EMPRESA ESTATAL DELEGADA DE SERVICO PUBLICO TEM SUPERAVIT OU
DEFICIT (NAO E DEVEDORA DA CONTRIBUICAO SOCIAL SOBRE O

LUCRO)

Empesa estatal delegada de servigo publico
¢é pessoa administrativa, integrante da admi-
nistrag3o direta. Delegada legal para servigos
publicos, ndo é devedora de contribuigdo so-
cial sobre o lucro.

CONSULTA

A consulente, empresa estatal, produtora de
servigo piblico, preencheu ‘‘formulério-pa-
drdo” da Receita Federal sobre seu movimen-
to financeiro em 1993, como rotina de sua
contabilidade, sem consulta aos seus setores
juridicos. Da-se conta, agora, de que, em vir-
tude disso, aparenta ser devedora da contri-
buigdo social sobre o lucro (Lei 7.689/88).

Ora, a consulente ndo pode ter lucro, razio
pela qual a ela n3o se aplica a referida lei.

Entretanto, a existéncia do formulério-pa-
drdo, preenchido ¢ j4 entregue a Receita Fe-
deral, levara a Unido a entender-se credora
dessa contribuigdo, com base na lei federal
7.689/88. Em conseqiiéncia, indaga se o sis-
tema constitucional vigente ampara essa pre-
tensdo, e se € possivel, juridicamente, aplicar-
se-lhe essa lei tributaria.

PARECER
PESSOA ADMINISTRATIVA

1. A consulente é pessoa administrativa, E
delegada de servigo publico. E entidade esta-
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tal. Age em nome do Estado, por determina-
¢do de lei. A atividade da SANEPAR (Com-
panhia de Saneamento do Parand) constitui
inequivoco servigo publico estadual.

1.1. RUY CIRNE LIMA — escrevendo an-
tes do Dec. lei 200 e da “onda’ (ou “moda’)
de criagdo de empress estatais, exercentes de
servigo publico — cunhou a expressdo “pes-
soa administrativa”, para designar as que,
sendo piblicas por sua origem, patriménio e
fungdes, exercem administragdo. Basta reler
atentamente suas ligdes (“‘Principios de direi-
to administrativo”, Ed. R.T., 64 ed., pag. 62),
para ver-se a rigorosa adequag#o do termo as
estatais prestadoras de servigo publico. Isto
— que vai ficando claro para os nossos me-
lhores administrativistas, que escreveram
apds a década de 60 — esta implicito ja nas
ligSes desse notdvel mestre.

Na medida em que exercem fun¢io admi-
nistrativa todas as pessoas administrativas
submetem-se a igual regime, o administrati-
vo, com todas suas restri¢fes, 6nus, encargos,
limitagdes, prerrogativas e poderes instru-
mentais (necessarios a plena eficécia da lei
que devem cumprir e fazer cumprir e condi-
cionais da proteg#io ao interesse publico cuja
promogo € sua fungio).

1.2. CELSO ANTONIO — no seu magni-
fico ““Curso” — expde ‘‘as peculiaridades do
regime das estatais em confronto com as pes-
soas de direito privado’ (Malheiros Editores,
5% ed., pags. 95 e segs.). E expde seu regime,
discernindo as caracteristicas das prestadoras



de servigo publico diante da exploradoras de
atividade econ6mica.

Nesse precioso livro — que grangeou a ad-
mirag3o € o respeito da nossa doutrina € ju-
risprudéncia — cuida minuciosamente do
“regime juridico-administrativo” (cap. I), ex-
pondo munuciosamente seu ‘‘contelido’
(pags. 19 e segs.).

1.3. E pde no centro de sua concepgio a
nogdo nuclear de fungdo. Ensina:

“Existe fungio quando alguém esta inves-
tido do dever de satisfazer dadas finalidades
em prol do interesse de outrem, necessitando,
para tanto, manejar os poderes requeridos
para supri-las. Logo, tais poderes sdo instru-
mentais ao alcance dos sobreditas finalidades.
Sem eles, o sujeito investido na fung¢do ndo
teria como desincumbir-se do dever posto a
seu cargo. Donde, quem os titulariza maneja,
na verdade, ‘‘deveres-poderes”, no interesse
alheio.

Quem exerce “fun¢io administrativa’ estd
adstrito a satisfazer interesses publicos, ou
seja, interesses de outrem: a coletividade. Por
isso, o uso das prerrogativas da Administra-
¢do é legftimo se, quando e na medida indis-
pensdvel ao atendimento dos interesses pibli-
cos; vale dizer, do povo, porquanto nos Esta-
dos democriticos o poder emena do povo €
em seu proveito terd de ser exercido.

Tendo em vista este cariter de assujeita-
mento do poder a uma finalidade instituida no
interesse de todos — e ndo da pessoa exer-
cente do poder — as prerrogativas da Admi-
nistragdo ndo devem ser vistas ou denomina-
das como “‘poderes” ou como “poderes-de-
veres’’. Antes se qualificam e melhor se de-
signam como ‘‘deveres-poderes’, pois nisto
se ressalta sua indole prépria e se atrai atengdo
para o aspecto subordinado do poder em re-
lag3o ao dever, sobressaindo, entfo, o aspecto
finalistico que as informa, do que decorrerdo
suas inerentes limitagdes’ (ob. cit. pag. 21).

DO SERVICO PUBLICO
(exercido pelas pessoas administrativas, da
Administragio direta e indireta)

1.4. O servigo publico ¢ regido pelos prin-

cipios que protegem a coisa publica contra
todas as agressdes, inclusive internas, parti-
das de seus agentes (RUY CIRNE LIMA); ¢
absolutamente submetido a legalidade (SEA-
BRA FAGUNDES) e, por exigéncia consti-
tucional, informa-se por regime estrito, inder-
rogavel e especialmente exigente e restrito
(CELSO ANTONIO).

Sobre o patriménio dessas entidades, escre-
veu LUCIA VALLE FIGUEIREDO:

“Entendemos que, até nesta parte, o texto
constitucional incorporou o que a doutrina
vinha dizendo ao longo de todos esses anos.
Recordamos que o Prof. Geraldo Ataliba, em
Congresso, h4 longo tempo, em Gramado,
exp0s tese absolutamente inovadora a época,
sobre bens piiblicos. Sustentou o emérito Pro-
fessor que os bens das empresas estatais ti-
nham de ser considerados bens publicos; que
o conceito de bem publico deveria ser alarga-
do, pois ndo seria possivel s empresas esta-
tais manipularem enormes verbas piblicas ¢
n3o se submeterem a controles rigidos, e seus
bens” (‘“Direito Administrativo”, Malheiros
Editores, 1994, pags. 72/73).

A forma “empresarial” que a lei deu 4 em-
presa estatal ndo descaracteriza a natureza
juridica dos servigos, para cuja realizagfo te-
nha aquela empresa sido criada. Continuam
sendo pablicos.

Assinala o notavel CAIO TACITO:

*“As modernas empresas publicas (de que
as sociedades de economia mista sdo um gé-
nero, a se caracterizar, como o préprio nome
sugere, pela comunhdo de capital puablico e
privado) correspondem a servigos piblicos
virtuais, explorados por pessoas juridicas ad-
ministrativas, nas quais a forma é de direito
privado, mas o substrato é publico (“Direito
Administrativo”, edi¢do Saraiva, 1975, pag.
171)

E sublinha:

‘A protegdo do capital publico investido na
sociedade estatal justifica, certamente, medi-
das especiais, que a singularizam da socieda-
de privada. O juiz desse tratamento de exce-
¢30 ¢, no entanto, o legislador e ndo o inter-
prete” (pag. 174)

1.5. A forma exterior (roupagem) de direito
privado (“‘empresa phblica, sociedade de eco-
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nomia mista’’ ndo altera, nem modifica a na-
tureza da sua atividade essencial (servigo pu-
blico) desenvolvido por impuisio de lei edi-
tada pela pessoa politica competente para re-
gular e desempenhar o servigo (art. 21, XII,
“b”, C.F.). .

Conforta-nos a licio de CAIO TACITO:

“Certo ¢, porém, que em ambos 0s €asos a
personalidade juridica de direito privado é um
meio de liberagdo dos processos burocraticos
da administragdo publica comum. E, em
suma, o repudio aos sistemas tradicionais da
administragdo direta, de forma a propiciar fle-
xibilidade operacional e elidir os processos
formais da contabilidade pablica™. (pag.172)

Explica o mestre:

“Nascem, por essa forma, novas pessoas
juridicas administrativas, nas quais a forma ¢
privada, mas o substrato é publico. O Direito
Administrativo toma de empréstimo ao Direi-
to Comercial o modelo organico das socieda-
des comerciais, predominantemente o da so-
ciedade por agdes, instituindo instrumentos
flexiveis de ag&o administrativa no campo da
economia’ (Pag. 189)

Ilumina-nos a compressdo o autorizado ca-
tedratico da UERJ:

“Dai a variedade de estrutura das socieda-
des de economia mista e das empresas publi-
cas, ndo somente no plano federal como no
estadual e mesmo no municipal. Nao obstante
a forma societéria, sdo servicos publicos da
Unido, Estados ou Municipios, estruturados
segundo a norma prdpria de direito publico,
que pode excepcionalizar a administragio da
sociedade, seja em sua composigdo, seja em
seu funcionamento” (pag. 190)

E leva-nos CAIO TACITO a entender o
revestimento privado, cobrindo a esséncia pu-
blica, reiterando enfaticamente:

“Certo ¢ que, em ambos 0s casos, a perso-
nalidade juridica de direito privado tem
como objetivo precipuo a liberagdo dos pro-
cessos burocraticos de gestdio administrativa
e financeira. E, em suma, o repidio aos sis-
temas de controle da administragdo direta, de
forma a propiciar maior flexibilidade opera-
cional e permitir a absteng@io dos processos
formais da contabilidade piblica™. (pag.
190/191)
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CELSO ANTONIO aprofunda essas elabo-
rages, para sublinhar o cunho inafastavel-
mente pablico dos interesses, fungdes, finali-
dades e instrumentos manejados por essas en-
tidades. Leciona:

“Empresas publicas e sociedades de econo-
mia mista s3o, fundamentalmente e acima de
tudo, instrumentos de agdo do Estado. O trago
essencial caracterizador destas pessoas € o de
se constituirem em auxiliares do Poder Pu-
blico; logo, siio entidades dotadas, por defi-
ni¢io, & busca de interesses transcendentes
aos meramente privados. E preciso, pois, atu-
rado precato para ndo incorrer no equivoco
de assumir fetichisticamente sua personalida-
de de direito privado (como costumava ocor-
rer no Brasil) e imaginar que, por forga dela,
seu regime pode ensejar-lhes uma desenvol-
tura equivalente a dos sujeitos cujo modelo
tipologico inspirou-lhes a criagdo. Deveras, a
personalidade de direito privado que a reveste
ndo passa de um expediente técnico cujo prés-
timo adscreve-se, inevitavelmente, a certos
limites, j& que ndo poderia ter o conddo de
embargar a positividade de certos principios
e norma de direito piblico cujo arredamento
comprometeria objetivos celulares do Estado
de Direito.

O trago nuclear das empresas estatais, isto
¢, das empresas publicas e sociedades de eco-
nomia mista, reside no fato de serem coadju-
vantes de misteres estatais. Nada pode dissol-
ver este signo insculpido em suas naturezas.
Dita realidade juridica representa o mais cer-
teiro norte para a intelecgio destas pessoas.
Conseqilentemente, ai estd o critério retor
para interpretagio dos principios juridicos
que lhes sdo obrigatoriamente de direito Pri-
vado — em essencial, ¢ o essencial — seu
caréter de sujeitos auxiliares do Estado — em
acidental.” (op. cit., pag. 90)

VOCAGOES DAS ESTATAIS

1.6. Impde-se preliminar discernimento:

a) Atuando na ordem econdmica, por cria-
turas legais delegadas suas, o Estado age des-
pido de suas prerrogativas de supremacia, su-
jeito as mesmas injun¢des a que se submete



a iniciativa privada e sob regime de direito
privado (art. 173). Tudo quando exposto estd
estabelecido, expressamente, ¢ com lapidar
clareza, no Texto da Constituicio de 1988,
tendo merecido constante e invaridvel inter-
pretag3o seja doutrinaria, seja jurisprudencial.

b) Todavia, quando exerce servigo publico

— dentro da reparti¢gdo constitucional de.

competéncias — o Poder Publico age com as
prerrogativas proprias do regime a dministra-
tivo. Se pode abrir mio de uma ou outra prer-
rogativa, ¢ certo que n3o pode igualar-se in-
teiramente aos privados. A fungdo acompa-
nha-o. Os encargos aderem a atividade e a
pessoa criada pelo estado para seu exercicio,
de modo inafastdvel. Ndo ha milagre que pos-
sa permitir ao préprio legislador sacudir os
ombros para afastar os dnus, limitagdes e su-
jeigbes que acompanham o dinheiro piblico,
o patriménio piblico, a fung3o publica. CEL-
SO ANTONIO arrola didaticamente as sujei-
¢Oes inafastaveis, porque constitucioonais.
Sdo dezenas (v. ““Curso de direito administra-
tivo”, Malheiros editores, 58 ed., pags. 95 a
97). Iniimeras outras h4, esparsas no texto
constitucional, expressas ou implicitas. Na
maioria necessarias decorréncias do principio
republicano ou implicagdes das exigéncias do
Estado de direito. Elas acompanham a coisa
publica, onde quer que ela esteja, ou v, ou
se manifeste, de modo inexorével, falta, ine-
vitavel e inafastavel.

A notavel LUCIA VALLE FIGUEIREDO
— cuidando do tema das entidades descentra-
lizadas — expse:

“De conseguinte, a prestagdo de servigo pu-
blico é uma das atividades precipuas do Es-
tado, que a realiza por meio da fungdo admi-
nistrativa. Assim sendo, parece-nos inexistir
qualquer diavida quanto 3 possibilidade da
constituicdo de entidades descentralizadas
que, gozando, no todo ou em parte, das prer-
rogativas do regime juridico de Direito Publi-
co, sejam formadas com o fito de explorar
servigo publico” (op. cit., pag. 70)
 1.7. Entre as “CONCLUSOES SINTETI-
CAS”’ a que aportamos em n3o recente estudo
sobre o tema deste: parecer, dissemos:

1. Por imperativo constitucional, as empre-
sas estatais devem ser classificadas em (a)

prestadoras de servigo publico e (b) explora-
doras de atividade econémica.

2. Assim, uma empresa estatal submete-se
ou ao art.175 ou ao art. 173 da CF.

3. O regime de cada categoria ¢ diverso,
substancial e formalmente. Os valores cons-
titucionalmente protegidos séo a livre inicia-
tiva (art. 173), num caso, e servigo piblico
(art. 175), noutro caso.

4. A interpretagdo da legislagdo aplicavel
obedecera, em cada caso, as indicagdes esti-
mativas implicadas por essa dicotomia.

5. O art. 173 da CF deve ser interpretado
em harmonia estrita com todos os preceitos
constitucionais — lembrados por Celso An-
ténio — que sublinham o cunho hibrido mes-
mo das exploradoras de atividade economica.

6. As estatais que desempenham servigo
publico tém regime protetor do servigo, bens
¢ dinheiros piblicos postos a seu cuidado.

7. As prestadoras de servigo publico sdo
pessoas administrativas e, como tais, subme-
tidas a regime de protego dos interesses pu-
blicos que titularizam, o que implica cercea-
mentos, importantes derrogagdes 3 Lei de S/A
€ prerrogativas pertinentes ao interesse pabli-
co.

8. As estatais, criaturas da entidade politica
titular do servigo piblico que exercem, jamais
podem ser tratadas como concessionarias, sio
delegadas de servigo publico, com todas as
decorréncias da delegagio.

9. Sociedades designadas mistas, em que o
capital privado seja insignificante ou s6 sim-
bélico, sdo verdadeiras empresas publicas e
como tais devem ser tratadas (conforme ligdo
de CELSO ANTONIO, no seu magistral
“Curso™, 62 ed., pags. 94 ¢ 95).

10. A legislagdo precisa ser adaptada a esses
pardmetros constitucionais; a doutrina precisa
penetrar mais fundo nessas implicagdes,
abandonar o apego ao infeliz Dec. lei 200 e
deixar todo conservadorismo agravador das
perplexidades, que se refletem numa jurispru-
déncia precéria e infirme.

1.8. O problema suscitado pela consulta s6
robustece nossa convicgo.

Tratando da sociedade mista, conceitual-
mente, ensina nossa melhor doutrina:

“Com efeito, os sujeitos que nascem do
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sopro estatal, seja quando instaurados com
personalidade de direito publico, seja quando
criados com personalidade de direito privado,
tém como trago essencial, como marca que os
distingue de quaisquer outros, como signo que
lhes preside a existéncia ¢ comanda a intelec-
¢do de suas naturezas, o fato de serem cria-
turas instrumentais do Estado s3o seres que
gravitam na drbita publica. Estdo, tanto como
o proprio Estado, atrelados a realizagdo de
interesse do todo social € 0s recursos que os
embasam s3o, no todo ou em sua parte majo-
ritdria, origindrios de fonte publica. Tais cria-
turas existem para que o Estado, por seu in-
termédio, conduza de modo satisfatério as-
suntos que dizem respeito a toda a coletivida-
de” (CELSO ANTONIO BANDEIRA DE
MELLO, “Sociedades Mistas, Empresas Pi-
blicas e o regime de direito pablico”, in RDP,
vol. 97, pag. 30)

UM EXEMPLO DIDATICO

1.9. Usando o correio como exemplo, es-
crevemos (RDP 92/87), ha um lustro:

O EXEMPLO DO SERVICO DE
CORREIOS

Mais clara fica essa ordem de idéias, se se
considerar o exemplo tdo caracteristico da
Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos.
O servigo de correio sempre foi definido, pelo
préprio texto da Constituigdo Federal, como
servigo publico. Exercido pela administragdo
direta (um departamento do Ministério de
Viagdo), num determinado momento decidiu
o legislador que deveria ser desempenhado
com mais desenvoltura e agilidade, dotado da
versatilidade tipica das empresas privadas.
Verificando que o regime da administragio
direta era obsticulo a moderniza¢io e melho-
ria dos servigos do correio, resolveu o legis-
lador atribuir-the regras de funcionamento e
relagdes com terceiros — fornecedores e
usudrios — e mesmo de relacionamento com
o Estado, que nfo entorpecessem a desejada
agilidade no seu desempenho. Dai a idéia da
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adogdo do regime juridico da empresa priva-
da, o que se fez com extingdo do Departamen-
to de Correios, da administragdo direta, e (de-
legandd-se suas atribuigdes) a criagdo da em-
presa puablica de correios.

E verdade que — ainda demonstrando a
superficialidade das anélises, a falta de medi-
tagdo e vézo de apressar conclusdes — se
argili que o proprio legislador menciona o
“monopdlio” do correio, quando, evidente-
mente, monopdlio é expressdo que sé se apli-
ca aos casos em que o Estado decide exercer
atividade tipica e caracteristica dos particula-
res, afastando-os, por for¢a de lei, do exerci-
cio dessa mesma atividade (art. 163, C.F.,
1967/69).

Ora, ndo tem cabimento mencionar-se a ex-
pressdo monopélio, nos casos de servigo pu-
blico, jé que se refere a realidades juridicas
excludentes uma da outra. Por definigdo, o
servico publico pertence ao poder publico
(art. 175 da Constituigdo de 1988) e jamais
poderia estar insito na esfera de atividades dos
particulares. Dai a imprépria e absurda invo-
cagdo da expressdo monopoélio, para explicar
os correios. Se € servigo publico (ex vi da
Constitui¢do), é prvativo do estado. Sé seria
aceitdvel tal afirmagdo, se se dissesse que
todo servigo piiblico ¢ monopélio. Ora, fazé-
lo seria retirar da palavra o seu significado
especifico: agdo do estado fora de seu campo;
acdo do estado, com exclusividade — ex-
cluindo os privados, com a forga da lei — em
area de exploragdo de atividades econémica.

Pois bem, a atribui¢do ao servigo pablico
de correios (entregues 4 nova criatura legal
Empresa de Correios) do regime de direito
privado, tornando-o mais agil e expedito, ndo
poderia ter por efeito (como ndo teve) desca-
racterizar essa atividade; era servigo publico
e continua servigo publico. Nenhuma decisdo
infra constitucional pode modificar a Consti-
tuig@o. O legislador jamais poderia alterar a
qualificagdo que a Constitui¢do atribui a uma
atividade. Daf que continua sendo servigo pi-
blico, embora desempenhado sob a forma, por
processos, meios e instrumentos de direito
privado. Evidentemente, como a E.C.T. ndo
compete com os privados, ndo esta sujeita as



limitagGes do art. 173, da C.F. E os particu-
lares ndo competem, nem podem competir
com a E.C.T., porque essa atividade (correio)
€ servigo publico € o direito dos particulares
(art. 173) € s6 o de explorar atividade econ6-
mica, que € o oposto e contrario de desempe-
nhar servigo publico.

Todos os raciocinios que desenvolvemos a
respeito da SABESP — Companhia Estadual
de Saneamento Bdasico — neste estudo, pode-
remos fazer relativamente ao Correio. No hé
ai aplicagdo do instituto da concessdo de ser-
vigo publico. A Empresa Brasileira de Cor-
reios ndo € concessiondria de servigo piblico.
Nio houve ato de concessio; nao houve lici-
tagdo (nem era exigivel), ndo houve vontade
do Correio de contratar com a Uni3o, nem
cabe indagar sua vontade de funcionar, mas
simplesmente o dever de obedecer a lei. A
Unido, pelo Congresso Nacional, a qualquer
instante, pode fazer lei extinguindo a empresa
de correios, 0 que mostra, a toda evidéncia, a
impossibilidade juridica, mesmo teédrica, da
existéncia de uma ““vontade” da Empresa de
Correios, que pudesse ser independente da
vontade do Estado (expressa na lei), e que,
portanto, pudesse servir de ponto substancial
de apoio para uma relagio contratual, inserida
dentro do instituto da licitagdo (v. CELSO
ANTONIO, ““Curso...”, 62 ed., pags. 94 € 95).

Houve simplesmente delegagdo legal a
E.C.T. para produzir um servigo piblico. Por
todas essas razdes, € licito afirmar que nem
sempre o exercicio da atividade de servigo
plblico por uma entidade, que ndo seja o pro-
prio titular, configura concessdo. O caso do
correio ¢ — como o da SABESP — nitido
caso de delegagdo por lei. Os raciocinios a
esse respeito sdo bastante claros.

Como conclusdo desta ja longa meditagdo,
pensamos poder afirmar que os preconceitos
— decorrentes de estudos apressados — em
torno da concessdo tém levado a doutrina, a
legislagdo e a jurisprudéncia a indiscemir ca-
sos de verdadeira concessao, de casos de de-
legacgdo.

Ha delegagdo (o que s6 cabe por decisdo
legislativa) quando a pessoa politica (Unifo,
Estado ou Munipio) cria uma entidade sob
forma de empresa (pablica ou mista) e a in-

cumbe de prestar um servigo publico. E, as-
sim, delegada, a empresa estatal que (na for-
ma da lei) exerce servigo publico préprio da
entidade politica cuja lei a criou.

Ha4, sim, concessdo (com inafastavel con-
tetido contratural — no contexto de um auto-
unifo, segundo OSWALDO ARANHA
BANDEIRA DE MELLO) — quando pessoa
privada recebe (mediante licitag#o) o encargo
de prestar servigo pablico, em troca de remu-
neragdo. H& concessdo a empresa estatal,
quando esta seja criatura (necessariamente le-
gal) de pessoa politica nfo titular do servigo
desempenhado. (Ai nfo ha delegagdo, inclu-
sive porque esta é revogavel).”

" 1.10. Nossa experiéncia legislativa n4o des-
conhece empresas publicas ou sociedades
mistas que desempenham delegagio de servi-
¢o piiblico: a) federal: ECT, TELEBRAS, IN-
FRAERO, TASA,; b) estadual: CETESB, SA-
BESP, SANEPAR, COMAG; c) municipal:
EMURB, COMLURB etc.

A elas aplicam-se os raciocinios formula-
dos relativamente ao correio.

2. Como pessoa administrativa, ndo tem
lucro. Ndo pode ter lucro. Seus resultados
serdo qualificados, se positivos, superavit; se
negativos deficits.

3. Dado que a uma pessoa legal integrante
da administrag#o indireta do Estado, exercen-
te de servigo piblico — na qualidade de de-
legada legal — ndo se adeqiiam as nogdes de
lucro ou prejuizo, ndo pode configurar-se,
nem em tese, fato imponivel dessas nogdes
dependente.

Dai a impossibilidade de surgimento de o-
brigagdo tributéria tendo esse fato Superavir)
como determinante do seu nascimento.

4. Disso decorre a nulidade do langamento
€ conseqlientes atos e respectivos documen-
tos, inclusive certiddo de inscrigio de divida,
inviabilizando, por falta de suporte juridico,
a pretensdo fiscal.

MERITO DA QUESTAO

Examinando-se as normas integrantes do
regime juridico da SANEPAR, demonstrar-
se-4:
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a) ndo tem, nem pode ter, lucro;

b) por isso n3o podera ser devedora da con-
tribuigdo social “sobre o lucro’;

c) execedente contabil eventualmente sur-
gido no desempnho da atividade de prestagdo
de servigo publico (superavit) ndo se confun-
de com o alcangado pela atividade econdmica
capitalista (lucro);

d) o superavit é acidental em relagdo a ati-
vidade de pretagdo de servigo (que tem por
unico fim a satisfagdo do interesse piblico,
definido por lei); toda receita, inclusive qual-
quer eventual execedente de pessoa adminis-
trativa, ¢ meramente instrumental;

€) o lucro € objetivo final da empresa capi-
talista, que ndo € o caso:

f) confundir superavit com lucro ¢ afrontar
as diretrizes e principios constitucionais ¢ le-
gais informadores do nosso direito positivo

A SENEPAR NGO TEM LUCRO —NAO
PODE SER COMPELIDA A PAGAR CON-
TRIBUICAO SOBRE O LUCRO

Assim cabe resumir as primeiras premissas
deste estudo:

— Empresas estatais prestadoras — em
oposi¢do a exploradoras de atividade econd-
mica — sdo pessoas administrativas.

— Lucro ¢ objetivo da empresa privada,
protegido constitucionalmente. — Resultado
financeiro eventualmente positivo, de pessoa
administrativa, € qualificado juridicamente
(normativamente), como ‘“‘superavit” — E
vedado as pessoas administrativas persegui-
rem excedente financeiro.

— E juridicamente impossivel incidir tribu-
to sobre eventuais ‘‘superavits’ apurados por
pessoa administrativa.

I. — Excedente contabil

1.1 — Sua significagdo nas atividades pu-
blica e privada

a) Consideragdes gerais

O excedente contabil ocorrido no desempe-
nho de atividade publica nio se confunde com
o excedente contabil alcangado no desempe-
nho de atividade econdémica capitalista, de-
senvolvida, via de regra, pelos privados e,
excepcionalmente, por entidades estatais, a
quelas igualadas ex vi do art. 173 da Consti-
tuigo.

O primeiro, que o Direito denomina *‘supe-
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ravit”’, decorre de vontade legal, € concebido
no plano normativo, € tem caréter instrumen-
tal; ndo ¢, portanto, fim da atividade de pres-
tagdo de servico (ou produgdo de utilidade
plblica). A atividade de prestagio de servigo
plblico é o proprio fim da pessoa que o titula,
tudo conforme concebido no plano normati-
vo. O superavit é instrumento em relagdo a
atividade, que ¢ fim.

O excedente contabil das pessoas privadas,
denominado “‘lucro” ¢ o fim em relagdo a
atividade, que é instrumento. Em suma, o fim
das entidades estatais ¢ produzir servigo pi-
blico, sendo o eventual “‘superavit’ secunda-
rio e acidental. J4 as entidades privadas sd3o
criadas ¢ administradas com o fim qltimo e
principal de obter lucro.

b) Lucro

Lucro ¢ saldo contabil positivo ocorrido no
mundo fenoménico; resultado de comporta-
mentos voluntérios; é objetivo idealizado,
perseguido e realizado no plano dos fatos; o
comportamento humano de idealizi-lo e rea-
lizd-lo guarda com o ordenamento juridico
uma relagdo de ndo-contradigdo. E ndo sé
previsto, como desejado pela Constituigiio e
pelas leis (cf. art. 170, C.F. 1988).

O sistema juridico do estado capitalista
qualifica, disciplina e limita essa realidade do
mundo do ser (idealiza¢do, perseguicio e rea-
lizag#o do lucro), tomando-a como objeto que
se articula com a norma (elemento do sistema
juridico) a partir de uma relagéo de ndo con-
tradi¢do. Consoante com o principio basico
informador do direito privado: a autonomia
da vontade.

O lucro, portanto — enquanto objeto idea-
lizado, perseguido e realizado no mundo do
ser — ¢ objeto de norma juridica permissiva
do direito positivo do sistema capitalista. E
coisa ndo s6 licita, mas favorecida e desejada
pelo sistema. E aberto — com total preferén-
cia — aos privados (art. 70, C.F.) Esse fim é
vedado ao Estado; o inico meio normal do
Estado ter receitas ¢ tributar, segundo as pau-
tas constitucionais.

b) Superavit

Outra espécie de saldo contébil positivo,
distingue-se — dela se afastando — da nogdo



do lucro tal como acima concebida. Reside,
esta outra, no universo do direito pablico.

Tal saldo positivo (superavit) ndo ¢ perse-
guido pela vontade do agente pablico que o
produz. Sua atividade decorreré de submissdo
A vontade da lei (relagdo de administragdo),
procurando atingir os objetivos nela fixados
(estrita legalidade), langando mao dos instru-
mentos que ela autoriza ou prescreve (ja que
se trata de atividade administrativa publica,
por exceléncia, legal).

Esta espécie de saldo positivo — superavit
— idealizada no plano normativo, podera
ocorrer no plano fenoménico se, € somente
se, a norma assim houver previsto ou autori-
zado; em relag#o de submissdo, portanto. Nes-
ta hipétese, realiza-se no mundo do ser, de
duas uma: ou (a) a partir de relagdo de sub-
miss3o em relagio 4 norma, ou (b) acidental-
mente.

d) Relagdo de administragdo

Esse agir sob relagdo de submissdo a von-
tade normativa configura a nogdo de dever
(retomaremos essa nog@o adiante, a luz da
insuperavel ligdo de RUY CIRNE LIMA).

O dever de alcangar finalidades adrede es-
tabelecidas, pela vontade da lei, em beneficio
de terceiros, utilizando-se de instrumentos
(poderes) especificamente conferidos — tudo
a partir da norma e em relagio de submissdo
a ela — configura a nogado de fungdo (da-se
“quando alguém esta investido no dever de
satisfazer dadas finalidades, em prol do inte-
resse de outrem, necessitando, para tanto, ma-
nejar os poderes requeridos para supri-las”,
CELSO ANTONIO, “Curso de Direito Ad-
ministrativo”, 42 ed., pag. 21).

A fixagdo, pela norma legal, de competén-
cia (meios) e de objetivos (fins) caracteriza a
fungao. Quando os fins sdo piblicos — quan-
do as atribuig¢des sdo voltadas a satisfagdo de
necessidades piblicas — a fun¢do € adminis-
trativa.

A classificagdo das fung¢des pode ser feita
agrupando-se a partir da identidade de finali-
dades. As fungdes, na busca do interesse pu-
blico, caracterizam-se como fung¢des adminis-
trativas, submetidas a regime de direito pabli-
co. Nesta hipétese, as entidades sdo vocacio-
nadas a perseguir fins legalmente estabeleci-

dos, para satisfagdo do interesse publico
(cumprimento da lei, realizando objetivos co-
letivos, interesses publicos primarios — RE-
NATO ALESSI).

Ha muito tempo foi banido, na ordenagéo
positiva do mundo civilizado a nogo de lucro
como fim da atividade administrativa, como
objeto a ser perseguido pela fungdo adminis-
trativa, como categoria elevada a condigdo de
interesse pablico a ser perseguido pelo Esta-
do.

No plano normativo — juridico positivo —
o lucro é sempre tomado como objeto do
plano do ser: objetivo perseguido pelos ho-
mens; resultado de seu comportamento; valor
orientador das pessoas privadas, enquanto
tais. Dai os principios da livre iniciativa, livre
empresa etc., no Brasil voltados para os pri-
vados (artigos 170 e 173, C.F.), jamais para
o poder publico, representado pelas pessoas
politicas ou pelas meramente administrativas,
na categorizagio de CIRNE LIMA, tais como
autarquias, fundagdes estatais, empresas esta-
tais delegadas de servigo publico etc.

E como tal (objeto do plano do ser), o lucro
¢ disciplinado pelo direito positivo. As garan-
tias e limitagGes basicas a ele relacionadas
encontram-se na Constitui¢do Federal (artigo
58, XIII, XX e XXIII, 43, paragrafo 22, II,
164, paragrafo 22, 170 e segts., e 192, para-
grafo 39).

O excedente contdbil (superavit), como
eventual resultado secundario da atividade
administrativa €, assim, mero fato, jamais ad-
mitido como precipua finalidade de qualquer
ente administrativo (pessoas politicas e enti-
dades de sua administrag@o indireta).

Segundo a concepgio de estado constitu-
cional de direito, é inutil procurar o lucro
como causa (como principio que influi posi-
tivamente na formagdo) do ato administrati-
vo, da fungdio administrativa. Na atividade
privada capitalista, no entanto, explende o
lucro como causa, como principio informador
seu (da atividade), como sua razio de existir.
Isto é, alids, expresso designio constitucional,
no Brasil.

E, como elemento do mundo de ser, como
efeito de causas (na expressao aristotélico to-
mista), o lucro é objeto de disciplina pelo
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sistema normativo. Nio € produto do sistema
normativo. O lucro, como finalidade estrita
dos privados, € ndo sé pressuposto, como pro-
tegido pela Constituigdo e pelas leis.

Pelo contrario, o excedente financeiro (su-
peravit) das pessoas administrativas ¢ even-
tual decorréncia do sistema normativo. E ins-
trumento para satisfagéo de finalidade norma-
tivamente estabelecida. E meio utilizado
eventualmente (quando a lei o determinar)
para a obtengdo de finalidade, satisfagdo de
atribuigo pablica (qualificada por lei). A lei
de elaboragdo or¢gamentaria (n2 4.320/64), re-
fere-se a “‘superavit” e seu respectivo antoni-
mo, o “déficit”’, em diversas passagens (art.
79, paragrafo 12, I1, paragrafos 22 e 32). Esses
termos sdo cofriqueiros (e necessarios, e pro-
prios) na legislagdo, na literatura e na juris-
prudéncia concernente 3 atividade financeira
publica.

A atividade voltada a satisfagdo do interesse
publico ¢ a prépria finalidade, € a razdo de
ser da fungdo administrativa, que pode (se e
quando a lei assim o autorizar) utilizar-se ins-
trumentalmente do “‘superavit’ (dos exceden-
tes contabeis).

Para a pessoa privada capitalista, a ativida-
de empresarial ¢ instrumental, ¢ veiculo de
satisfacdo da finalidade prépria do agente pri-
vado capitalista, que € o lucro. Dai porque ndo
ser repugnante a exploragdo (quando o siste-
ma normativo assim o permite) de atividade
de produgao de utilidade pablica por agentes
privados capitalistas, visando, portanto, o lu-
cro (€ o que ocorre nas concessdes de servigo
publico).

Mesmo aos olhos do ndo juristas, fere o
senso comum e a légica considerar-se o re-
sultado positivo, quantificado monetariamen-
te, de empresa estatal — formada por patri-
moénio piblico afetado a servigo piblico —
como lucro. E que o rendimento da coisa pii-
blica ndo é “mais valia” de agente privado
capitalista.

Dai a nogio de vinculagdo entre o empreen-
dedor privado capitalista e a figura do contri-
buinte (como sujeito passivo de obrigagdo tri-
butiria de imposto). E que o lucro, como re-
sultado do empreendimento capitalista, € apa-
nhado, pelo direito, como significativo de ca-
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pacidade contributiva, autorizante da institui-
¢do de tributo sobre ele. E neste sentido que
OTAVIO GOUVEIA DE BULHOES refere-
se ao contribuinte como a prépria pessoa fi-
sica (individuo privado) titular dos empreen-
dimentos capitalistas que perseguem e reali-
zam o lucro, desconsiderando-se os veiculos
que se entremeiam, separando a atividade tri-
butéaria do titular final do lucro; desenvolve
consideragdes relevantes:

“O imposto quando incide sobre a renda
dos individuos, revela-se um tributo indiscu-
tivelmente direto e pessoal. Ndo hé transfe-
réncia. A exigéncia tributéria aproxima-se da
capacidade de contribuigio de cada um”
(“Dois conceitos de lucro”, Rio de Janeiro,
APEC, 1969, p. 114)

MARCELO CAETANO mostra a fungdo
de superavit das entiddes prestadoras de ser-
vigo publico:

“... é aconselhavel e até indispensavel que
nos servigos econdmicos (aqueles que se pro-
pdem satisfazer necessidades coletivas produ-
zindo bens materiais, facilitando a circulagéo
das pessoas, das coisas ou das idéias, ou for-
necendo bens para consumo, segundo esse
mesmo autor) se vendam as prestagdes por
pregos acima dos custos a fim de permitir o
autofinanciamento destinado A renovagdo e
ampliagdo do estabelecimento, interessar o
pessoal na eficiéncia do trabalho e constituir
reservas na previsio de tempos dificeis.”
(g.n.) (ob. cit., p. 283/284)

Essas judiciosas e juridicas afirmagdes fo-
ram secundadas por SEABRA FAGUNDES,
CELSO A. BANDEIRA DE MELLO, ADIL-
SON DALLARI, LICIA VALLE FIGUEIRE-
DO e o Ministro CARLOS MARIO VELLO-
SO, em fecundo debate, realizado em Curiti-
ba, em semindrio realizado pelo IDEPE, em
1990 (ver RDT, vol. 98, pag. 161 e segts.,
especialmente pag. 174).

Entre as conclusdes do semindario ficou as-
sente que o meio constitucionalmente previs-
to para o estado prover-se de recursos € a
tributag@io. Suas demais atividades devem ser
preocupadas sé com a ‘“‘producio da utilidade
publica’ (para usar expressdo t3o cara a CIR-
NE LIMA), sendo eventuais saldos financei-
ros positivos considerados superavits, aplicé-



veis na propria atividade (ou sua melhoria ou
sua expansio), ou segundo a Constituigao e
as leis dispuserem, conforme o caso.

EROS ROBERTO GRAU, reportando-se as
licdes de FRANCESCO GALGANO, tam-
bém se manifesta no sentido de que o Estado
ndo visa fins lucrativos, quando presta servi-
¢os publicos:

“... a distingfio entre o que € ‘econémico’ e
o que ndo ¢ ‘econémico’ ndo reside em uma
intrinseca e imutdvel ‘natureza das coisas’.
Para este autor — cuja colocagiio adoto — tal
disting3o é historicamente determinada, sur-
gindo, no sistema capitalista, como construida
sobre a l6gica do momento histérico, a classe
capitalista considerar matéria de especulagio
lucrativa, reivindicando como 4rea da econo-
mia alcangada pela reserva de preferéncia de
sua organizag3o e exploragiio pelas empresas
privadas. Adotada tal concepglo, concluire-
mos de outra parte, que 0 campo que ndo é
‘econémico’ hé de corresponder ao do servi-
¢os publicos. Por isso que, para Galgano, sen-
do a distingdo do que é ¢ do que ndo ¢ eco-
némico uma vicissitude das relagdes sociais,
4 medida que se modifica a rela¢do de forgas
entre capital e trabalho, se amplia ou reduz a
drea da iniciativa econémica e, corresponden-
temente, a dos servigos piblicos — ou ‘ser-
-vigos sociais’, na dicgiio do autor referido.”
(g.n.) (in Elementos de Direito Econémico,
RT, 1981, p. 97)

Sublinhando a auséncia de interesse lucra-
tivo por parte do Estado, FABIO KONDER
COMPARATO adere a tese de que o poder
publico ndo tem e ndo pode ter fito de lucro
nas suas atividades:

“Ndo compete ao Estado perseguir, por
meio de companhias por ele controladas, ob-
jetivos lucrativos de indole nitidamente pri-
vatista, em concorréncia com os particulares.
Nio ¢ esta, as claras, uma forma aceitavel de
obtengdo de ingressos piblicos.” (in O Poder
de Controle na Sociedade Anénima, RT,
1977, p. 289)

E enfatiza:

“O dilema que se apresenta ao Estado, en-
quanto acionista controlador, ¢ pois o de per-
seguir o interesse piblico antes e acima da

exploragio lucrativa ...”’ (g.n.) (apud Eros Ro-
berto Grau, RDM 55, p. 48)

MODESTO CARVALHOSA, analisando o
artigo 22 da Lei das Sociedades por Agdes,
assere:

“Em conseqiiéncia, as companhias estatais
visam ao interesse piblico, ao passo que as
sociedades andnimas privadas, através dos
mesmos meios empresariais, objetivam a ma-
ximizagdo de lucros, num regime de livre con-
corréncia.” (g.n.) (in Comentdrios a Lei das
Sociedades Andnimas, Saraiva, 1977, p. 14)

CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MEL-
LO escreve:

*“... servigo publico ndo existe para dar /u-
cro. ... € evidente que, em matéria de servigo
pliblico, ndo tem sentido nenhum a preocupa-
¢do lucrativa.” (g.n.) (p. 178)

Dai a flagrante e visceral incompatibilidade
entre a prestacdo de servigos publicos pelo
Estado — ou seus entes da administra¢io in-
direta — e a nog¢do de lucro, sendo os seus
eventuais excedentes financeiros com ele (lu-
cro) inconfundiveis. O resultado fiananceiro
da atividade produtora de bens ou servigos
publicos, por pessoas administrativas, tradu-
zidos em ‘“‘déficit” ou “‘superavit”, jamais
podera ser confundido pelo jurista com lucro
(ou prejuizo), préprio da atividade privada.

O Professor EROS GRAU sustentou a mes-
ma tese: .

*“(iii) explora¢do de atividade econdmica
em sentido estrito e prestagdio de servigo pi-
blico estdo sujeitas a distintos regimes juridi-
cos (artigos 173 e 175 da Constituigdo de
1988);

(vi) as empresas estatais prestadoras de ser-
vigo piblico sdo delegadas e ndo concessio-
ndrias de servigo publico;

(viii) do exame do artigo 175 da Constitui-
¢80 de 1988 apura-se que a concesdo, tal qual
a permissdo, na medida em que assegurado
ao concessiondrio o equilibrio econémico-fi-
nanceiro da relagdo — o que deflui do inciso
IH do seu paragrafo unico — é exercida, pelas
pessoas privadas concessiondrias, tendo em
vista a realizagio de lucro; j4 as empresas
estatais, por outro lado, n3o visam, no exer-
cicio da atividade de prestagio de servigos
publicos, a obtengio de /ucros, mas sim a
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satisfagdo do interesse ptiblico; sdo situagdes
juridicas inteiramente distintas pois, a do con-
cessiondrio de servigo publico ¢ a da empresa
estatal que tenha por objeto a sua prestagdo;
estas sdo delegadas do FEstado, criadas no
bojo do movimento de descentralizagio ad-
ministrativa, para fim especifico; € o préprio
Estado, entdio, quem através de uma sua ex-
tensdo, dotada de personalidade juridica pri-
vada, presta os servi¢os.” (g.n.)

“Dai porque sustento que o principio da
economicidade impde 3 Administragdo a bus-
ca da mdxima eficdcia social na implementa-
¢do das politicas publicas a seu cargo e ndo
a geragdo de lucro.

Em suma, tudo concluindo, tenho como in-
questionavel o fato de que tanto as empresas
estatais prestadoras de servigo piblico, quan-
to — € dbvio — quaisquer outras entidades,
da Administragio, que prestem servigo publi-
€0, ndo perseguem lucro.

Todas essas entidades — inclusive, insisto,
as empresas estatais prestadoras de servigo
publico — alcangam, em seus balangos, re-
sultados, eventualmente superavits (se isso
ocorrer, acaso). Resultados, porém, que ndo
se podem identificar com o Jucro (perseguido
pelas entidades, do setor privado e mesmo da
Administragdo, que empreendam atividade
econdmica em sentido estrito.

Mais do que isso, impede afirmarmos, en-
faticamente, que a busca de lucro é incompa-
tivel com a prépria funcdo das entidades, da
Administrag3o, prestadoras de servigos publi-
cos. Ela estdo constitucionalmente vinculadas
a busca da mdxima eficdcia social no exerci-
cio de suas fun¢des. Logo, ainda que produ-
zam saldos positivos de balango, esses saldos
positivos ndo configuram juridicamente, lu-
cro.” (Semindrio realizado pelo IDEPE —
Instituto Internacional de Direito Publico e
Empresarial, sobre questdes relativas as fi-
nangas das empresas estatais, in RDT 63).

No mesmo seminério sobre empresas esta-
tais, AIRES BARRETO sustentou:

“Em suma, a doutrina refere sempre ¢ s6 o
termo ‘superavit’, por entender corretamente,
que pessoas administrativas ndo podem aufe-
rir lucro.

No campo legislativo, ndo difere esse pano-
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rama. Desde a vetusta lei de organizagdo dos
orgamentos (lei 4.320/64), a referéncia é sem-
pre € s6 a déficit ou a superavit (cf. art. 7°
paragrafo 19 e paragrafos 22 e 32 do art. 11),
a deixar patenteada a incompatibilidade de
pessoa administrativa auferir lucro.

Nio h4, efetivamente, autorizagdo para as
pessoas administrativas auferirem lucro. Pelo
contrario, ha vedagdo. E essa vedagdo tem
radicagfio constitucional.

A Carta de 67, ja utilizava o termo ‘déficit’,
0 que equivale, por via obliqua, 3 demonstra-
¢do da incompatibilidade do termo prejuizo,
e conseqiientemente do termo lucro, com as
fungdes estatais. Com efeito, ao dispor sobre
normas or¢gamentarias, previa;

‘Se no curso do exercicio financeiro a exe-
cugdo orcamentaria demonstrar a probabili-
dade de déficit superior a dez por cento do
total da receita estimada, o Poder Executivo
devera propor ao Poder Legislativo as medi-
das necessdrias para restabelecer o equilibrio
orcamentario’ (art. 66 e seu paragrafo 39).

Ja entdo, a mengdo a ‘déficit’ implicava a
aceitagdo obrigatéria de sua Unica contrapar-
tida; o ‘superavit’. E, como visto, onde couber
‘superavit’ ndo se poderad cogitar de lucro,
em face da incompatibilidade dos fins a que
um e outro se destinam.

Penso que s6 isso basta para evidenciar a
impossibilidade de pessoa administrativa au-
ferir lucro. Com efeito, € o proprio texto cons-
titucional de entdo que ressaltava a incompa-
tibilidade entre os fins colimados pelas pes-
soas administrativas e a obteng3o de lucro.

Cuidemos, pois, da obviedade; pessoa ad-
ministrativa ndo explora atividade econémi-
ca; ndo persegue o objetivo de lucro, mével
do interesse privado. Pessoa administrativa
tem por fim a satisfa¢do do interesse publico,
por sua vez, incompativel com o fito de lucro.
Dito de outra forma; onde houver busca de
realizag@o do interesse publico, inexoravel-
mente, ndo haveréd perseguicdo a lucro; ine-
xoravelmente, ndo havera perseguigdo a lu-
cro; inversamente, onde o mével for a obten-
¢do de lucro, ndo se terd presente o interesse
publico, mas o interesse individual, privado,
particular, egoistico. Pessoa administrativa



ndo tem objetivos econémicos, ndo persegue
fins lucrativos. Seu orgamento pode apresen-
tar excesso; pode ser superavitdrio, mas ja-
mais indicard lucro.

A Constituicio de 1988 também afasta a
possibilidade de a pessoa administrativa au-
ferir lucro. Interpretagao sistematica e harmé-
nica do texto constitucional conduz a esse
entendimento, especialmente quando se toma
em conta o contexto em que o termo lucro
vem inserido. Deveras, o exame dos preceitos
relativos 2 ordem econémica exige se conclua
pela compatiblidade desse termo apenas na-
quelas situagdes em que estd presente a ex-
ploragdo de atividade econémica.

Em resumo. O trago indelével da pessoa
administrativa é o desempenho de atividade
econémicamente desinteressada, sem propé-
sitos de vantagem ou ganho; por isso, alheia
que € a esse objetivo, nfio pode, nunca, auferir
lucro. Em pélo extremo, vantagem ou ganho.
Sinteticamente, tem finalidade lucrativa.”

CARLOS ARI SUNDFELD, na mesma
oportunidade:

‘... para saber se uma atividade se destina
ao lucro (e, portanto, o propicia, no sentido
juridico), devo consultar, nio as reservas
mentais do empreendedor, mas a qualificagdo
Juridica dos fins do empreendimento.

Essa qualificagdo ¢ feita pelo Direito a par-
tir de dois dados essenciais: a espécie de ati-
vidade e a pessoa que a desenvolve.

As atividades administrativas (ai incluidas
a prestagdo de servigos piblicos e sociais, a
administragdo ordenadora etc.), titularizadas
pelo Estado, opdem-se radicalmente as ativi-
dades econémicas, pertencentes aos particu-
lares. Essa oposigdo € juridica, porquanto de-
terminante de dois conjuntos normativos dis-
tintos: o direito publico e o direito privado.

O fim da outorga, ao Estado, do desempe-
nho de atividades administrativas € o interesse
publico, em suas variadas espécies. 4 Admi-
nistragdo ndo titulariza o servigo publico
para dele extrair renda, mas por existéncia
do servigo, com seu proveito para a coletivi-
dade, ser necessdria. Logo, a prestagdo do
servigo publico é um fim em si.

J4 a atividade econémica € reservada aos
particulares para estes, por seu intermédio,

buscarem seus fins pessoais (no caso; o pro-
veito econdémico, o lucro). Dai o objetivo da
atividade econdmica, ao contrario do servigo
plblico, nio ser seu préprio desenvolvimen-
to, mas a gera¢io de saldos econémicos apro-
pridveis.”

Prossegue o publicista e professor da Uni-
versidade Catélica de Sdo Paulo:

“Pois bem. As atividades administrativas
s#0 a razdo de ser das pessoas administrativas
(o motivo pelo qual existe). J4 as atividades
econdémicas s3o apenas a condi¢do de exis-
téncia das empresas particulares, mas ndo seu
objetivo. Em outros termos: a atividade ad-
ministrativa é, a0 mesmo tempo, o objeto e o
objetivo do ente estatal, enquanto a atividade
econdémica ¢ apenas o objeto da empresa ca-
pitalista, mas ndo seu objetivo, situado sem-
pre na geragdo de lucro.

Tudo isso resulta numa equagdo assim for-
mulada: as atividades administrativas explo-
radas por pessoas administrativas ndo geram
lucros, no sentido juridico, ainda quando con-
duzam a saldos de caixa, mas as mesmas
atividades exploradas por pessoas particula-
res (quando possivel tal exploragdo) geram
lucro ou prejuizo.” (g.n.)

II — Prestagdo de servigo pablico e explo-
ragdo de atividade econdmica por empresa
estatal

CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MEL-
LO fez distingdo bem nitida entre empresa
estatal (a) preposta a atividade econdémica e
empresa estatal (b) prestadora de servigo pi-
blico (embora s6 mencione as mistas, resulta
claro que seu raciocinio serve, também, para
as empresas publicas) o que deixou claro na
recente 42 edi¢do de seu “Curso™, ao escrever:

“Inclusive a distingdo entre prestadoras de
servigo piiblico e exploradoras de atividade
econdémica vale, igualmente, e com as mes-
mas conseqiiéncias, para umas e para outras”
(pag. 89). )

Recentemente, disse CELSO ANTONIO:

“Ha portanto, dois tipos fundamentais de
empresas publicas e sociedades de economia
mista: exploradoras de atividade econ6mica
e prestadoras de servigo publico ou coorde-
nadoras de obras piblicas. Seus regimes juri-
dicos ndo sdo, nem podem ser, idénticos, ...”
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(“Curso de Direito Administrativo™, 43 edi-
¢do, Malheiros Editores, pag. 93)

Idéntica a conclusdo do Ministro CARLOS
VELLOSO, no Seminario , realizado em mar-
¢o de 1987, pela Associag@io dos Dirigentes
de Empresas Puablicas (ADEP), sobre o tema
“Regime Juridico das Empresas Estatais™:

“E preciso, portanto, em conclusio, distin-
guir as estatais que prestam servigos publicos
daquelas que exercem atividades exclusiva-
mente empresariais. A estas ultimas ndo se
podem estender essas medidas que s&o criadas
exclusivamente para as entidades publicas.”
(RDP 83/139).

J. AFONSO DA SILVA, comentando os
artigos 170 e 173 da C.F. assinala que:

‘... os primeiros podem ser prestados ou
explorados pelo Estado sem as limitagdes pre-
vistas no art. 170, que nada tem a ver com
eles; efetivamente, n3o tem cabimento falar
em principio da subsidiariedade estatal em
relagiio 4 exploragdo ou prestagdo de servigos
publicos, assim como ndo comporta mencio-
nar, a respeito deles, a regra de preferéncia da
iniciativa privada” (*‘Curso de Direito Cons-
titucional Positivo™, RT., pag. 519). .

O Estado assumiu — por intermédio da em-
presa publica — ‘‘encargos vizinhos 3 ativi-
dade das empresas privadas, adotando a sua
estrutura e o seu regime juridico” (cf. THE-
MISTOCLES BRANDGO CAVALCANTI,
RDA 128/2). Assim, da necessidade de con-
ciliagio do publico (investimento publico)
com o privado (forma de empresa privada)
nasceram as empresas estatais (sociedade de
economia mista, empresa publica). THEMIS-
TOCLES B. CAVALCANTI vé com natura-
lidade ‘“‘como uma empresa publica, de ori-
gem publica (porque criada por lei) com um
mecanismo de controle publico, toma a forma
privada e funciona como empresa privada”
(RDA 128/11). E que, como assinala CAIO
TACITO:

“‘As sociedades de economia mista e as em-
presas publicas so pessoas juridicas adminis-
trativas, sujeitas a regime de direito privado,
na gestdo de seus negécios (Constituigao, art.
170, paragrafo 29), mas regidas iguaimente
pelas normas de direito publico, que especia-
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lizam sua organizago, em razdo dos fins pi-
blicos de seus objetivos” (RDA 111/8).

ADILSON DALLARI é incisivo, tratando
das empresas estatais:

“Com relagdo as que prestam servigo po-
blico, justifica-se o regime juridico de direito
privado apenas quanto a forma de sua orga-
nizagdo e funcionamento, mais compativeis
com a natureza comercial ou industrial da
atividade assumida pelo Estado; no entanto,
quanto a outros aspectos, concernentes a pro-
tegdo dos bens vinculados a prestagdo de ser-
vigos, 4 responsabilidade perante terceiros, a
sujeigdo ao procedimento da licitagdo, @ con-
tinuidade do servigo publico e, especialmen-
te, no que diz respeito ao controle pelos Po-
deres Executivo e Legislativo, o seu regime
Jjuridico deve ser preponderantemente o ad-
ministrativo, acompanhado das prerrogati-
vas e sujei¢des que colocam a Administragdo
Piblica em posi¢do de supremacia perante o
particular, a0 mesmo tempo em que a subme-
tem aos principios da legalidade e da indis-
ponibilidade do interesse publico, com todos
os seus corolarios’ (RDP vol. 94, pag. 106).

A jurisprudéncia tem seguido as pegadas da
doutrina, como se vé de acorddo (no regime
anterior) da 78 Camara do 12 T. A. Civ. SP,,
cujo relator foi o Juiz REGIS FERNANDES
DE OLIVEIRA, também professor titular da
USP (Universidade de Sdo Paulo):

““... ha, fundamentalmente, dois campos de
interesse especifico de intervengdo estatal.
Pode prestar servicos publicos,seja direta-
mente, seja através de entidades criadas pelo
Estado ou por ele permitidas ou concedidas,
e também pode interferir no dominio econé-
mico. ... Nada obstante, erigem-se outras pes-
soas juridicas, que sdo criadas pelo Estado,
sob roupagem de direito privado, mas desti-
nam-se a prestagdo de servigos piblicos. Ai
ressalta a diferenga de regime juridico. Em-
bora vistam roupa de direito privado, ou seja,
haja identidade de regime coom as demais
empresas privadas, nada impede que o estado
transfira a tais entidades algumas prerrogati-
vas préprias, de vez que irdo prestar servigos
publicos. Estes, por definigfio, sdo préprios
do Poder Piblico e, pois, ndo ha concorréncia
com particulares. Aqui, nada impede que o



Poder Publico transfira a tais entidades parti-
culares, mas desmembradas do Estado, algu-
mas vantagens que lhe s3o préprias” (“Bole-
tim de Jurisprudéncia da AASP” n? 1.616,
RDP vol. 94/102).

Pois bem, a atribuicio a empresa estatal
desse regime, tornando-a mais 4gil e expedita,
ndo poderia ter por efeito (como ndo tem)
descaracterizar essa atividade; era e continua
sendo servigo publico, embora desempenhado
parcialmente sob a forma e por processos,
meios e instrumentos de direito privado. Evi-
dentemente, como a estatal no desempenho
dos seus servigos, nio compete com os priva-
dos, ndo esta sujeita as regras do artigo 173,
da C.F. E os particulares ndo competem, nem
podem competir com ela, porque essa ativi-
dade ¢ servigo publico e o direito dos parti-
culares (art. 173) € s6 o de explorar atividade
econdémica, que € 0 Oposto € o contririo ao
desempenho de produzir servigo piblico.

Por ela se vé que a empresa estatal delegada
E administragdo publica; FAZ administragdo
publica e, portanto, TEM os atributos (positi-
vos e negativos) desta.

Dai que a empresa estatal delegada de ser-
vigo publico seja pessoa administrativa —
como a Unido, os Estados, o Distrito Federal,
os Municipios, as autarquias € as fundagdes
— enquanto delegada de servigo publico.

IV — Sintese

Considerando que:

(i) Por imperativo constitucional, as empre-
sas estatais devem ser classificadas em (a)
prestadoras de servigo publico e (b) explora-
doras de atividade econdmica;

(ii) Assim, uma empresa estatal submete-se
ou ao artigo 175 ou ao artigo 173 da C.F;

(iii) O regime de cada categoria ¢ diverso,
substancial e formalmente.Os valores consti-
tucionalmente protegidos sdo a livre iniciativa
(art. 173), num caso, € o servigo publico (art.
175), noutro caso;

(iv) A interpretagdo da legislag&o aplicével
obedecerd, em cada caso, as indicagles esti-
mativas e técnico-juridicas implicadas por
essa dicotomia;

(v) O art. 173 da C.F. deve ser interpretado
em harmonia estrita com todos os preceitos
constitucionais — lembrados por CELSO
ANTONIO — que sublinham o cunho hibrido
mesmo das exploradoras de atividade econé-
mica;

(vi) As estatais que desempenham servigo
publico tém regime protetor do servigo, bens
¢ dinheiros publicos postos a seu cuidado;

(vii) As prestadoras de servigo piblico sdo
pessoal administrativas e, como tal, submeti-
das a regime de protegdio dos interesses pu-
blicos que titularizam, o que implica graves
cerceamentos, importantes derrogagdes a lei
das sociedades anénimas e prerrogativas per-
tinentes ao interesse publico;

(viii) As estatais, criaturas da entidade po-
litica titular do servigo publico que exercem,
jamais podem ser tratadas como concessioné-
rias; sdo delegadas de servigo publico, com
todas as decorréncias da delegacio;

(ix) Sociedades designadas mistas, em que
o capital privado seja insignificante ou s6
simbblico, sdo verdadeiras empresas piblicas
e como tal devem ser tratadas;

(x) Excedente contabil surgido no desem-
penho da atividade de prestagdo de servigo
publico (superavit) ndo se confunde com o
al¢ancgado pela atividade econémica capitalis-
ta (lucro);

(xi) A atividade de prestagdo de servigo
publico decorre da lei, desenvolvendo-se sob
a lei (em relag@io de submisso) e tem como
objetivo precipuo e final, por determinagio
da lei, a satisfag@o do interesse publico;

(xii) A exploragdo da atividade econdmica
(capitalista), por sua vez, € consentida e pro-
tegida pela Constitui¢3o ¢ pela lei, desenvol-
vendo-se (em relagio de ndo-contradicio com
ela) com o objetivo precipuo e final — por
deliberagdo do agente privado — de atingir o
lucro;

(xiii) O superavit é acidental em relagso a
atividade de prestagio de servigo publico (que
tem por Gnico fim a satisfagio do interesse
publico, definido por lei); qualquer receita,
inclusive eventualmente excedente e instru-
mental, meramente;

(xiv) O lucro ¢ objetivo final da atividade
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capitalista privada traduzida na atividade em-
presarial;

(xv) Tais colocagdes decorrem do sistema
juridico posto em normas, e ndo concepgdes
valorativas do observador; € que o agir sob
relagdio de administragfio (que caracteriza a
atividade de prestagdo de servigo piblico),
sob a qual (relagdo) a atividade de satifazer o
interesse publico se d4, decorre da lei que ndo
pde, nem pode por o lucro como fim a ser
atingido;

(xvi) O superavit n3o é causa (na concepgo
aristotélico-tomista) da atividade de satisfa-
¢d0 do interesse publico; lucro ¢ causa (na
mesma concepgio logica) da atividade priva-
da empresarial capitalista;

(xvii) O conceito “lucro” (nfio como exce-
dente contabil) tem também a acepgfo de cri-
tério mensurador ou quantificador do éxito da
atividade privada empresarial capitalista;

(xviii) Os tedricos da ciéncia econfmica
concordam em que o superavit nio € o obje-
tivo, o fim, na atividade administrativa de
satisfagdo do interesse piublico; igualmente,
concordam com a concluso de que o lucro é
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o préprio fim da atividade privada empresa-
rial capitalista;

(xix) Os doutrinadores econdmicos também
concluem que a nogéo de lucro — enquanto
indicativo de excedente contabil alcangado
pelo agente privado — ¢ signo presuntivo de
riqueza (usando a expressio de BECKER),
autorizante de sujei¢do 2 incidéncia do im-
posto sobre a renda;

(xx) Como tal, o lucro indica aptiddo da
entidade privada para concorrer para os gastos
do Estado.

Torna-se forgoso entender:

A contribuig3o social sobre o lucro, prevista
na lei n® 7.689/88, ndo é exigivel de entidades
estatais, inclusive empresas delegadas de ser-
vigo publico, porque o conceito de lucro —
sendo do universo da atividade privada — nfio
pode estender-se ao universo publico; ¢ mes-
mo incompativel com o regime de direito pi-
blico que domina a prestagiio do servigo pi-
blico por pessoas administrativas.

Geraldo Ataliba

J. A. Lima Gongalves





