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RESUMO

O artigo realiza um estudo sobre a possibilidade de incidéncia da imunidade reciproca sobre os
bens publicos afetados a prestagdo de um servigo publico por particulares. Nesse sentido, partindo de uma
analise dos ensinamentos doutrindrios sobre o atual conceito de servigo publico, a luz da legislacdo que
rege as parcerias entre o setor publico e privado, o trabalho expde a impossibilidade de fixagdo de uma tese
Unica e abstrata para afastar ou reconhecer a imunidade relativa aos bens integrantes de contratos de con-
cessao ou permissao. Analisando a possibilidade de convivéncia do instituto da imunidade reciproca com o

principio da livre concorréncia, propde-se possiveis critérios para nortear a analise de cada caso concreto.

PALAVRAS-CHAVE: Concessao de servigos publicos; imunidade reciproca; livre concorrén-

cia; Supremo Tribunal Federal.

INTRODUCAO

A (im)possibilidade de extensdao da imunidade reciproca a bens publicos utilizados por pessoas
juridicas de direito privado para a prestagdo de servigos publicos vem sendo reiteradamente enfrentada

pelo Supremo Tribunal Federal (STF).

Recentemente, o STF reconheceu a existéncia de repercussao geral (Tema 1.297) referente a
seguinte questao: “saber se a concessao de servigo publico afasta a imunidade tributaria reciproca para fins
de incidéncia de IPTU sobre bens publicos afetados a prestacdo do servigo™. A afetacdo desse tema trouxe
a tona novas discussdes sobre a extensdo da imunidade a bens explorados por pessoas juridicas de direito

privado e os possiveis limites a serem impostos para tanto.

Nesse cendrio, o presente artigo se propoe a expor o conceito de servigos publicos atualmente
adotado pela doutrina, destacando como a imunidade reciproca pode representar uma ferramenta neces-
saria para a consecucao da finalidade publica. O objetivo €, essencialmente, demonstrar que o instituto da
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imunidade ndo ¢ necessariamente conflitante com o principio da livre concorréncia, de modo a, ao final,

apontar possiveis critérios norteadores para fins de solugdo de casos concretos.

Para o alcance dessa finalidade, além desta Introdug@o, o artigo possui 4 partes. No Topico 1,
far-se-a uma breve explicacdo quanto ao conceito de servigo publico e sua revisitagao pela doutrina admi-
nistrativista. Em seguida, no Topico 2, promover-se-a uma explanagao acerca dos contratos de concessoes,
enquanto meios de parceria entre o setor publico e o privado. De forma sistematica, no Topico 3, serdo ex-
postas ponderacdes relativas ao instituto da imunidade reciproca, a luz do principio da livre-concorréncia.
Por fim, o Topico 4 abrange as consideragdes finais e possiveis balizas para nortear a analise referente ao

reconhecimento da imunidade reciproca em casos concretos.

1 REPENSANDO O CONCEITO DE SERVICO PUBLICO

A expressao “servicos publicos” ¢ mencionada mais de vinte vezes na Constituicao Federal, sem
que o seu conceito tenha sido trazido pelo texto constitucional ou pela legislacdo. Em virtude disso, a sua
conceituagdo foi inicialmente realizada pela doutrina brasileira, a partir de trés elementos: a) subjetivo (ou
organico), relacionado a pessoa que presta o servigo publico; b) material: que o considera como uma atividade

que satisfaz os interesses da coletividade; e ¢) formal: que alude a sua presta¢ao ao regime de direito publico®.

Contudo, conforme adverte José dos Santos Carvalho Filho, esses elementos ndo sio suficien-
tes para se chegar a uma nog¢ao escorreita do que seria o servigo publico, pelos seguintes fundamentos:

A primeira baseia-se no critério organico, pelo qual o servigo publico € o prestado por 6rgao pu-
blico, ou seja, pelo proprio Estado. A critica consiste em que essa nogao classica estd hoje alterada
pelos novos mecanismos criados para a execuc¢do das atividades publicas, ndo restritas apenas ao
Estado, mas, ao contrario, delegadas frequentemente a particulares.

Ha4, ainda, o critério formal, que realga o aspecto pertinente ao regime juridico. Vale dizer, sera
servi¢o publico aquele disciplinado por regime de direito publico. O critério ¢ insuficiente, porque
em alguns casos incidem regras de direito privado para certos segmentos da prestagdo de servicos
publicos, principalmente quando executados por pessoas privadas da Administragdo, como as so-
ciedades de economia mista e as empresas publicas.

Por fim, temos o critério material, que da relevo a natureza da atividade exercida. Servigo publico
seria aquele que atendesse direta e essencialmente a comunidade. A critica aqui reside no fato de
que algumas atividades, embora ndo atendendo diretamente aos individuos, voltam-se em favor
destes de forma indireta e mediata. Além disso, nem sempre as atividades executadas pelo Estado
representam demandas essenciais da coletividade. Algumas vezes sdo executadas atividades secun-
darias, mas nem por isso menos relevantes na medida em que é o Estado que as presta, incumbin-
do-lhe exclusivamente a defini¢do de sua estratégia administrativa’.

Assim, como primeira premissa inerente a este estudo, constata-se a necessidade de se abando-
nar a nog¢ao tradicional de que o servig¢o publico possuiria um conceito estatico e obtido apenas a partir dos
trés critérios acima relacionados, devendo, em verdade, ser (re)construido a partir das necessidades sociais
e administrativas inerentes a cada época. Nesse sentido, a doutrina classica ja apontava que o conceito de
servigo publico ndo € estatico, variando de acordo com as necessidades e contingéncias politicas, econo-
micas, sociais e culturais de cada comunidade € momento historico®.

4 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de direito administrativo. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense, Método, 2021, p. 426.

5 CARVALHO FILHO, Jos¢ dos Santos. Manual de direito administrativo. 34. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2020.p. 610-611.
6  MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 42. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2016, p. 417.
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Contudo, ao consultar o glossario juridico fornecido pelo Supremo Tribunal Federal, vé-se a
aposicao do seguinte conceito de servigos publicos:

Sdo aqueles que a Administragdo presta sem ter usuarios determinados, para atender a coletividade
no seu todo, como os de policia, iluminago publica, calgamento e outros dessa espécie. (MEIREL-
LES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. Sao Paulo: Malheiros, 2007)’.

Nao obstante, a partir dos conceitos acima expostos, fica claro ndo mais ser possivel entender
os servicos publicos apenas como aqueles ditos “gerais”, prestados exclusivamente pela administracdo a
destinatarios indeterminados. Alids, o proprio Hely Lopes Meirelles passou a definir servigo publico como
“todo aquele prestado pela Administracdo ou por seus delegados, sob normas e controles estatais, para

satisfazer necessidades essenciais ou secundarias da coletividade, ou simples conveniéncias do Estado™®.

Assim, acompanhando a evolugao do conceito de servigos publicos, Rafael Rezende os define
como “uma atividade prestacional, titularizada, com ou sem exclusividade, pelo Estado, criada por lei,
com o objetivo de atender as necessidades coletivas, submetida ao regime predominantemente publico™.
Alexandre dos Santos Aragdo, por sua vez, traz o seguinte conceito e ponderagdes:

[...] servigos publicos sdo as atividades de prestagao e atividade econdmica a individuos determina-
dos, colocados pela Constituigdo ou pela Lei a cargo do Estado, com ou sem reserva de titularidade,
e por ele desempenhadas diretamente ou por seus delegatarios, gratuita ou onerosamente, com
vistas ao bem-estar da coletividade.'

[..]

E muito comum a associagdo entre o interesse coletivo a ser atendido pelos servigos publicos e
a dignidade da pessoa humana (art. 1°, III, CF), o que, na grande maioria das vezes, realmente
procede. H4, contudo, alguns servicos publicos mais ligados a infraestrutura (ex., fornecimen-
to de energia elétrica a grandes industrias, transporte hidroviario de minério) cujo liame com
a dignidade da pessoa humana é apendas indireto, como decorréncia do desenvolvimento
da sociedade como um todo. Por isso, preferimos adotar, no conceito proposto, o termo mais
genérico de bem-estar da coletividade, em vez de, dignidade da pessoa humana, associavel dire-
tamente as pessoas fisicas." (gn)

A partir disso, destaca-se duas classificagdes de servigos publicos, trazidas por Hely Lopes Meirel-

les, que reforgcam a impossibilidade de entendé-los apenas como prestagdes destinadas diretamente aos cidadaos:

1.1.2.4 Servicos improéprios do Estado: sao os que ndo afetam substancialmente as necessida-
des da comunidade, mas satisfazem interesses comuns de seus membros, e, por isso, a Admi-
nistragao os presta remuneradamente, por seus 6rgaos ou entidades descentralizadas (autarquias,
empresas publicas, sociedades de economia mista, fundag¢des governamentais), ou delega sua pres-
tagdo a concessionarios, permissionarios ou autorizatarios. Esses servi¢os, normalmente, sdo ren-
taveis e podem ser realizados com ou sem privilégio (ndo confundir com monopd6lio), mas sempre
sob regulamentagao e controle do Poder Publico competente.

1.1.2.5 Servigos administrativos: sdo os que a Administracio executa para atender a suas ne-
cessidades internas ou preparar outros servi¢os que serio prestados ao publico, tais como os
da imprensa oficial, das estagdes experimentais e outros dessa natureza.'? (gn)

7 Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/jurisprudencia/tesauro/pesquisa.asp?pesquisalivie=SER VI%C3%870%20P%-
C3%9ABLICO%20UTI%20UNIVERST#:~:text=NOTA%3A-.S%C3%A30%20aqueles%20que%20a%20Administra%-

C3%AT7%C3%A30%20presta%20sem%20ter%20usu%C3%A Irios%20determinados,Paulo%3 A%20Malheiros%2C%20
2007). Acesso em: 20 ago 2024.

8 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro.42. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2016, p. 417.

9 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de direito administrativo. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense; Método, 2021, p. 426.
10 ARAGAO, Alexandre Santos de. Direito dos servicos publicos. 4. ed. 1. reimp. Belo Horizonte: Forum, 2017, p. 130.

11 ARAGAO, Alexandre Santos de. Direito dos servicos piiblicos. 4. ed. 1. reimp. Belo Horizonte: Férum, 2017, p. 134-135.
12 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 42. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2016, p. 422.
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E fundamental levar em consideragdo que os servigos publicos sdo, também, atividades eco-
noémicas, € que por isso nem sempre estardo completamente dissociados do lucro, notadamente quando
prestados por pessoas juridicas de direito privado. Essa situagdo ja foi reconhecida pelo Min. Luiz Fux no
voto proferido no RE 1411101 AgR/SP, quando o Ministro afirmou que “A dicotomia entre prestagao de
servico publico e exploragdo de atividade econdmica, verificada em teoria, hd muito ndo se mostra vigente
na pratica da Administragdo Publica”". Conforme aponta Eros Roberto Grau:

Inexiste, em um primeiro momento, oposicdo entre atividade econdmica e servigo publico; pelo
contrario, na segunda expressio esta subsumida a primeira. Podemos afirmar que a prestagao de ser-
vico publico esta voltada a satisfagdo de necessidades, o que envolve a utilizagdo de bens e servigos,
recursos escassos. Dai porque servigo publico ¢ um tipo de atividade econdémica.'*

Portanto, para fins do presente estudo, os servigos publicos serdo compreendidos como espé-
cies de atividades econdmicas destinadas a satisfacdo do bem-estar da coletividade, mediante prestacdes
voltadas ndo s6 a satisfazer diretamente as necessidades mais basicas da populagdo como, também, as

demandas internas da administragao.

2 OS CONTRATOS DE CONCESSAO E O AMBIENTE DE PARCERIA ENTRE
PUBLICO E PRIVADO

Como ja explicitado, a execucdo dos servicos publicos pode ser delegada aos particulares,
consoante autorizado pelo caput do art. 175 da Constitui¢ao Federal, segundo o qual “incumbe ao Poder
Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessdo ou permissao, sempre atraveés de licita-
¢do, a prestagdo de servigos publicos™'.

A partir desse permissivo, a relacdo entre a administracdo publica e o setor privado vem sendo
cada vez mais intensificada por meio de contratos de concessao, especialmente visando a implementacao

de politica ptblicas em setores de infraestrutura.

As razdes desse incremento s3o varias, tais como: (i) a natural restri¢do or¢amentaria dos entes
federados em face do elevado vulto dos investimentos nos setores de infraestrutura; (ii) a antecipacdo de
investimentos pelo parceiro privado; (iii) a possibilidade de transferéncia do risco de financiamento para o

parceiro privado; e (iv) os ganhos de eficiéncia da gestdo privada.

Além disso, ha que ser destacado o atual quadro de maturidade desses instrumentos contratuais
de delegacdo de servigcos publicos em seus aspectos juridicos e institucionais, na medida em que, decorri-
dos aproximadamente 30 anos da lei geral de concessdes (Lei n® 8.987, de 1995) e 20 anos da lei de PPPs
(Lei n® 11.079, de 30 de dezembro de 2004), houve a consolidacdo e a evolugdo de padrdes regulatdrios

para sedimentar a relagdo publico-privado.

Nesse aspecto, ¢ importante ter uma visao sobre o atual entendimento que a dogmatica tem

13 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio 1411101 AgR/SP. Relator: Ministro Alexandre de Morais,
julgado em 26 de fevereiro de 2024. Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=6517653. Acesso
em 19 ago 2024.

14 GRAU, Eros Roberto. Constitui¢do e servico publico. /n: GUERRA FILHO, Willis Santiago. DireitoConstitucional: uma
homenagem a Paulo Bonavides. Sao Paulo: Malheiros, 2003. p. 250-251.

15 BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 20 ago 2024.
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conferido aos contratos de concessdo, inclusive para compreender o contexto da aplicacao da imunidade

tributaria reciproca nos bens vinculados as concessoes.

A partir do momento em que o Estado decide nao prestar de modo direto um servico de inte-
resse dos cidadiaos hd uma delegagdo desta atividade a um particular. A delegacdo nao ¢ do servigo ou do
bem, mas tdo somente da atividade relacionada a prestacdo de um servigo ou de operagdo e manutencao
de um bem. Como ja refere ha tempos a tradicional doutrina publicista brasileira, ndo “se deve confundir
a titularidade do servico com a titularidade da prestacao do servigo. Uma e outra sdo realidades juridicas
visceralmente distintas”'®. Embora a titularidade de servigo publico seja estatal, a sua prestacdo pode ser
delegada a terceiros, consoante previsto no art. 175, da CF.

A autorizagdo constitucional para a delegagdo da prestagdo de atividades publicas ¢ legalizada

no plano infraconstitucional pelas leis n°® 8.987, de 1995 e n® 11.079, de 2004, podendo ser distinguida em:

a) concessao comum de servigos publicos, que pode ser subdividida, na forma do art. da Lei
n° 8.987, de 1995, em (i.a) concessao comum de servigos publicos, quando hé a concessao
de exploragao de um servigo publico ja existente (art. 2°, II, Lei n°® 8.987, de 1995); e, (i.b)
concessao comum de servigos precedida de obra publica, quando para a completa prestagao
da atividade ¢ exigida a previa realizagdo, total ou parcial, de uma obra e sua consequente
operagdo e manutencao (art. 2°, III, Lei n° 8.987, de 1995). Em ambas, a remuneragao do
contratado e a amortizacao dos ativos sera realizada essencialmente pela tarifa cobrada di-
retamente dos usuarios do servico (vg, concessao dos servicos de rodovias; concessao dos

servicos de agua e esgoto, etc);

b) concessao patrocinada: tem como objeto uma atividade (servigo ou obra) que € caracteri-
zada como uma concessdao comum, contudo a tarifa nao ¢ suficiente para remuneragao e/ou
para a amortizacao dos ativos da contratada, necessitando, assim, de um complemento por
meio de contraprestagdo publica (art. 2°, § 1°, Lei n° 11.079, de 2004). Como exemplo po-
dem ser citadas as atuais concessoes rodovidrias do Estado de Sdo Paulo (Tamoios e PIPA),
onde a tarifa de pedagio ndao se mostrou suficiente para, por si s0, remunerar a concessiona-

ria, necessitando por isso de aporte de recurso publicos na concessao;

¢) concessdo administrativa: tem como objeto a concessdo de servigcos ou bens a serem pres-
tados ou fornecidos diretamente ou indiretamente a propria administragdo publica, envol-
vendo ou ndo a realizacdo de obras ou fornecimento de bens, e cuja remuneragao seja exclu-
sivamente realizada por meio de contraprestagdes publicas (art. 2°, § 2°, Lei n° 11.079, de
2004). Como exemplo tipico tem-se a prestacdo de servicos administrativos como PPPs de

prédios da administrag@o publica ou as PPPs sociais (Hospitais, Escolas, etc).

Essa classificagdo, ainda que satisfatoria para fins sistematizadores das diferengas entre as es-
pécies de concessao, ndo se mostra suficiente para capturar o atual estado da arte no desenvolvimento da
técnica concessoria, especialmente no que se refere ao direito da infraestrutura. Nessa perspectiva, convém
lembrar que essas espécies contratuais de delegacao de atividades desenvolvidas pelo setor publico tomam
um significado ampliado ao se compreender que ndo se esta meramente delegando um servigo, mas sim

16 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 33. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2016. p. 709.
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toda a gestao de um ativo publico cuja operagao sera direta ou indiretamente usufruida pelos cidadaos.

A propria ideia de concessdo comum, trazida no art. 2°, III, da Lei n° 8.987, de 1995, deve
sofrer uma evolugdo para ser compreendida de forma mais ampla, como uma concessao de infraestrutura
publica que ficara disponivel ao cidadio usuario, e que implica na realizagdo de “investimentos, a ma-
nutencdo e a operagdo do ativo publico pelo particular com vistas a obtengdo dos anseios econdomicos €

sociais, o0 que transcende, em muito, a mera gestao de uma obra publica”!’. Nesse sentido:

Nas concessdes de servigo publico, a obrigacio estatal € delegada sem abdicacido da competén-
cia para a prestacio dos servicos, de maneira que o Estado permanece responsavel pela ga-
rantia da efetiva prestacao dos servicos de forma satisfatoria. E dizer, nas concessdes de servigo
publico (com ou sem pluralidade de agentes), hd uma obrigacao solidaria em que o polo passivo da
relacdo juridica é composto, simultaneamente, pelo concessionario e pelo Estado. Nessa conjectura,
o devedor originario permanece obrigado em todos os aspectos em face do credor, de tal forma que
o Estado, com a concessio, permanece responsavel perante os cidadaos pela prestacio dos
servicos publicos.

Além disso, em consonédncia com elemento essencial da concessio de servico puiblico que ja
definimos (transferéncia da gestiao e da organizacio do servico), a concessao de servico pu-
blico consiste em uma delegacio de obrigacao de finalidade, e nao de obrigacio de meio, pois
o mais relevante é a prestacao do servico concedido de acordo com os parametros e determi-
nacoes exarados pelo poder concedente, de forma a plenamente realizar os direitos fundamentais
aplicaveis. '* (gn)

Para além disso, deve ser agregado o entendimento de que esses contratos possuem um grau de
complexidade que ndo pode ser comparado a tradicional contratagdo publica. As concessdes, muito mais
do que meros contratos da administragdo publica (ou contratos administrativos), ganham relevo em razao
de suas caracteristicas peculiares e complexas, normalmente envolvendo uma série de interfaces com ato-

res publicos e privados.

Para fins de aproximagao conceitual, pode-se entender que os contratos de concessao sao acor-
dos de vontades entre um ente publico e um ente privado instrumentalizado por um contrato de longo pra-
70, cujo objeto contempla uma complexidade de execugdo com elevado vulto de investimentos de capital e
de custos operacionais, dotado de riscos e incertezas inerentes a complexidade do objeto e ao longo prazo
do contrato. Outrossim, esses instrumentos contemplam uma significativa transferéncia de riscos para a
parte privada, notadamente aquele relativo ao financiamento da execugdo contratual, e cuja remuneracao,
em alguma medida, estard vinculada a eficiéncia na prestacdo da atividade (ao desempenho e/ou a demanda

ou uso do bem).

Este conceito, alids, captura os elementos da definicao legal de parcerias dada pela Lei n°
13.334, de 13 de setembro de 2016 (art. 1°, § 2°!%). E é nesse caminho que a atual configuragdo das conces-

soes deve ser compreendida, com uma parceria efetiva entre setor publico e privado, e ndo como uma mera

17 DAL POZZO, Augusto Neves. O direito administrativo da infraestrutura. Sdo Paulo: Contracorrente, 2020, p. 124.
18 SCHIRATO, Vitor Rhein. Livre Iniciativa nos Servicos Piiblicos. 2. ed. Belo Horizonte: Forum, 2022, p. 303.

19 Art. 1° [...] § 2° Para os fins desta Lei, consideram-se contratos de parceria a concessao comum, a concessao patrocinada,
a concessao administrativa, a concessao regida por legislacao setorial, a permissao de servico publico, o arrendamento de bem
publico, a concessdo de direito real e os outros negdcios publico-privados que, em funcdo de seu carater estratégico ¢ de sua
complexidade, especificidade, volume de investimentos, longo prazo, riscos ou incertezas envolvidos, adotem estrutura juridica
semelhante. BRASIL. n° 13.334, de 13 de setembro de 2016. Cria o Programa de Parcerias de Investimentos - PPI; altera a Lei n°®
10.683, de 28 de maio de 2003, e da outras providéncias. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil,_03//// At0o2015-
2018/2016/Lei/L13334compilado.htm. Acesso em: 15 ago 2024.
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transferéncia da atividade antes prestada pela administragao publica a um agente privado. A contratacdo
ndo ¢ meramente atributiva, mas sim colaborativa, envolvendo a cooperagao entre publico e privado para

a prestacao de uma atividade em beneficio do interesse dos cidadaos.

E essa ideia de uma parceria estratégica envolvendo o publico e o privado confere a possibi-
lidade de entender que as concessdes ndo podem simplesmente ser comparadas a outros contratos admi-
nistrativos e sequer podem ser entendidas como contratos em que o parceiro privado possui condi¢des de

liberdade e competi¢ao inerentes a atividade econdmica privada.

Uma questao relevante nas concessoes diz respeito a inexisténcia de animus domini da conces-

sionaria quanto detém a posse econdmica do bem vinculado a concessao.

Pautado na ideia de uma contratagdo colaborativa visando o atingimento de uma finalidade
publica € que se tem, comumente, a afetacdo de um conjunto de bens ao ambito do contrato de concessao

para fins de prestacdo dos servicos publicos concedidos.

Essa afetacdo, esclarece-se, ndo ocasiona a transferéncia da propriedade dos bens ao particular.
Repassa-se apenas o dominio do bem e a consequente possibilidade de exploragdo, enquanto vigente o
contrato. Alids, via de regra, os bens utilizados para a presta¢ao do servigo publico retornam ao dominio do

poder concedente ao final da concessao.

Conforme elucida Hely Lopes Meireles:

Pela concessao o poder concedente ndo transfere propriedade alguma ao concessionario, nem se
despoja de qualquer direito ou prerrogativa publica. Delega apenas a execucdo do servigo, nos limi-
tes ¢ condi¢des legais ou contratuais, sempre sujeita a regulamentagao ¢ fiscalizagao do concedente.

[.]

Findo o prazo da concessdo, devem reverter ao poder concedente os direitos e bens vinculados a
prestacdo do servigo nas condigdes estabelecidas no contrato®.

Deve-se ter em mente, também, a possibilidade de que os bens publicos afetados ndo estejam
diretamente ligados a efetiva prestacdo dos servigos publicos concedidos, como ocorre, por exemplo, os
terrenos utilizados para a construcao de rodovias. Com efeito, ¢ possivel que o bem imovel, apesar de nao
se destinar a atividade finalistica, gere receitas capazes de propiciar a efetiva prestacao do servigo publico,
figurando como meio para se alcancar a modicidade tarifaria e a prestacdo de um servigo eficiente. Seria o

caso de uma afetacao “indireta”.

Certo ¢ que, independentemente do meio de afetacdo do imovel a prestagao do servigo publico,
a propriedade desse bem continua a ser da administracao. Por isso, conforme entendimento da doutrina,
nao haveria que se falar em incidéncia de IPTU, ante a auséncia de posse com animus domini. Nas palavras
de Hugo de Brito Machado:

A posse, que pode ser tratada como fato gerador do IPTU, ¢é a posse com animus domini, vale dizer,
a posse na qual o possuidor se considera proprietario, e ndo se pode deixar de considerar que a
Unido Federal, nos contratos de locacdo, ou mesmo de concessao, ndo transmite ao possuidor mais
do que a simples posse, jamais a posse na condigéo de proprietario?!.

20 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 42. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2016, p. 487-488

21 MACHADO, Hugo de Brito. O fato gerador do IPTU e a cobranca deste de ocupantes de iméveis publicos. RFDT, Belo
Horizonte, ano 16, n. 91, p. 21-28, 2018, p. 28.
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O Superior Tribunal de Justica também ja se posicionou no mesmo sentido, ao entender ser
“descabida a cobranca do IPTU do concessionario de imovel publico, pois detentor de posse fundada em

relacdo de direito pessoal, sem animus domini”*>.

Assim, demonstrada que a titularidade do imdvel permanece com a administragdo publica,
torna-se, antes de tudo, de dificil visualizacao o enquadramento da concessionaria como sujeito passivo do
IPTU. Por isso, a condi¢ao de proprietario do poder concedente atrai a incidéncia da imunidade reciproca,

prevista pelo art. 150, VI, “a”, da Constituicdo Federal.

Contudo, ao analisar as controvérsias relativas a incidéncia do artigo constitucional acima
citado no caso de imdveis alocados para a prestagdo de um servigo publico delegado, o Supremo Tribunal
Federal tem se utilizado de premissas relativas a livre concorréncia ou justiga fiscal, conforme sera a seguir

demonstrado.

4 A IMUNIDADE TRIBUTARIA RECIPROCA E A LIVRE CONCORRENCIA
ENQUANTO INSTITUTOS NAO NECESSARIAMENTE ANTAGONICOS

A imunidade reciproca € prevista pelo art. 150, VI, “a”, da Constitui¢do Federal, e impede que
a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios instituam impostos sobre “patrimonio, renda ou

servigos, uns dos outros”?,

Conforme entendimento do STF, trata-se de “instrumento de calibracdo do pacto federativo,
destinado a proteger os entes federados de pressdes econdmicas projetadas para induzir escolhas politicas
ou administrativas da preferéncia do ente tributante ™*. Por isso, é considerada pela doutrina majoritaria®
como clausula pétrea, pois visa proteger a forma federativa do Estado, prevista no art. 60, §4°, I, da Cons-

tituicdo Federal.

Nesse diapasdo, destaca-se que a escolha quanto ao modo de prestagao de um servigo publico
e dos bens estatais que serdo afetados a sua prestacao, ainda que no ambito de contratos de concessao, ¢
medida que expressa a autonomia administrativa e financeira conferida pela Constitui¢ao aos entes publi-
cos, detentores do poder de decisdo sobre seu patrimdnio, a luz de suas respectivas realidades administra-

tiva, financeira e orcamentaria.

Portanto, torna-se de facil constatacdo o fato de que a tributacdo de bens publicos legitima-

mente “escolhidos” para integrar o rol de bens integrantes de um contrato de concessao acaba por violar

22 Precedentes: AgRg no REsp n. 1.398.806/DF, relator Ministro Benedito Gongalves, Primeira Turma, julgado em 18/8/2015,
DJe de 28/8/2015; AgRg no REsp 1.034.641/RJ, Rel. Ministro Sérgio Kukina, Primeira Turma, DJe 29/10/2013; AgRg no REsp
1.381.034/RJ, Rel. Ministro Humberto Martins, Segunda Turma, DJe 26/8/2013. Disponivel em: https://scon.stj.jus.br/SCON/
jt/doc.jsp?livre=%2755%27.tit. Acesso em: 19 set 2024;

23 BRASIL. Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/
constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 20 ago 2024.

24 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 253.472, red. p/ acérdao min. Joaquim Barbosa, julgado em

1 de fevereiro de 2011. Disponivel em: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=618164. Acesso
em: 19 ago 2024.

25 Nesse sentido se posicionam: Sacha Calmon Navarro Coelho (COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributario
brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 195.), Regina Helena da Costa (COSTA, Regina Helena da. Imunidades Tributarias:
teoria e analise da jurisprudéncia do STF. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros), Gilberto Frigo Junior (FRIGO JUNIOR, Gilberto. A
Imunidade Tributaria e os Direitos e Garantias Fundamentais do Contribuinte. In. CARRAZZA, Elizabeth Nazar; MORETI,
Daniel. Imunidades Tributarias. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012. p. 137).
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a finalidade da imunidade reciproca, pois possibilita que o ente tributante interfira diretamente na escolha
politico-administrativa relativa ao meio de prestagdao de determinado servigo publico, podendo, inclusive,

inviabilizar sua execucao.

O fundamento comumente utilizado para afastar a imunidade reciproca dos bens publicos tem
sido construido no sentido de que o reconhecimento dessa prerrogativa constitucional a uma empresa pri-
vada com finalidade lucrativa implicaria em uma ofensa quase que automatica ao principio da livre con-
corréncia. E o que se extrai da sistematizagio de teses firmadas pelo STF sobre o tema, feita pelo Ministro

Luis Roberto Barroso, ao propor a afetacdo ao regime de repercussao geral (Tema 1.297):

A primeira tese afirma que a imunidade tributéria reciproca nio se aplica a empresa privada,
arrendataria de imével piblico, que explora atividade econémica com fins lucratives (Tema
385/RG). A segunda orienta que incide IPTU sobre imével de pessoa juridica de direito publico
cedido a pessoa juridica de direito privado (Tema 437/RG). A terceira disciplina que a sociedade
de economia mista, cujos ativos sdo negociados em Bolsas de Valores e que distribui lucro, nio
estd abrangida pela regra de imunidade tributaria (Tema 508/RG). A quarta dispde que as em-
presas publicas e as sociedades de economia mista delegatarias de servicos publicos essenciais,
que nio distribuam lucros a acionistas privados nem ofere¢cam risco ao equilibrio concorren-
cial, sdo beneficidrias da imunidade tributaria reciproca (Tema 1.140/RG). Nenhuma delas, no
entanto, trata especificamente da manutengdo da imunidade sobre bens publicos afetados a servigo
publico outorgado a particular. 2 (gn)

Sobre o assunto, relembra-se que a livre concorréncia esta prevista no art. 170, I'V, da Consti-
tuicdo Federal como um principio da ordem econdmica. Este artigo, por sua vez, estd inserido no mesmo
capitulo do art. 175 da Constitui¢ao, o qual, como ja declinado, autoriza a prestagao dos servigos publicos
pelos particulares, por meio de contratos de concessdao ou permissao. Tratam-se, entdo, de duas previsoes
ligadas a Ordem Econdmica da Republica Federativa do Brasil que ndo podem ser interpretadas de forma
dissociadas.

Bernardo Gongalves Fernandes explica que a livre concorréncia deve ser compreendida como
“a possibilidade de os agentes econdmicos poderem exercer sem embaragos juridicos criados pelo Estado,

dentro de determinado mercado, com fins a producao, a circulagdo e ao consumo de bens”?’.

Ainda sobre esse principio, Luis Eduardo Schoueri enfatiza que ““a livre concorréncia ¢ meio
para atingir uma finalidade; nesse sentido, nao cabe falar em livre concorréncia em si mesma, mas apenas
naquela comprometida com a finalidade constitucional”*. Desse modo, para o referido autor, a livre con-
corréncia deve interagir com os demais principios da ordem economica e, portanto, ser objeto de pondera-

¢do quando eventualmente conflite com outros principios constitucionais.

Em virtude disso ¢ que surge a necessidade de que o afastamento de uma imunidade, sob o
pretexto de se garantir a livre concorréncia, seja feito a partir de um juizo de ponderagdo em cada caso
concreto, e ndo de forma aprioristica, conforme ja decidiu o CADE, no Acérdao n® 107-07197. Ao citar o
contetido dessa decisdo, Luis Eduardo Schoueri pondera que:

26 Disponivel em: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=776004752, p. 4, Acessado em: 17
dez 2024.

27 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 11. ed. ver. atual. ¢ ampl. Salvador: Juspodivm,
2018, p. 1.924.

28 SCHOUERI, Luis Eduardo. Livre Concorréncia e tributagdo. In: ROCHA, Valdir de Oliveira Rocha. Grandes questdes
atuais do direito tributario. 11. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2007, p. 259.
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Esta mesma necessidade de analise do caso concreto foi apontada pela 7° Camara do Conselho de
Contribuintes, quando examinava questao do efeito concorrencial da imunidade. No caso”, o Fisco
pleiteava a suspensio da imunidade do contribuinte sob o argumento e que a atividade desen-
volvida pela entidade imune ofenderia o principio da livre concorréncia. Entendeu o Conselho
que “se a atividade desenvolvida tem por finalidade auxiliar a cobrir o déficit da atividade principal
da entidade imune, ndo é correto retirar, pura e simplesmente, a imunidade somente com o
argumento em tese de que estaria ferido o principio da livre concorréncia. A ofensa a este
deve ser provada e nio apenas alegada, sob pena de agredir-se a supremacia constitucional.”
Vale notar que a decisdo ndo nega que, em tese, a imunidade possa ser limitada, quando em
confronto com o principio da livre iniciativa; o que se exige, acertadamente, ¢ que o embate
entre os principios se faca em bases concretas, evidenciando-se os efeitos nefastos sobre a con-
corréncia, no lugar de simplesmente se afastar uma protecio constitucional.”’ (gn)

Assim, se um imovel publico esta afetado direta ou indiretamente a consecu¢ao de um servigo
publico, ainda que sua prestagao tenha sido delegada ou outorgada a um particular que atue visando o lu-
cro, ndo ¢ possivel que, somente em virtude dessa tltima condi¢do, seja declarada uma afronta ao principio

da livre concorréncia, sem considerar a realidade fatica e concorrencial inerente a atividade desempenhada.

Quer se dizer, com isso, que a violagdo ao principio da livre concorréncia, para fins de afas-
tamento da imunidade tributaria, deve ser avaliada no caso concreto, mediante a utilizagdo de balizas que
permitam aferir, em cada situacdo, se a imunidade esta de alguma forma interferindo na livre concorréncia

de outros prestadores desse mesmo servigo.

Com efeito, ndo se pode desconsiderar o fato de que a condi¢do de imune de determinado bem
afetado a prestacao do servigo pode ter sido fator determinante na estrutura¢do de determinado projeto de

concessao e no atingimento de uma tarifa moédica.

Alias, mesmo nos casos em que o bem publico abriga o exercicio de uma atividade comercial,
também ¢ preciso avaliar a possibilidade de que a receita oriunda dessa atividade seja indispensavel a ma-

nuten¢ao da prestacao do servigo.

Somado a isso, deve também ser considerado que a maior parte dos servigos publicos ligados
a infraestrutura sdo prestados em forma de monopdlio natural, ou seja, executados no todo ou em parte por
um Unico prestador, ndo havendo concorréncia, entdo, a ser afetada. Nas palavras de Frederico Turolla e
Thelma Ohira:

A teoria econdmica classica preceitua que a livre concorréncia produz maior nivel de bem-estar
possivel comparado a qualquer outra forma de mercado. Entretanto, existem mercados em que
a concorréncia ndo oferece, necessariamente, uma solugao superior. Esse ¢ o caso dos servicos
publicos de infraestrutura, sujeitos a falha de mercado conhecida como monopdlio natural. Nessa
situacdo, a presenga de custos fixos elevados em capital altamente especifico implica em um dilema
entre eficiéncia produtiva e eficiéncia alocativa, além de sub-incentivo ex anfe ao investimento.*

Também nao se pode esquecer que a delegagdo da prestacao de um servigo publico pressupde
a realizacao de procedimento licitatorio que, por sua vez, figura como mecanismo tendente a concretizar o
principio da livre concorréncia, ja que a partir da licitagao o poder publico assegura a participagao de todos

29 SCHOUERI, Luis Eduardo. Livre Concorréncia e tributagao. In: ROCHA, Valdir de Oliveira Rocha. Grandes questdes
atuais do direito tributario. 11. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2007, p. 261.

30 TUROLLA, Frederico Araujo e OHIRA, Thelma Harumi. Economia do saneamento basico. Artigo preparado especial-
mente para o III Ciclo de Debates do Grupo de Estudos em Economia Industrial, Tecnologia e Trabalho da PUC-SP. Disponivel
em: https://wwwS5.pucsp.br/eitt/downloads/III_CicloPUCSP_TurollaeOhira.pdf.

22 Esap - Escola Superior da Advocacia Piiblica de Mato Grosso do Sul


https://www5.pucsp.br/eitt/downloads/III_CicloPUCSP_TurollaeOhira.pdf

CARLO FABRI1ZIO CAMPANILE BRAGA
& PRISCILLA DE SIQUEIRA GOMES

os interessados, valendo-se de uma competi¢ao imparcial e isondmica. Portanto, mesmo nesses casos, ha o

respeito a concorréncia pelo mercado:

Assim como o termo “servi¢o publico” possui uma pluralidade de significados no direito brasileiro,
a no¢do de concorréncia apresenta alguma ambivaléncia. A razao disso € a existéncia de concor-
réncia pelo mercado e concorréncia no mercado.

A concorréncia pelo mercado é aquela que se da entre os agentes econdmicos anteriormente
ao ingresso em um determinado mercado e como condiciio para tal acesso. Essa modalidade
de concorréncia existe com relagdo aos servigos publicos ha tempos e € incontroversa na doutrina
— tdo incontroversa a ponto de passar praticamente despercebida —, pois sempre foi assente que os
servigos publicos poderiam ser prestados por meio de concessdo, cuja outorga depende de prévia
licitacdo. Esta ¢ a regra insculpida no artigo 175 da Constituicdo Federal.

Assim, considerando-se a licitacio anterior a outorga de uma concessdo de servi¢o piiblico
como um mecanismo de competicio entre diversos agentes econdémicos no qual apenas um
conseguira ingressar em um determinado mercado (i. e., prestacio de um servico publico),
pode-se afirmar que a concorréncia pelo mercado existe ha tempos e tradicionalmente é um
mecanismo de concorréncia para a prestaciao de um servigo publico.

A concorréncia pelo mercado ndo implica concorréncia no mercado. H4 mercados em que os
agentes econémicos somente podem entrar apés prévio processo competitivo, mas, uma vez
ingressados, atuam sem competiciio. E o caso dos processos de licitacio para a outorga de ser-
vicos publicos monopolisticos (transmissdo de energia elétrica, por exemplo) ou dos processos de
licitagdo para a outorga de concessdes de bens ou atividades monopolizadas pela Unido Federal.?!

Relembra-se ademais que, ndo raras vezes, o poder publico concede beneficios tributarios ou
subsidios que, a semelhanga do que ocorre com a imunidade, podem viabilizar a prestacao do proprio ser-

vigo ou até mesmo o atingimento de tarifas modicas.

Realizando um paralelo com a concessdao de beneficios fiscais/tributdrios, Vitor Schirato de-
fende ndo ser possivel afirmar que a outorga dessa benesse acarreta, em qualquer situacao, algum tipo de
dano a concorréncia. Segundo explica o autor, a concessao de subsidios pode ser compativel com a livre
concorréncia, a0 menos em trés situacdes 1) quando concedidos para fins de cumprimento de obrigagdes
ndo impostas a todos os agentes e que nao apresentam retorno financeiro; ii) quando conferidos aos seg-
mentos monopdlicos da cadeia produtiva de um servigo publico; ou iii) quando conferidos a todos os agen-

tes prestadores, indistintamente.*

Como se percebe, as duas primeiras hipoteses de ndo violagdo a concorréncia sao compativeis
com as situagdes até entdo expostas e se aplicam, também, a possibilidade de reconhecimento da imunida-
de tributéria. Ainda sobre o tema, o autor prossegue explicando que:

No primeiro caso, os subsidios tarifarios nao apenas sdo compativeis com a prestacio concor-
rencial dos servicos publicos, como, mais ainda, serao necessarios para assegurar sua existén-
cia e sua efetividade, na medida em que o dever imposto a apenas algum (ou alguns) agente(s)de
suportar determinado 6nus podera se configurar uma desvantagem competitiva que o (os) levara a
sucumbéncia. Em consonancia com o que ja afirmamos, precisamente este ¢ o caso do cumprimento
do dever de universalizagdo dos servigos publicos. Tal dever, em regra, ndo ¢ imposto a todos os
agentes prestadores, mas apenas aqueles que estdo sujeitos ao regime juridico de servigo publico.
Demais disso, tal dever ¢ muito oneroso e possui baixissimo (ou nenhum) retorno financeiro. Sendo
assim, o cumprimento do dever de universalizagdo em um cendrio concorrencial sem que sejam
oferecidas compensagdes aos agentes onerados podera leva-los a sucumbéncia, o que ndo seria
admissivel. Por essa razdo, ¢ perfeitamente licito e compativel com um regime de concorréncia na
prestagdo dos servigos publicos que os agentes sujeitos a deveres especiais decorrentes do regime
de servigo publico tenham direito a subsidios publicos para compensar os custos incorridos com o

31 SCHIRATO, Vitor Rhein. Livre Iniciativa nos Servicos Piblicos. 2. ed. Belo Horizonte: Forum, 2022, p. 29.
32 SCHIRATO, Vitor Rhein. Livre Iniciativa nos Servicos Piiblicos. 2. ed. Belo Horizonte: Forum, 2022, p. 268-269.
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cumprimento de suas obriga¢des. De outro bordo, no segundo caso, os subsidios sdo admissiveis
em servigos publicos prestados em regime de concorréncia quando conferidos as etapas da cadeia
produtiva que predicam uma exclusividade de agente (monopolios naturais). [...]

Destarte, considerando-se que a fixacio das tarifas devidas pela prestacido dos servicos publi-
cos é uma questio pertinente ao estabelecimento de uma politica publica, nada obsta que ela
preveja a concessiio de subsidios tarifarios para as atividades pertinentes a cadeia produtiva
dos servicos piiblicos que constituem monopoélios naturais, eis que referidos subsidios con-
tribuirido para a modicidade tarifaria dos usudrios finais sem acarretar qualquer prejuizo a
concorréncia. Muito ao contrario, podendo até mesmo configurar um estimulo a entrada de novos
agentes e, portanto, um fomento a concorréncia.* (gn)

Portanto, se ¢ concebivel que os prestadores de determinados servigos publicos em regime
concorrencial desfrutem de alguma forma de beneficio/subsidio para se alcancar a modicidade tarifaria e
a universalizacao desses servigos, com muito mais razdo deve ser mantida imunidade conferida aos entes

publicos para a prestacao de servicos de sua competéncia, ainda que por intermédio de particulares.

Assim, resta evidente que a incidéncia da imunidade tributdria ndo pode ser compreendida
como uma automatica viola¢do ao principio da livre concorréncia, devendo cada caso concreto ser analisa-

do a partir de alguns critérios, a seguir sugeridos.

5 POSSIVEIS CRITERIOS PARA FINS DE RECONHECIMENTO DA IMUNIDADE
RECIPROCA NO CASO CONCRETO

A partir das premissas até entdo fixadas, pode-se vislumbrar alguns critérios a serem conside-

radas para fins de reconhecimento ou ndo da imunidade no caso concreto.

Como primeira baliza, é imprescindivel a analise quanto a utilizagdo ou afetagdo do bem publi-

co a prestagdo de um servigo de interesse geral (publico/social).

Para a devida aplicagdo desse critério, devem ser feitos dois recortes: (i) o servico publico deve
ser considerado enquanto prestagdo e atividade econdmica que envolva algum interesse geral da sociedade
(publico/social), com vistas ao bem-estar da coletividade, abrangendo, assim, os contratos de infraestru-
tura e os servicos administrativos; e (ii) deve-se admitir, para fins de incidéncia da imunidade, a figura da
“afetagdo indireta” ao servico publico, referente as situagdes em que o bem nao esta diretamente ligado a
atividade finalistica inerente a presta¢do do servigo, mas gera receitas ou outras utilidades que viabilizam a

prestacao do servi¢o de forma eficiente e com tarifas mddicas, em proveito de toda a sociedade.

Feitos esses recortes, entende-se que a afetacao do bem, nos termos do item ii, deve ser um cri-
tério determinante para fins de aferi¢ao quanto a incidéncia da imunidade no caso concreto, em detrimento
das caracteristicas da pessoa juridica responsavel pela prestacao do servigo. Isso porque, partindo-se da
premissa de que o poder concedente, ao delegar a prestacao do servico, preserva sua competéncia consti-
tucional para tanto, ndo se mostra coerente que o fato desse servigo estar sendo prestado por um particular,
em virtude do exercicio de uma opgao constitucional e legitima do ente federativo, tenha o condao de, por

si s6, afastar a prerrogativa constitucional que lhe foi conferida.

Com efeito, admitir o afastamento da imunidade em decorréncia da finalidade lucrativa da

33 SCHIRATO, Vitor Rhein. Livre Iniciativa nos Servicos Piiblicos. 2. ed. Belo Horizonte: Forum, 2022, p. 268-269.
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prestadora do servigo publico, selecionada por meio de processo licitatorio prévio, obstaria a incidéncia

desse instituto constitucional em muitos dos contratos de concessao ou permitiria apenas a delegacao para

pessoas juridicas de direito privado controladas pelo Estado, pois as pessoas juridicas de direito privado
ndo estatais atuam com finalidade lucrativa.

O regime da atividade também pode ser um ponto de partida quando da analise de incidéncia
ou ndo da imunidade. Conforme acima defendido, entende-se que eventual afericdo de justica fiscal ou
ofensa a livre concorréncia deve ser feita a luz de situagdes e dados concretos, € ndo apenas com base em

posicdes abstratas.

Por isso, a violagdo ao principio da livre concorréncia pressupde, primeiramente, que haja
concorréncia. Assim, em se tratando de servigos explorados em regime de monopolio, tem-se presente o
respeito a figura da concorréncia pelo mercado, e a consequente concre¢ao do principio da livre-concor-

réncia nesse cenario, ja que ndo ha, nesses casos, concorréncia no mercado.

E de se salientar, ademais, que a prestacio de servigos prestados em forma de monopolio,
decorre do fato de que eles “demandam tamanhas montas de investimento para sua construgdo, que sua du-
plicagdo tornaria inviavel o retorno do investimento realizado™*, e, portanto, ndo poderiam ser executados
por mais de um operador, por se tratar de uma unica infraestrutura, sem contar nas questoes ambientais e

urbanisticas envolvidas na sua implementacao.

Estando-se, portanto, diante de hipoteses de monopolio natural em que, como ja consignado,
nao ha concorréncia no mercado, torna-se de dificil visualizacao a ocorréncia efetiva de violagao a livre
concorréncia ou algum tipo de injustica fiscal apontada de forma abstrata, ja que a diminui¢ao dos custos

do servigo pode ter como consequéncia a diminuicao das tarifas a serem pagas pelos usudrios.

Por outro lado, em relagdo a prestagao de servicos em regime concorrencial, seria possivel, em
tese, se vislumbrar a possibilidade de que a imunidade possa, eventualmente, implicar em afronta ao prin-
cipio da livre iniciativa. Contudo, conforme ja defendido, essa analise deve ser feita com base em dados

concretos e considerando-se as situagdes dos players daquele mercado especifico.

Nesse ponto, cumpre ressaltar que o exercicio de atividade em decorréncia de delegacao estatal
(desestatizacdo) implica em limitagcdes de ordem legal e contratual que ndo sdo impostas aos demais entes
privados no mercado concorrencial, de modo que a comparagdo parametrizada entre eles ndo teria sentido

juridico ou mesmo econdmico.

Prova disso ¢ que os prestadores de servigos publicos devem, por imposicao legal, fazé-lo de
forma adequada, isto ¢, satisfazendo “as condi¢des de regularidade, continuidade, eficiéncia, seguranga,
atualidade, generalidade, cortesia na sua prestagdo e modicidade das tarifas™ (art. 6°, §1°, da Lei n°® 8.987,
de 13 de fevereiro 1995).

Ou seja, enquanto os demais entes privados do mercado tém sua atuacdo livre, aqueles que
atuam por delegacdo do Estado estdo com sua liberdade de planejamento e atuacdo econdmica limitada.

34 SCHIRATO, Vitor Rhein. Livre Iniciativa nos Servi¢os Publicos. 2. ed. Belo Horizonte: Forum, 2022, p. 206.

35 BRASIL. Lei n°® 8.987, de 13 de fevereiro 1995. Dispde sobre o regime de concessao e permissao da prestacao de servigos
publicos previsto no art. 175 da Constitui¢cdo Federal, e da outras providéncias. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/
ccivil 03/leis/18987cons.htm?origin=instituicao. Acesso em: 15 ago 2024.
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A IMUNIDADE RECIPROCA DOS BENS PUBLICOS NAS CONCESSOES

Isso conduz a conclusdo que a desconsideragdao da imunidade tributaria traria mais um elemento de desi-

gualdade nessa relagao.

Sugere-se, assim, que sejam estabelecidos critérios voltados a questdo da concorréncia em si,
relativos ao mercado concorrencial, em detrimento das caracteristicas inerentes a prestadora do servigo. O
ordenamento juridico brasileiro ja contém tipificagcdo para infragdes a ordem econdmica (Lei 12. 529, de 30
de novembro de 2011) que podem servir como parametro para o estabelecimento de balizas e possibilitar

a analise concreta das situagdes.

Outro possivel critério diz respeito a reversao dos bens ao final da concessdo. Conforme ja
explicitado, os contratos de concessao podem prever que alguns bens cedidos a concessionaria retornem a
gestao estatal quando do término da vigéncia do contrato. Nesses casos, fica ainda mais evidente a possi-
bilidade de reconhecimento da imunidade, pois o proprio ajuste deixa claro que o bem afetado continua e

continuara a ser patrimonio publico.

Também pode-se analisar a questdo sob a otica da realizacdo ou ndo de licitagdo previamente a

delegagdo, ja que, nesses casos, tera havido o respeito a concorréncia pelo mercado.

Esclarece-se, por oportuno, que os critérios acima expostos devem ser adotados independente-
mente de o ente privado possuir ou ndo finalidade lucrativa ou exercer atividade em regime concorrencial e
devem ser aplicados a partir do que a utilizagdo do bem representa na politica administrativa do ente fede-
rativo proprietario. Por isso, caberia ao poder concedente, no momento da estruturacao do projeto, avaliar
de que forma aquele imovel seria afetado a prestagdo do servico e explorado pelo particular, para que, a

partir disso, seja promovido o célculo da tarifa e demais custos inerentes ao projeto.

Neste momento, entdo, caberia ao poder concedente analisar concretamente se a utilizagao
proposta para o bem imovel poderia representar algum tipo de risco a livre concorréncia, promovendo-se,

se for o caso, a adocao das medidas cabiveis para mitigar eventuais efeitos negativos.

Outrossim, deve ser considerado que cada setor de prestacdo de servigos publicos, notada-
mente aqueles relativos a infraestrutura (ferrovias, rodovias, portos, aeroportos) possui particularidades
e demanda incentivos diversos, de modo que a fixagdo de uma tese geral para todos os tipos de servicos

publicos pode configurar prejuizo a setores especificos.

Portanto, resta claro que o afastamento da imunidade reciproca unicamente em virtude de a
prestagdo de servigo publico ser realizada por pessoa juridica de direito privado com finalidade lucrativa
parece nao ser a medida mais condizente com a propria nogao atual do que representam os servigos publi-

cos e, principalmente, com os principios que regem esse tipo de servigo.

Por fim, ¢ importante que também seja levada em consideragado a situagdo relativa as conces-
soes administrativas (PPPs administrativas), nas quais a administracdo ¢ a responsavel por remunerar o
delegatario e nao ha a cobranca de tarifas, especialmente quando a prestacdo de servigo a administragao

publica ¢ indireta.

Ainda que nesse caso os bens publicos sejam utilizados sem uma finalidade atrelada a um
servigo publico strictu senso, o beneficio da sociedade vem pela melhoria do atendimento as demandas da

propria coletividade. Logo, tributar os imdveis publicos que estdo sob a gestdo temporaria de um parceiro
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privado e que sdo destinados ao atendimento direto ou indireto da administra¢ao publica também se mostra

indevido, ja que ditos bens permanecem ligados a um interesse geral (publico/social) de todos.

Da mesma forma se d4 com as concessdes de uso especiais — tais como as concessoes de ativos pu-
blicos (ginasios, centro de convengdes, centros de abastecimento, etc), onde hé o exercicio de uma tipica ativida-
de privada/concorrencial por meio da qual os delegatarios auferem renda. Contudo, tratam-se de concessoes que
se destinam a uma finalidade de interesse geral (publico/social), ligada na maioria das vezes a politicas publicas

e direitos fundamentais (lazer, cultura, esporte, armazenamento e distribuicao de alimentos, etc).

Portanto, na linha do que ja consignado, nesses casos também nao se verifica motivo para se

afastar a imunidade reciproca, ja que sdo servigos prestados ao Estado, mas em favor da sociedade.

Assim, defende-se a impossibilidade de fixagao de uma tese geral apenas a luz das caracteris-
ticas dos prestadores de servigos para abarcar todas as possiveis situagdes relativas aos bens publicos afe-
tados a prestacao de servigos publicos, sendo imprescindivel que cada situacao seja analisada em concreto
a luz de balizas fixadas pela jurisprudéncia e pela legislacao.

CONCLUSAO

Os argumentos expostos no presente estudo apontam a necessidade de que a analise quanto a
(im)possibilidade de incidéncia da imunidade reciproca sobre os bens publicos vinculados as concessdes
seja realizada a luz de casos concretos mas, primeiramente, a partir da nogdo atual de servigo publico, en-

quanto atividade economica e passivel de ser prestado por particulares com finalidade lucrativa.

A partir disso, deve-se ter em mente que mesmo quando se esta diante de um bem pubico uti-
lizado por particular, no ambito da prestacao de servigos publicos, para explorar atividade econdmica, ha
a possibilidade de que as receitas auferidas com a atividade seja indispensédveis a consecu¢ao do proprio

servico publico ou, em ultimo caso, a concretizagdo do principio da modicidade tarifaria.

Portanto, aponta-se, como possiveis premissas para andlise concreta do reconhecimento da
imunidade reciproca de bens vinculados aos contratos de concessoes:
a) utilizacdo ou afetacdo do bem publico a prestagdo de um servico de interesse geral (publico/

social), ainda que de forma indireta;
b) reversibilidade desses bens;

¢) verificagdo do ambiente concorrencial na situagdo concreta, ante a possibilidade de presta-
¢do de servigos publicos em regime de monopolio;

d) indispensabilidade do bem para a universalizagao do servigo ou atingimento do principio da

modicidade tarifaria;
e) realizacao de licitagdo para fins concessao do bem ou do servigo.

Reitera-se, por fim, que os critérios expostos devem ser adotados independentemente de o ente
privado possuir ou nao finalidade lucrativa ou exercer atividade em regime concorrencial. Na realidade,

toda a andlise deve girar em torno do que a utilizagdo do bem representa na politica administrativa do ente
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federativo proprietario e na propria prestacdo do servigo publico.

Observadas essas condi¢des, sera garantida a necessaria seguranca juridica e a concretizagdo a

regra constitucional de imunidade reciproca aos bens publicos nas concessoes.
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