligada aos anseios da sociedade. A prestacao de servicos publicos,
ficou incumbida, por ordem do constituinte, ao Estado e/ou seus colaboradores, aqui
entendidos como entidades da administracao indireta e até os concessionarios e
permissionarios de servigos publicos.

A relevancia das entidades da administragao indireta é altissima, na medida em
que tais entes aglutinam a prestacao de servicos considerados essenciais que nao
séo prestados de maneira direta pelo Estado.

Alguns servicos sdo de tamanha importancia e eivados de complexidade
econbmica e logistica, que pela sua natureza, a Constituicio Federal de 1988,
delimitou a sistematica do monopdlio estatal para a prestacao desses servigos e com
a finalidade da consecugdo do bem comum da sociedade.

Algumas Empresas Publicas ficaram incumbidas de prestar esses servicos, por
expressa determinacao Constitucional, e ao assumir essa responsabilidade, adquirem
uma condicao juridica anémala, diferente daquela empregada as que exploram
atividade econ6mica e as empresas privadas.

Ao longo do estudo, restou-se evidente a importancia dessas entidades nao
apenas no que tange a prestacao dos referidos servigcos de natureza essencial, mas
mais do que isso, garantir a essas entidades prerrogativas de fazenda publica se
traduz em uma verdadeira implementagcdo do principio da isonomia, sendo esse
reconhecimento, conforme as decisdes das nossas Cortes Superiores, enxertadas no
presente trabalho, perfeitamente constitucional, garantindo a elas uma maior
protecdo, pela natureza da prestacdo dos seus servigos.

Através das pesquisas bibliograficas, jurisprudenciais e legais, e do método
dedutivo, foi possivel inferir que tanto os aspectos materiais , quanto os processuais,
séo legitimos, e estdo ai para salvaguardar esta tdo importante equiparacao a fazenda
publica, que podemos caracterizar as Empresas Publicas prestadoras de servigo
publico em regime de monopolio como verdadeiras “ empresas autarquicas”.

Entretanto, isso ndo exclui a efetivagcdo de parcerias com a iniciativa privada
com o objetivo de implementar o principio da eficiéncia, para que chegue ao cidadao,
pagador de tributos ou ndo, um servico que se equipare a dignidade conferida na
nossa Carta Maior.
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