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EXCELENTISSIMO SENHOR MINISTRO ALEXANDRE DE MORAES DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL — RELATOR DO RE 1.293.453

Repercussdo Geral: Tema 1130

“Titularidade do Imposto de Renda Retido na
Fonte sobre os rendimentos pagos pelos
Municipios, Estados e Distrito Federal, a luz
dos artigos 157, i e 158, i, da Constituicdo
Federal de 1988".

RECURSO EXTRAORDINARIO N. 1.293.453

RECORRENTE: Unido Federal
RECORRIDO: Municipios de Sapiranga (RS) e de Sapucaia do Sul (RS)

Amicl CURIAE: ASSOCIACAO BRASILEIRA DAS SECRETARIAS DE FINANCAS DAS CAPITAIS
BRASILEIRAS — ABRASF e Outros

ASSOCIACAO BRASILEIRA DAS SECRETARIAS DE FINANCAS DAS CAPITAIS
BRASILEIRAS — ABRASF, entidade representativa dos interesses financeiros dos Municipios-
Capitais Brasileiros desde 1982, ja qualificada e admitida como AMICUS CURIAE nestes autos,
e MUNICiPIO DE SAPUCAIA DO SUL, vém a presenca de V. Exa., por seus procuradores signatarios,

opor

EMBARGOS DE DECLARACAO

em face do acérdao que assegurou aos Municipios, Estados e Distrito Federal a titularidade
do IR retido na fonte sobre os pagamentos realizados por eles, suas autarquias e fundacgdes,
para que sejam expressamente incluidas as empresas estatais dependentes, prestadoras
de servigos publicos em regime de exclusividade e sem distribuicdo de lucros a particulares
como titulares do IR retido na fonte, por estarem submetidas ao mesmo regime juridico de
direito publico das autarquias, a partir da sua definicdo pela LRF (art. 29, inciso Ill) e da
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, que assegura: impenhorabilidade dos seus
bens, submissdo das dividas ao regime de precatérios, relacdo trabalhista mitigada como

empregado publico (sujeita a demissdo motivada), possibilidade de cobranga dos seus
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créditos por execucao fiscal, imunidade tributaria reciproca, dentre outros direitos e deveres
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proprios do regime de direito publico.

| - DA DECISAO EMBARGADA E DA OMISSAO ACERCA DA APROPRIAGCAO DO IR RETIDO NA
FONTE SOBRE PAGAMENTOS REALIZADOS PELAS EMPRESAS ESTATAIS DEPENDENTES E
POR OUTRAS ENTIDADES PRESTADORAS DE SERVICOS PUBLICOS, FINANCIADAS
DIRETAMENTE PELO ORCAMENTO DE CUSTEIO DOS RESPECTIVOS ENTES FEDERADOS, QUE
NAO DISTRIBUEM LUCROS A PARTICULARES E NAO ATUAM EM CONCORRENCIA

Em solugdo ao tema n? 1.130 da repercussao geral, o plendrio do Supremo Tribunal,
por unanimidade, fixou tese juridica segundo a qual “Pertence ao Municipio, aos Estados e
ao Distrito Federal a titularidade das receitas arrecadadas a titulo de imposto de renda retido

na fonte incidente sobre valores pagos por eles, suas autarquias e fundacdes a pessoas fisicas

ou juridicas contratadas para a prestag¢éo de bens ou servigos, conforme disposto nos arts.

158, 1, e 157, I, da Constituicdo Federal.”

Destaca-se, para fins destes embargos de declaracdo, os seguintes excertos do voto
proferido por sua Exa. Ministro Gilmar Mendes, que conduziu o exame da quaestio juris

sob duas o6ticas: “a primeira delas sob o prisma de quem paga os rendimentos. A segunda

faceta a quem se pagam os rendimentos que constitucionalmente podem ser retidos e

apropriados por Estados, Distrito Federal e Municipios.”. Verbis:

“Em outras palavras, penso que o deslinde da questao exige a compreensao
da situagdo quanto aos sujeitos que realizam os pagamentos e,
adicionalmente, quanto aos destinatdrios dos pagamentos realizados por
aqueles entes constitucionalmente indicados.”

Sobre o aspecto atinente a quem esta constitucionalmente autorizado a reter e se

apropriar do IR sobre os pagametnos que realizam, no que interessa a estes embargos,

assim disp0s sua Exa., verbis:

“A primeira abordagem - sob a perspectiva dos entes que realizam os
pagamentos dos rendimentos - j4 mereceu o escrutinio deste Supremo
Tribunal Federal: em pelo menos duas oportunidades, prestigiou-se uma
interpretacao mais restritiva quanto as entidades realizadoras dos
pagamentos passiveis de retencao por Estados, Distrito Federal e
Municipios.

Este Supremo Tribunal ja obstaculizou pretensao ampliativa quanto aos
sujeitos cujos pagamentos (de rendimentos ou proventos) ensejariam a
almejada retencgao.
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Prestigiou-se a literalidade constitucional, a restringir a_prerrogativa de
retencio dos pagamentos realizados apenas pelos préprios Estados,
Distrito Federal, Municipios e por suas respectivas autarquias e fundagdes
que instituirem e mantiverem. Neste sentido, uma compreensao restritiva
(repita-se: quanto ao sujeito realizador do pagamento de rendimentos ou
proventos) foi adotada anteriormente pelo Ministro Dias Toffoli, relator da
ACO 571, e acatada a unanimidade por este Supremo Tribunal. Reproduzo
pequeno trecho do didatico voto proferido por Sua Exceléncia nos autos da
ACO 571, em julgamento de Agravo Regimental, verbis

‘A regra do art. 157, inciso I, da Constitui¢cGo Federal traz, em
seu conteudo, que o produto de arrecadagdo do tributo em
apreg¢o incidente exclusivamente sobre rendimentos pagos a
servidores dos quadros do proprio estado pertence a esse ente
politico, sendo certo que o alargamento da hipétese
constitucional para promover retencdo sobre pagamentos
feitos a empregados de pessoas juridicas de direito privado
transgride, a toda evidéncia, o mandamento constitucional,
ndo cabendo, na espécie, uma interpretacGo ampliativa para
inclui-las no dispositivo em questdo.

Convém pontuar que as parcelas do imposto sobre a renda
retido na fonte, a qualquer titulo, pelo empregador publico do
Estado ou do Distrito Federal, e por suas autarquias e
fundacbes, devem ser incorporadas, desde logo, as receitas
estaduais ou distritais, em aten¢do ao regramento contido no
aludido dispositivo constitucional. A despeito de o tributo ser de
competéncia da Unido, ele nem sequer chega a ser remetido aos
cofres federais.

A contrario sensu, nos tributos incidentes sobre rendimentos
pagos por estatais, essas devem repassar os valores recolhidos
a titulo de IRPF ao ente federal justamente por ndo haver
previsdo constitucional para a retencgdo, sendo irrelevante, para
tanto, a origem dos recursos.” (ACO 571 AgR, Relator(a): DIAS
TOFFOLI, Tribunal Pleno, julgado em 07/03/2017) Destaques no
original .

Destaco do mencionado voto a percepgdo, a qual adiro, de uma prevaléncia
da literalidade na interpretacdo do Art. 157, | da CF/88.

Assim, o pleito do entdo Estado litigante (Sao Paulo) encontrou dbice no fato
de buscar a retencdo de receita tributdria relativa a rendimento pago por
ente ndo mencionado no dispositivo constitucional em tela, que, repito,
limita-se a nomear: Estado, Distrito Federal, suas autarquias e suas

fundacdes .

O caso discutido na ACO 571, rememore-se, versava sobre rendimentos
pagos por empresas estatais (pessoas juridicas de direito privado sob
controle aciondrio do Estado).

Em todo caso, essa ndo foi a Unica vez que esta Corte tangenciou o tema.
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Uma interpretacdo literal neste assunto, confrontando as disposicdes da
Constituicdo de 1967 e de 1988, ja havia igualmente sido chancelada por
6rgdo deste Supremo Tribunal.

A Segunda Turma assim se pronunciou quando do julgamento do Recurso
Extraordindrio 248.447, sob a relatoria do Ministro Joaquim Barbosa,
igualmente adotado a unanimidade:

“EMENTA: CONSTITUCIONAL. FINANCEIRO. PARTILHA DO
PRODUTO ARRECADADO COM O IMPOSTO SOBRE A RENDA.
ESTADOS-MEMBROS. CONSTITUICAO DE 1967. VALOR RETIDO
NA FONTE. PAGAMENTO DE REMUNERACAO AOS SERVIDORES
DE AUTARQUIA.

A Constituicdo de 1967 ndo previa expressamente a partilha
com os estados-membros dos valores arrecadados com o
Imposto sobre a Renda retido na fonte, incidente sobre os
pagamentos efetuados a servidores de autarquia.

A circunstancia de as autarquias pertencerem a estrutura da
Administracdo Indireta ndo afasta a distincdo entre as
personalidades juridicas e os patrimoOnios das entidades
periférica e central. O pagamento de remuneracdo pela
autarquia ndo se confunde, em termos financeiros-
orcamentdrios (sic ) , ao pagamento de remuneragdo pelo
proprio estado-membro. Recurso extraordinario conhecido,
mas ao qual se nega provimento. ”

(RE 248447, Relator(a): JOAQUIM BARBOSA, Segunda Turma,
julgado em 24/11/2009)

Ainda quanto a taxatividade dos entes federados (ou a eles vinculados -
autarquias e fundag¢Ges) aptos a realizar os pagamentos passiveis de
retengao do imposto, é preciso acrescentar que o entendimento adotado
por este Tribunal bem captou a vontade origindria do Constituinte.

Isso porque, consultando a formacdo histdrica dos dispositivos sob analise
por ocasiao dos trabalhos da Assembléia Nacional Constituinte, constata-
se a apresentacdo de emendas parlamentares que ampliavam esse rol (para
incluir empresas publicas e sociedades de economia mista), mas que foram

inequivoca e expressamente rejeitadas. (Disponivel em:
https://bd.camara.leg.br/bd/handle/bdcamara/39586 e Acesso em: 03 Fev
2021).

Dessa forma, enquanto o limite relativo aos sujeitos aptos a realizarem os
pagamentos de rendimentos e proventos ensejadores de retengao se
encontra bem delimitado pelo texto constitucional, cabe perquirir a
existéncia de alguma limitacdo quanto ao destinatario do pagamento dos
rendimentos (ou seja, "a quem" se paga).”

Com efeito, prestigiu-se no referido voto uma interpretagao nominal do art. 158, |, da
CF/88, restringindo-se a possibilidade de retencdo e apropriacdo do IR aos Estados,
Municipios, Distrito Federal, suas autarquias e fundagdes, excluindo-se outras entidades,
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como Estatais e Sociedades de Economia Mista.

Da leitura do voto, pode-se dizer que essa compreensao restritiva da norma, derivada

de interpretacao literal do dispositivo constitucional, encontra-se fundamentada:

1 - Na decisdo plendria do AgRg na ACO 571, de relatoria de sua Exa. Ministro Dias
Toffoli, na qual afastou-se a possibilidade de apropriacdo do IR retido sobre

pagamentos realizados por diversas Estatais do Estado de Sao Paulo;

2 - No fato de a assembléia constituinte ter refutado expressamente emendas
parlamentares que pretendiam incluir as empresas estatais e as sociedades de
economia mista no rol de entidades autorizadas a reter e se apropriar do IR

incidente na fonte sobre os pagamentos por elas realizados.

Todavia, embora o voto restrinja a apropriacdo do IR por outras entidades que ndo
aquelas elencadas expressamente no dispositivo - entes federados, suas autarquias e
fundacdes, a fundamentagdao dessa compreensao literal e restritiva da norma é omissa

guanto ao enquadramento no regime do dispositivo constitucional das entidades

integrantes da Administracao Indireta que, apesar de se apresentarem sob a forma de direito

privado (empresas publicas, sociedades de economia ou empresas macicamente controladas

pelo ente politico), realizam suas atividades sob regime de direito publico, préprio ou

equivalente ao das autarquias e fundacgdes publicas.

Com efeito, as AdministracGes Publicas dos Estados, Distrito Federal e Municipios

contemplam em suas organiza¢Ges diversas entidades estatais dependentes, que também

sdo prestadoras de servicos publicos em carater exclusivo, e que nao distribuem lucros a

particulares.

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal tem reiteradamente reconhecido tal

catdter juridico-constitucional e administrativo dessas entidades estatais, assegurando em

inumeros casos, os direitos e deveres proprios do regime de direito publico, peculiares a

Fazenda Publica, como ilustram os precedentes qualificados no tdpico seguinte.

Além disso, o fato de a Assembléia Constituinte ter rejeitado as emendas
parlamentares que visavam a incluir sociedades de economia mista e empresas estatais no

rol de entidades autorizadas constitucionalmente a reter e se apropriar do IR retido nao
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possui o conddo de, por si s6, afastar a aplicacdo do dispositivo a essas entidades estatais,

posto que as previsoes das referidas emendas eram genéricas, abarcando toda e qualquer

estatal ou sociedade de economia mistal, sem especificar se prestadoras de servicos
publicos, se dependentes do orcamento de custeio do respectivo ente federado, se atuavam
em regime de concorréncia, dentre outros elementos relevantes, segundo a jurisprudéncia
atual do Supremo Tribunal Federal, para aplicagdo do regime de direito publico a essas

entidades.

Neste sentiddo, acrescente-se, ainda, que o artigo 150, VI, ‘a’, da CF/88, que versa

sobre a imunidade tributaria reciproca e igualmente ao artigo 157, |, da CF/88 se refere

textualmente apenas aos préprios entes federados, suas autarquias e fundaces, TAMBEM

FOI OBJETO DE EMENDA PARLAMENTAR com vistas a inclusdo das sociedades de economia

mista e empresas estatais no rol de beneficidrias da imunidade reciproca?.

A despeito da proposta parlamentar de estender a imunidade as sociedade de
economia mista e estatais também ter sido rejeitada pela Assembléia Constituinte, a

jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal possui interpretacdo ampliativa do dispositivo,

assegurando a estatais e sociedades de economia mista o direito a imunidade tributaria

reciproca, desde que observados requisitos construidos pela jurisprudéncia pretoriana dessa

Suprema Corte, como a ndo distribui¢do de lucros, néo concorréncia, e outros.

Portanto, por coeréncia a jurisprudéncia da Suprema Corte, a mera rejeicdo da
emenda parlamentar que pretendia ampliar o alcance da retengdo e apropriagdao do IR,
beneficiando as sociedades economia mista e estatais, ndo pode, por si so, afastar essa

apropriacdo, como ndo afastou a aplicacdo da imunidade reciproca, quando observadas

1 EMENDA:00437 REJEITADA Fase: B - Emenda ao Anteprojeto do Relator da Subcomissdo Comiss3o: 5 - Comissdo
do Sistema Tributario, Orcamento e Financas Autor: SIMAO SESSIM (PFL/RJ) Texto: Incluir ao final do art. 18: "...,
por eles, suas autarquias, empresas publicas, sociedades de economia mista e fundagdes instituidas e mantidas
pelos Municipios."

2 https://bd.camara.leg.br/bd/handle/bdcamara/40241

EMENDA:00301 REJEITADA Fase: B - Emenda ao Anteprojeto do Relator da Subcomissdao Comissao: 5 - Comissdo
do Sistema Tributario, Orcamento e Finangas Autor: NION ALBERNAZ (PMDB/GO) Texto: Ao paragrafo Unico do
art. 3o. dar a seguinte redacdo: § A vedagao expressa da alinea a do item Ill deste artigo é extensivo as
administragoes indiretas, no que se ..." Justificativa: Emenda sem justificagdo. Parecer: Quer o nobre Constituinte
que a imunidade se estendera nao s6 a administracdo direta e suas autarquias, como também as empresas
publicas e as sociedades de economia mista. Ocorre, porém, que as empresas e sociedades referidas operam em
competicdo com o mercado privado e assim sendo ndo devem ter vantagens que o empresariado privado ndo
tem. Se deixarmos os 6nus dos impostos apenas com as empresas privadas, entdo estariam elas alijadas do

mercado, por nao terem condi¢des de concorrer com as sociedades e empresas governamentais
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determinadas especificidades autorizadoras da aplicacdo do beneplacito constitucional.

Por outro lado, a decisdo plenaria do AgRg na ACO 571, invocada no acdrdio

embargado, esta fundamentado em razdes processuais.

Da leitura do voto condutor da acérddo da ACO 571, de lavra do Ministro Dias Toffoli,
verifica-se que ndo foram conhecidos formalmente os argumentos que buscavam aplicar
aspectos proprios do regime de direito publico a todas as estatais, sociedades de economia

mista e outras entidades, a luz da jurisprudéncia do STF, que, repita-se, assegura, em

determinadas situacdes, direitos e deveres préprios do regime de direito publico, conforme

demonstrado no tépico seguinte.

Confira-se o teor do voto condutor da ACO 571, na parte que afastou a possibilidade
de apropriacdo do IR retido sobre pagamentos realizados por diversas Estatais do Estado de

S3o Paulo de lavra de sua Exa. o Ministro Dias Toffoli. Verbis:

“Noutro giro, é de se salientar que nao socorre o recorrente a alega¢ao de que
impacta em seu pleito autoral o reconhecimento por esta Corte, em outros autos,
da natureza autarquica a empresas publicas e sociedades de economia mista
prestadoras, em carater exclusivo, de servicos publicos.

Sobre o ponto, saliento, de inicio, que esse reconhecimento tem sido feito
pontualmente, a partir da andlise, em autos préprios, do atendimento pelo ente
privado dos requisitos para tanto tracados pela jurisprudéncia desta Corte, em
matérias, até aqui, nunca versantes sobre reparticdo de receitas tributarias.

Essa equiparagao, portanto:

(i) ndo é pressuposta, exige requerimento judicial nesse sentido, o que ndo
foi feito na exordial destes autos. O argumento é uma inovacao recursal,
sendo imperioso o julgamento do feito sob a perspectiva de que a
natureza das estatais é a indicada em seus atos constitutivos (de direito
privado, portanto); ademais,

(ii) a aproximagdo realizada por esta Corte entre o regramento a ser
atribuido a empresas privadas sob controle estatal e aquele
constitucionalmente previsto para as pessoas juridicas de direito publico
nao se estende para todo e qualquer regramento das estatais, que nao
perdem a qualidade de entes de direito privado, significando apenas a
obtencdo pontual do reconhecimento de que se lhes pode ser atribuida
parcela do regramento juridico dirigido aos entes de direito publico;
nesse passo, € imperioso ressaltar que (iii) a equiparacdo pretendida,
repita-se, nunca se deu em matéria de reparticao de receita tributaria.

Rememore-se que o mais longe a que chegou esta Corte diz respeito aos casos em
que se admitiu a equiparacdo das estatais prestadoras de servico publico em
carater exclusivo a entidades de direito publico da Administragdo Indireta para fins
de reconhecimento da imunidade tributaria.
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A hipdtese dos autos, contudo, ndo se harmoniza com tal situacao fatica.

Reconhecer que um ente publico ndo deve tributar outro quando em foco a
prestacdo de servicos publicos é conclusdo que se coaduna com o modelo de
federalismo colaborativo adotado pela Constituicdo Federal. Quer esta Corte
registrar, em tais julgados, que o servico publico — seja prestado direta ou
indiretamente pelo Estado — ndo deve estar sujeito a 6nus impostos por outros
entes, sob pena de se criarem dificuldades no atendimento das necessidades
essenciais da coletividade, fim maior daquela espécie de atuacao prestacional.

A cada ente é atribuido um conjunto de obrigacdes constitucionais, em sua
esséncia, concretizado pela prestacao de servicos publicos. O que esta Corte em
Ultima instancia esta por definir com a jurisprudéncia apontada (em matéria de
imunidade tributdria) é a preservacdo das competéncias de cada ente e, nesse
passo, do préprio modelo federativo. Cito, nesse sentido, trecho do decisum
exarado pelo eminente Ministro Celso de Mello, nos autos do RE n2 1001716/MG,
Dje de 25/10/16: (...)

Percebe-se, assim, um nitido distanciamento entre os fins almejados pelos
institutos da imunidade tributaria e da reparti¢cdo das receitas tributdrias.

Portanto, o fato de este Supremo Tribunal ter assemelhado, em situagdes
pontuais, as empresas publicas e sociedades de economia mista a entes de direito
publico da Administragao Publica, levando em conta a natureza juridica com base
nos servicos publicos prestados, ndo significa que se deve equiparar, de forma
automatica e com a mesma propriedade, as referidas entidades para os fins do
art. 157, inciso |, da Constituicao Federal.

Tenho, destarte, que a decisdo objurgada encontra-se devidamente
fundamentada, ainda que divirja dos interesses do agravante, sendo certo que os
argumentos ora apresentados ndo tém o condao de reforma-la.

Pelo exposto, voto pelo ndo provimento do agravo regimental, ao tempo que
deixo de conhecer a peti¢ao apresentada para aditar o recurso ja interposto (doc.
eletronico n2 4), em decorréncia do fenémeno da preclusdo consumativa.”

Da leitura do voto condutor da ACO 571, invocada pelo acérddo embargado para
restringir a apropriacao do IR retido na fonte por entidades outras que ndo os préprios entes

federados, suas autarquias e fundagdes, verifica-se:

(i) o pedido de apropriacdo do IR incidente na fonte sobre pagamentos
realizados por empresas publicas e sociedades de economia mista ndo era

objeto da acdo, foi realizado em sede recursal, caracterizando inovacao

recursal, razdo pela qual ndo foi conhecida e sequer compde o precedente em

sua ratio, tendo havido apenas obter dictum sobre o tema, sendo certo que o

obter dictum se deu a partir do pressuposto de que de que a natureza dessas

entidades estatais é a indicada em seus atos constitutivos — de direito
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privado, como destacado no préprio voto;

(ii) O obter dictum - formado a partir da premissa de que a natureza das entidades

elencadas naquele caso eram de fato de natureza privada, ndo equirdveis a

entidades de direito publico - NAO DECLARA IMPOSSIBILIDADE DE EXTENSAO
DO ARTIGO 158, I, mediante equiparacdo de estatais e sociedades de
econonomia mista a entidades de direito publico. Apenas declara a
impossibilidade de se realizar essa EQUIPARACAO DE “FORMA AUTOMATICA e
com a mesma PROPRIEDADE”;

Portanto, mesmo diante das consideracdes constantes do voto de sua Exa. Ministro
Gilmar acerca da restricdo da apropriacdo do IR retido sobre pagamentos das Estatais,
verificam-se omissdes acerca das peculiaridades proprias do regime juridico das estatais
prestadoras de servigos publicos, que ndo distribuem lucros a particulares e que ndao atuam
em concorréncia, e das estatais dependentes, na forma da LRF, que, observada a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, possibilitam a equiparacdo dessas estatais a
entidades de direito publico para diversas finalidades, como aplicacdo da imunidade

reciproca, impenhorabilidade de seus bens, dentre outros.

Assim, sdo os presentes embargos para que seja sanada omissdo quanto a
possibilidade de estatais prestadoras de servicos publicos, que ndo distribuem lucros a
particulares e que ndo atuam em concorréncia, e das estatais dependentes, apropriarem-se

do IR retido na fonte sobre os pagamentos que realizam a qualquer titulo.

Alternativamente, requer-se seja o acérddo integrado pelo esclarecimento de que
eventuais consideracdes sobre as estatais foram realizadas em obter dictum - por um Unico
ministro e ndo integram a ratio do holding firmado em repercussdo geral, e que a
possibilidade de as estatais se apropriarem do IR retido na fonte, a luz da jurisprudéncia que

equipara estatais e entidades de direito publico, ndo foi objeto da repercussao geral.

Isto porque, para além do voto do ministro Gilmar Mendes, ndao ha discussdes nos
autos, em especial durante o julgamento, acerca do alcance subjetivo do artigo 158, |,
especificamente quanto a retencdo e apropriacao pelas estatais dependentes, prestadoras

de servicos publico em carater exclusivo e sem distribuir lucros a particulares.
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Todas as discussdes se deram em torno da restricdo promovida pela Unido Federal

acerca do alcance da norma constitucional quanto aos pagamentos realizados pela aquisicao
de bens e servicos. O ente central defendia que os demais entes federados poderiam reter
e se apropriar apenas dos IR incidente sobre rendimentos do TRABALHO pagos a seus
servidores ativos e inativos, o que foi rejeitado a unanimidade pelo plenario dessa Suprema

Corte.

Além disso, apenas um voto tratou da aplicacdo da tese as estatais, o que é insuficiente
para formacao do precedente qualificado pela Repercussao Geral, sobretudo com a omissao
acerca das peculiaridades das estatais dependentes, prestadoras de servicos publicos em
regime de exclusividade e sem distribuir lucro a particulares, que, a luz da jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, se equiparam ou se aproximam do regime publico das autarquias

e das fundacoes.

111 - JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL ACERCA DA FRUICAO DO REGIME
DE DIREITO PUBLICO POR ESTATAIS DEPENDENTES (art. 22, I, LRF), PRESTADORAS DE
SERVICO PUBLICO QUE ATUAM EM REGIME DE EXCLUSIVIDADE E NAO DISTRIBUEM
LUCROS A PARTICULARES.

O Supremo Tribunal Federal construiu ao longo dos anos posi¢ao jurisprudencial que

reconhece as estatais e outras entidades constituidas sob a forma de direito privado a

aplicacdo do regime de direito publico, em situacdes especificas, quando essas entidades,

embora travestidas sobre a forma de direito privado, desenvolvem suas atividades sob o

regime de direito publico, ou seja: sem visar lucro, sem concorréncia e com dedicagao a

atividades de interesse publico primario, na prestacao de servicos publicos essenciais.

Citem-se, ilustrativamente, o reconhecimento de imunidade tributaria reciproca a

sociedade de economia mista, prestadora de servico publico essencial na drea de saude,

controlada pelo poder publico e sem finalidade lucrativa. Verbis:

“CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. RECURSO EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO
GERAL. IMUNIDADE TRIBUTARIA RECIPROCA. SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA.
SERVICOS DE SAUDE.

1. A saude é direito fundamental de todos e dever do Estado (arts. 62 e 196 da
Constituicdo Federal). Dever que é cumprido por meio de agGes e servicos que,
em face de sua prestagdo pelo Estado mesmo, se definem como de natureza
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publica (art. 197 da Lei das leis).

2 . A prestacdo de acoes e servigos de saude por sociedades de economia mista
corresponde a propria atuacdo do Estado, desde que a empresa estatal ndo tenha
por finalidade a obtencao de lucro.

3. As sociedades de economia mista prestadoras de acdes e servigos de saude,
cujo capital social seja majoritariamente estatal, gozam da imunidade tributaria
prevista na alinea “a” do inciso VI do art. 150 da Constituicao Federal.

|II

3. Recurso extraordinario a que se da provimento, com repercussao gera

(RE 580264 - Repercussdo Geral — Mérito - Orgdo julgador: Tribunal Pleno
Relator(a): Min. JOAQUIM BARBOSA - Redator(a) do acorddo: Min. AYRES BRITTO -
Julgamento: 16/12/2010 - Publica¢do: 06/10/2011)

Na ocasido, despontaram como relevantes para atracdo do beneplacito proprio do
regime publicista a natureza dos servicos prestados; o controle majoritdrio pelo ente

federado; e a ndo distribuicdo de lucros.

Em outros dois recursos extraordinarios com repercussao geral, julgados em 2017 e
2020, o Supremo Tribunal Federal reafirmou as balizas a serem observadas na identificacao
das entidades constituidas sob a forma privada, mas que desenvolvem suas atividades sob o

regime publicista, e, por isso, aptas a fruir da imunidade reciproca.

No RE com repercuss3o geral n2 594.015, que envolvia a PETROBRAS S.A. e o Municipio
de Santos, o Supremo Tribunal Federal decidiu afastar a aplicacdo da imunidade tributdria

reciproca a estatal federal. Foram determinantes na decisdo: o desenvolvimento de

atividade economica; e a finalidade lucrativa. Verbis:

“A IMUNIDADE RECIPROCA, PREVISTA NO ART. 150, VI, A, DA CONSTITUICAO NAO
SE ESTENDE A EMPRESA PRIVADA ARRENDATARIA DE IMOVEL PUBLICO,
QUANDO SEJA ELA EXPLORADORA DE ATIVIDADE ECONOMICA COM FINS
LUCRATIVOS. NESSA HIPOTESE E CONSTITUCIONAL A COBRANGCA DO IPTU PELO
MUNICIPIO”

(RE 594015 / SP - SAO PAULO - Relator(a): Min. MARCO AURELIO - Julgamento:
06/04/2017 - Publicacdo: 25/08/2017)

J4 no RE com repercussdo geral n2 600.867, em que eram partes a SABESP e o

Municipio de S3o Paulo, a discussdo juridica focalizava na relacdo entre a prestacdo de

servicos publicos essenciais (saneamento basico) e a distribuicdo de lucros a investidores

publicos e privados.
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O Supremo Tribunal Federal decidiu afastar o regime publicista, notadamente a
imunidade tributaria reciproca pretendida pela SABESP, porquanto a distribuicdo de lucros

a investidores particulares é préprio do regime privado, ndo do regime publico.

“TRIBUTARIO. IPTU. IMUNIDADE RECIiPROCA. SOCIEDADE DE ECONOMIA
MISTA. NATUREZA JURIDICA DE DIREITO PRIVADO. PARTICIPACAO
ACIONARIA DISPERSA E NEGOCIADA EM BOLSA DE VALORES. EXAME DA
RELACAO ENTRE OS SERVICOS PUBLICOS PRESTADOS E O OBJETIVO DE
DISTRIBUICAO DE LUCROS A INVESTIDORES PUBLICOS E PRIVADOS COMO
ELEMENTO DETERMINANTE PARA APLICACAO DA SALVAGUARDA
CONSTITUCIONAL. SERVICO PUBLICO DE SANEAMENTO BASICO SEM FINS
LUCRATIVOS. CF/88, ARTS. 52, Il, XXXV, LIV E LV; 37, INCISOS XIX E XXI E § 62;
93, IX; 150, VI; E 175, PARAGRAFO UNICO. PRECEDENTES QUE NAO SE
ADEQUAM PERFEITAMENTE AO CASO CONCRETO. IMUNIDADE QUE NAO
DEVE SER RECONHECIDA. REDATOR PARA ACORDAO (ART. 38, IV, B, DO
RISTF). FIXACAO DA TESE DE REPERCUSSAO GERAL.

1. A matéria foi decidida por maioria pelo Plendrio do Supremo Tribunal
Federal, que acompanhou o voto do |. Relator, Min. Joaquim Barbosa.
Redacdo da proposta de tese de repercussao geral (art. 38, IV, b, do RISTF).

2. Aimunidade tributaria reciproca (art. 150, IV, “a”, da Constituicdo) ndo é
aplicavel as sociedades de economia mista cuja participacdo aciondria é
negociada em Bolsas de Valores, e que, inequivocamente, estao voltadas a
remunerac¢do do capital de seus controladores ou acionistas, unicamente
em razao das atividades desempenhadas.

3. O Supremo Tribunal Federal nos autos do RE 253.472, Redator para o
acérddo Min. Joaquim Barbosa, DJe 12/2/2011, ja decidiu, verbis: atividades
de exploracdo econdmica, destinadas primordialmente a aumentar o
patriménio do Estado ou de particulares, devem ser submetidas a
tributagdo, por apresentarem-se como manifestacbes de riqueza e
deixarem a salvo a autonomia politica.

4. In casu, trata-se de sociedade de economia mista de capital aberto,
auténtica S/A, cuja participacdo acionaria é negociada em Bolsas de Valores
(Bovespa e New York Stock Exchange, e.g.) e que, em agosto de 2011, estava
dispersa entre o Estado de Sdo Paulo (50,3%), investidores privados em
mercado nacional (22,6% - Bovespa) e investidores privados em mercado
internacional (27,1% - NYSE), ou seja, quase a metade do capital social
pertence a investidores. A finalidade de abrir o capital da empresa foi
justamente conseguir fontes sdlidas de financiamento, advindas do
mercado, o qual espera receber lucros como retorno deste investimento.

5. A peculiaridade afasta o caso concreto da jurisprudéncia da Suprema
Corte que legitima o gozo da imunidade tributaria.

6. Recurso Extraordinario improvido pela maioria do Supremo Tribunal

Federal.
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7. Proposta de tese de repercussao geral: Sociedade de economia mista,
cuja participagdo aciondria é negociada em Bolsas de Valores, e que,
inequivocamente, esta voltada a remuneracdo do capital de seus
controladores ou acionistas, ndo esta abrangida pela regra de imunidade
tributdria prevista no art. 150, VI, “a”, da Constituicdo, unicamente em

razdo das atividades desempenhadas.”

(RE 600867 - Repercussdo Geral — Mérito - Orgdo julgador: Tribunal Pleno
Relator(a): Min. JOAQUIM BARBOSA - Redator(a) do acérdao: Min. LUIZ FUX
Julgamento: 29/06/2020 - Publica¢do: 30/09/2020)

Como se vé, o Supremo Tribunal Federal construiu ao longo dos anos posicao
jurisprudencial que assegura as estatais e outras entidades constituidas sob a forma privada,
mas que atuam sob o regime publicista a fruicdo de direitos e a aplicacdo de restricoes
proprias do regime de direito publico, em situacbes especificas, quando hd o cumprimento

cumulativo de diversos requisitos, notadamente os seguintes: capital social

majoritariamente publico; prestacdo de servicos publicos em regime de ndo concorréncia;

e nao distribuicdo de lucros a particulares.

Acrescente-se que as estatais, embora possuam natureza privada, estdo submetidas a
diversas restricoes proprias do direito publico. Neste sentido, as estatais sdo obrigadas a
realizar concurso publico para contratagdo de pessoal e a realizar licitagdo para

contratacdo de bens e servigos, como expressamente determina o texto constitucional.

“Art. 37. A administracao publica direta e indireta de qualquer dos Poderes
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte: (...)

Il - ainvestidura em cargo ou emprego publico depende de aprovacdo prévia
em concurso publico de provas ou de provas e titulos, de acordo com a
natureza e a complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista em lei,
ressalvadas as nomeacgOes para cargo em comissao declarado em lei de livre
nomeacgao e exoneracao; (...)

XXI - ressalvados os casos especificados na legislagdo, as obras, servicos,
compras e alienacdes serdo contratados mediante processo de licitacdo
publica que assegure igualdade de condigdes a todos os concorrentes, com
clausulas que estabelecam obriga¢des de pagamento, mantidas as condicGes
efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitird as
exigéncias de qualificagdo técnica e econdmica indispensaveis a garantia do
cumprimento das obrigacdes.”

A rigor, as estatais estdo submetidas a um regime hibrido previsto ja na propria
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constituicao federal e também nas normas infralegais, e esse regime vem sendo flexibilizado
pela jurisprudencia patria quando as atividades desenvolvidas sdo de interesse publico

primario, sem finalidade lucrativa e sem concorrencia.

Além da aplicacdo da imunidade tributdria reciproca, hd outras aproximacoes

realizadas entre o regime privado e publico para as Estatais, realizadas por construcao

pretoriana.
Cite-se a vedagdo a dispensa imotivada pelas empresas estatais. Verbis:

DIREITO DO TRABALHO. EMPRESA BRASILEIRA DE CORREIOS E TELEGRAFOS
- ECT. DISPENSA IMOTIVADA DE SEUS EMPREGADOS. IMPOSSIBILIDADE.
ITEM Il DA ORIENTACAO JURISPRUDENCIAL 247 DA SBDI-1 DO TST.
AUSENCIA DE MANIFESTACOES SUFICIENTES PARA A RECUSA DO RECURSO
EXTRAORDINARIO.

(RE 589998 RG, Relator(a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI, julgado em
06/11/2008, DJe-227 DIVULG 27-11-2008 PUBLIC 28-11-2008 EMENT VOL-
02343-11 PP-02107 LEXSTF v. 31, n. 362, 2009, p. 266-271 RDECTRAB v. 17,
n. 192, 2010, p. 181-185)

Cite-se, ainda, a aplicagdo do regime dos precatdérios as estatais e a

impenhorabilidade de bens das estatais.

DIREITO CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. COMPANHIA ESTADUAL DE
SANEAMENTO BASICO. SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA PRESTADORA DE
SERVICO PUBLICO ESSENCIAL. EXECUCAO PELO REGIME DE PRECATORIOS.
1. Embora, em regra, as empresas estatais estejam submetidas ao regime
das pessoas juridicas de direito privado, a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal é no sentido de que “entidade que presta servigcos publicos
essenciais de saneamento bdsico, sem que tenha ficado demonstrado nos
autos se tratar de sociedade de economia mista ou empresa publica que
competiria com pessoas juridicas privadas ou que teria por objetivo
primordial acumular patrimonio e distribuir lucros. Nessa hipotese, aplica-
se o regime de precatoérios” (RE 592.004, Rel. Min. Joaquim Barbosa).

2. E aplicavel as companhias estaduais de saneamento basico o regime de
pagamento por precatorio (art. 100 da Constitui¢do), nas hipoteses em que
o capital social seja majoritariamente publico e o servico seja prestado em
regime de exclusividade e sem intuito de lucro.

3. Provimento do agravo regimental e do recurso extraordinario.

(RE 627242 AgR, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Relator(a) p/ Acérddo:
Min. ROBERTO BARROSO, Primeira Turma, julgado em 02/05/2017,
PROCESSO ELETRONICO DJe-110 DIVULG 24-05-2017 PUBLIC 25-05-2017)
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RECURSO EXTRAORDINARIO. CONSTITUCIONAL. EMPRESA BRASILEIRA DE
CORREIOS E TELEGRAFOS. IMPENHORABILIDADE DE SEUS BENS, RENDAS E
SERVIGCOS. RECEPCAO DO ARTIGO 12 DO DECRETO-LEI N2 509/69.
EXECUGAO.OBSERVANCIA DO REGIME DE PRECATORIO. APLICAGAO DO
ARTIGO 100 DA CONSTITUIGAO FEDERAL.

1. A empresa Brasileira de Correios e Telégrafos, pessoa juridica equiparada
a Fazenda Publica, é aplicavel o privilégio da impenhorabilidade de seus
bens, rendas e servigos. Recepc¢do do artigo 12 do Decreto-lei n2 509/69 e
ndo-incidéncia da restricdo contida no artigo 173, § 12, da Constituicdo
Federal, que submete a empresa publica, a sociedade de economia mista e
outras entidades que explorem atividade econ6mica ao regime proprio das
empresas privadas, inclusive quanto as obrigacées trabalhistas e tributarias.

2. Empresa publica que ndo exerce atividade econ6mica e presta servico
publico da competéncia da Unido Federal e por ela mantido. Execucdo.
Observ ancia ao regime de precatério, sob pena de vulneragao do disposto
no artigo 100 da Constituicdo Federal. Recurso extraordinario conhecido e
provido.

(RE 220906 - Orgdo julgador: Tribunal Pleno - Relator(a): Min. MAURICIO
CORREA - Julgamento: 16/11/2000 - Publicacdo: 14/11/2002)

Com efeito, esses precedentes - em sua maioria qualificados pela repercussao geral -
representam construgdes pretorianas do Supremo Tribunal Federal que permitem a
aplicacdo do regime de direito publico as entidades, que embora revestida sob a forma

privada, exercem suas atividades sob o regime publicista.

Extraem-se desses precedentes também as seguintes balizas e requisitos obrigatorios

a essa aproximacdo entre as estatais e o regime de direito publico, que devem ser

observadas cumulativamente: (i) prestacdo de servicos publicos; (ii) capital social

majoritariamente estatal; (iii) auséncia de distribuicdo de lucros a particulares; e (iv)

prestacdao em regime nao concorrencial.

Com efeito, a luz desses precedentes qualificados pela repercussao geral, requer-se
seja sanada a omissdo quanto a possibilidade de as estatais dependentes (LRF, art. 2, lll),
com capital social majoritariamente estatal, prestadoras de servico publico em regime de
ndo concorréncia e que ndo distribuam lucros, apropriem-se do IR retido na fonte sobre os

pagamentos por elas realizados.
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V - CONCLUSOES E PEDIDOS
Diante do exposto, verifica-se:

a) O julgamento ocorreu a unanimidade, na forma do voto do relator, ministro
Alexandre de Moraes. Além do voto do relator, também apresentaram votos os
ministros Gilmar Mendes e Dias Toffoli. Os demais ministros apenas acompanharam

o voto do relator;

b) Apesar de todos os votos apresentados confirmarem a tese de que o IR incidente na
fonte sobre os pagamentos realizados, a qualquer titulo, pelos Estados, Municipios e

Distrito Federal a eles pertence, apenas o voto do ministro Gilmar Mendes dedicou

espaco em sua fundamentacdo sobre a possibilidade de retencdo e apropriacdo do

IR pelas empresas publicas e sociedades de economia mista;

¢) No ponto, o ministro Gilmar Mendes se posicionou contrariamente a retencao e

apropriacdo do IR sobre os pagamentos realizados pelas empresas publicas e

sociedades de economia mista, em uma leitura literal e restritiva do dispositivo

constitucional, cuja redagdo se refere expressamente apenas aos pagamentos
realizados pelos entes federados, suas autarquias e fundagbes, sem incluir as

estatais?;

d) O entendimento externado no voto do Ministro Gilmar Mendes tem dois
fundamentos principais: (i) a Assembléia Constituinte rejeitou emenda parlamentar
que incluia as empresas publicas e as sociedades de economia mista no rol de
entidades autorizadas a reter e se apropriar do IR incidente sobre os pagamentos que
realiza; e (ii) a interpretacdo restritiva do dispositivo encontra guarida na

jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, em especial no acérddo da ACO 571;

e) Todavia, embora o voto de sua Exa. restrinja a apropriacao do IR retido por outras

3 Art. 158. Pertencem aos Municipios:

| - o produto da arrecadagao do imposto da Unido sobre renda e proventos de qualquer natureza, incidente na
fonte, sobre rendimentos pagos, a qualquer titulo, por eles, suas autarquias e pelas fundagdes que instituirem e
mantiverem;
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entidades que ndo aquelas elencadas expressamente no dispositivo, a
fundamentacdo dessa interpretacdo literal e restritiva € omissa quanto as entidades
integrantes da Administracdo Indireta que, apesar de se apresentarem sob a forma
de direito privado (empresas publicas, sociedades de economia ou empresas
maci¢camente controladas pelo ente politico), realizam suas atividades sob regime de

direito publico, préprio ou equivalente ao das autarquias e fundacgdes publicas;

f) As AdministracGes Publicas dos Estados, Distrito Federal e Municipios contemplam
em suas organizacoes diversas entidades estatais dependentes, que também sdo
prestadoras de servicos publicos em carater exclusivo, e que ndo distribuem lucros a

particulares;

g) A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal tem reiteradamente reconhecido tal
carater juridico-constitucional e adminsitrativo dessas entidades estatais,
assegurando em inUmeros casos, os direitos e deveres préprios do regime de direito
publico, peculiares a Fazenda Publica, como a fruicdo da imunidade tributaria
reciproca, a impenhorabilidade de seus bens, submissdo ao regime dos precatérios,
contratacdo obritatdria por concurso publico e licitagcdo, relagdo trabalhista mitigada

como empregado publico, como minudenciado nesta peticdo;

h) Além disso, a invocacdo da ACO 571 para fundamentar a restricdo da apropriacdo do
IR pelas estatais é contraditdrio, posto que a referida decisdo negou a apropria¢do
pelas estatais aroladas naquela acdo por razdes processuais, e, no mérito, as
consideracOes lancadas naquela decisdo ndo impossibilitam a aplicacdo do artigo
158, |, as estatais. Apenas declara a impossibilidade de se realizar essa equiparacao

de “forma automatica e com a mesma propriedade”;

i) Por fim, o fato de Assembléia Constituinte ter rejeitado emenda parlamentar
destinada a incluir as estatais no rol de entidades autorizadas a se apropriar do IR
retido sobre os pagamentos que realizam ndo impede, por si sd, a apropria¢do do IR
pelas estatais dependentes, prestadoras de servicos publicos com exclusividade e

sem distribuir lucros a particulares;

j) Isto porque, a Assembleia Constituinte também rejeitou emenda parlamentar que

visava incluir as estatais no rol de entidades beneficiadas pela imunidade tributdria
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reciproca e isso ndo impediu que o Supremo Tribunal Federal estendesse o
beneplacito constitucional as estatais dependentes, prestadoras de servicos publicos

com exclusividade e sem distribuir lucros a particulares.

Portanto, sdo os presentes embargos para que essa Suprema Corte se manifeste, a luz
da jurisprudéncia qualificada colacionada nestes aclaratdrios, quanto a possibilidade de
estatais dependentes com capital majoritariamente estatal, prestadoras de servigos publicos
em regime de n3do concorréncia e que nao distribuem lucros a particulares, e das estatais
dependentes, apropriarem-se do IR retido na fonte sobre os pagamentos que realizam a

gualquer titulo.

Alternativamente, requer-se seja o acérddo integrado pelo esclarecimento de que
eventuais consideracdes sobre as estatais foram realizadas em obter dictum - por um Unico
ministro e ndo integram a ratio do holding firmado em repercussdo geral, e que a
possibilidade de as estatais se apropriarem do IR retido na fonte, a luz da jurisprudéncia que

equipara estatais e entidades de direito publico, ndo foi objeto da repercussao geral.

E. Deferimento.

Em, 08 de novembro de 2021.

RicARDO ALMEIDA RIBEIRO DA SILVA

OAB/RJ 81.438 | OAB/DF 59.635

ALEXANDRE GRABERT BARANJAK

OAB/SP 366.741 | OAB/RJ n2 214.669
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