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O LOBO E O CORDEIRO
(La Fontaine)

Na limpida corrente de um ribeiro
Mata a sede um cordeiro.

Chega um lobo em jejum que a fome ati¢a,
A farejar carniga.

“Ousas turvar-me as aguas, malcriado?”
(Uiva o lobo irritado).

(Cordeiro) “Rogo, senhor, a Vossa Majestade,
E com tdéda a humildade,

Que nao se zangue com seu pobre servo;
Pois, respeitoso, observo

Que embaixo e no declive estou bebendo,
E a agua vem descendo”

“Turvas (retruca o barbaro animal):
Demais, falaste mal,

Ha seis meses, de mim”.

(Cordeiro) “Nao é verdade;
Conto sé trés de idade;

N&o tinha inda nascido”.

(Lobo) “Pois entao

Falou um teu irméo”.

(Cordeiro) “Nao o tenho”.

(Lobo) “Foi um dos teus parentes,
Que me tém entre dentes;

E eu vingo-me de vos — caes e pastores,
Que sois faladores”.

Disse, e sobre o cordeiro se despenha
E o conduz para a brenha,

Onde o come do mato no recesso,
Sem forma de processo.

Qual a razdo do mais predomina
Esta fabula ensina.



RESUMO

RETENQAO DE TRIBUTOS FEDERAIS NA FONTE PELAS ENTIDADES DA ADI)IIINISTRA(;AO
PUBLICA FEDERAL, NOS PAGAMENTOS EFETUADOS A PESSOAS JURIDICAS PELO
FORNECIMENTO DE BENS OU PRESTA(;AQ DE SERVICOS (ARTIGO 34 DA LEI N2 10.833, DE
29/12/2003): RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA OU ADMINISTRATIVA? O objetivo geral do
trabalho foi analisar o regime juridico da obrigagdo de retengao na fonte e recolhimento dos tributos
federais aos cofres publicos, estabelecida pelo artigo 34 da Lei n? 10.833/2003, as entidades da
Administragao Publica Federal, nos pagamentos efetuados a pessoas juridicas pelo fornecimento de
bens ou prestagdo de servigos. Partindo da hip6tese de que tal mister alinha-se a definicdo de
obrigacdo acessoéria (§ 2° do art. 113 do Cdédigo Tributario Nacional), busquei analisar a
responsabilidade tributaria, com vistas a destacar a substituigao tributaria, qualificagdo juridica do
sujeito passivo, na retengdo de tributos na fonte, fixada pela doutrina e jurisprudéncia nacionais
majoritarias, bem assim diante das diversas concepgdes doutrinérias e jurisprudenciais encontradas
sobre o0 tema, comparar as sistematicas da substituicao tributaria e da retengao de tributos na fonte.
Apo6s o estudo realizado, conclui que o artigo 34 da Lei n® 10.833/2003 opera como norma de
responsabilidade administrativa e ndo de substituicao tributaria, e que as Entidades ali especificadas
atuam, apenas, como agente de arrecadagao de tributos.

Palavras-chave: Lei n® 10.833/2003. Retencédo de tributos na fonte. Entidades da Administracdo
Publica Federal. Obrigagao Tributaria. Arrecadagao de tributos.



ABSTRACT

TRIBUTARY REPLACEMENT TO THE FEDERAL PUBLIC ADMINISTRATION ENTITIES ON THE
PAYMENTS PERFORMED TO LEGAL ENTITIES FOR THE SUPPLY OF GOODS OR SERVICE
RENDERING (ARTICLE 34 OF LAW 10.833/03): TRIBUTARY OBLIGATION OR ADMINISTRATIVE
RESPONSABILITY? The general goal of the project has been the analysis of the laws regarding the
obligation of collection and withholdings at source of the following taxes by the public treasury
(witholding and withdrawl of public funds), atributed by article 34 of Law 10.833/03, from december
29th 2003, to the Federal Public Administration entities, on the payments performed to legal entities
for the supply of goods or service rendering. Assuming that such a task is balanced with the definition
of accessory obligation, the idea was to analyze the responsibility institution, aiming at emphasizing
the tributary replacement tax, judicial qualification of the passive subject, on the withholdings at
source, set by the doctrine and the majority national jurisprudence, facing several doctrine and
jurisprudence conceptions found on the theme; compare the tributary replacement and the
withholdings systematic. It has been determined that article 34 from the Law 10.833/03 operates as a
norm of administrative responsibility standard and not as a tributary replacement, in such way that the
entities specified thereon act merely as a tax collection agent.

Key words: Law 10.833/03. Tributary replacement. Federal Public Administration entities. Tributary
obligation. Tax collection agent.
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INTRODUCAO

A garantia da arrecadacao de tributos tem sido preocupacdo cada vez
mais constante da Fazenda Publica. Nesse diapaséo, buscando reduzir o custo da
fiscalizacdo e assegurar o pagamento dos tributos considerados devidos, evitando a
sonegacao fiscal, o legislador patrio instituiu 0 mecanismo de retengédo na fonte.

Usualmente qualificado como forma de substituicao tributaria e atribuindo
o dever de retengéo de tributos a sujeitos que seriam meros agentes arrecadadores,
propus-me, no presente trabalho, a analisar o regime juridico da obrigacdo de
retencéo na fonte e recolhimento dos tributos federais, imputada pelo artigo 34 da
Lei n® 10.833, de 29 de dezembro de 2003, as entidades da Administracdo Publica
Federal, nos pagamentos efetuados a pessoas juridicas pelo fornecimento de bens
ou prestagao de servigos.

Para tanto, abordo, no Capitulo 1, a obrigagao tributaria como base da
relacdo juridica tributaria. Analiso, ainda, em rapidas linhas, a sujeicao passiva
tributaria principal e acessoria.

No Capitulo 2 estudo a responsabilidade tributaria, focalizando o instituto
da substituicao tributaria, qualificacado juridica do sujeito passivo na retencao de
tributos na fonte, fixada pela doutrina nacional majoritaria, tema desenvolvido, a
seguir, no Capitulo 3.

O Capitulo 4 ir4 explicitar a tributacao pela técnica de retencao na fonte.

No Capitulo 5, distinguo os institutos da substituicao tributaria e da
retencéo na fonte.

O Capitulo 6 traz a analise do regime juridico da retengdo dos tributos
federais na fonte, incidentes sobre os pagamentos efetuados pelas entidades da
Administragdo Publica Federal a pessoas juridicas, pelo fornecimento de bens ou
prestacao de servigos, imposta pelo artigo 34 da Lei n® 10.833/2003.

Encerro o presente estudo com as consideragdes finais, nas quais séao
apresentados pontos conclusivos, abordando a seguinte indagacéao: o art. 34 da Lei
n® 10.833/2003 opera como norma de responsabilidade tributaria ou administrativa?

Muito embora longe de esgotar o tema, por demais abrangente, busco, no

estudo realizado, refletir sobre os limites da incessante busca pelo aumento da
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arrecadacao de tributos, com menor esforco, desta vez, sob a ética da

Administragao Publica, area de minha atuacao profissional.



12

1 OBRIGAGAO TRIBUTARIA

A obrigacgao tributaria, como ocorre no direito das obrigacbes em geral,
traduz-se em um vinculo que une o direito de crédito do sujeito ativo (que pode
referir-se a uma a¢ao ou omissao), ao dever do sujeito passivo.

O essencial, para o nascimento do vinculo juridico tributario, é a
precedéncia de lei (art. 150, |, da Constituicdo Federal, e 97 do Cdédigo Tributario
Nacional). Cabe ao legislador eleger as situacoes aptas a suportar a imposi¢ao
fiscal.

Ao cuidar da tematica, o Cédigo Tributario Nacional adota a terminologia
classica', classificando a obrigacao tributaria, em seu artigo 113, em principal ou

acessoria:

Art. 113. A obrigagao tributaria é principal ou acessoria.

§ 1°. A obrigagédo principal surge a ocorréncia do fato gerador, tem por
objeto pagamento de tributo ou penalidade pecuniaria e extingue-se
juntamente com o crédito dela decorrente.

§ 2° A obrigagdo acesséria decorre da legislagdo e tem por objeto as
prestacdes, positivas ou negativas nela previstas no interesse da
arrecadacgao ou da fiscalizagao dos tributos.

§ 3% A obrigacdo acessoria, pelo simples fato da sua inobservancia,
converte-se em obrigagao principal relativamente a penalidade pecuniaria.

Fato gerador da obrigacao tributaria principal € descrito pelo artigo 114 do
Cédigo Tributario Nacional como “a situacdo definida em lei como necessaria e
suficiente a sua ocorréncia”. Fato gerador da obrigacdo acesséria “é qualquer
situacdo que, na forma da legislagdo aplicavel, impde a préatica ou a abstencéo de

ato que n&o configure obrigagao principal” (art. 115).

' Como pontua Sacha Calmon Navarro Coélho: “O Cédigo adota a terminologia classica e fala em
obrigagao, adjetivando-a de tributaria, para dividi-la em principal e acessoéria.” (Curso de Direito
Tributario Brasileiro. 82 edi¢cdo. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 696)
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Designa-se por fato gerador — expressao que utilizarei ante sua adog¢ao
pelo legislador patrio — a situacao abstrata, previamente descrita na lei, a qual, uma
vez ocorrida, faz nascer tanto a obrigacao tributaria principal, como a obrigacao
acessoria.

Infere-se, dai, que obrigagao tributaria € o vinculo juridico existente entre
0 sujeito ativo e o sujeito passivo, decorrente da lei, que consiste, no caso da
obrigacao tributaria principal, em uma obrigacdo de dar — cujo objeto € o ato de
pagar (tributo ou penalidade pecuniaria), ou, em se tratando de obrigacdo acessoéria,
de fazer ou nao fazer, no interesse da arrecadagao ou da fiscalizagcao de tributos,
nos termos do artigo 113 do Cddigo Tributario Nacional, sob pena de sangéo.

Vislumbro, mais, que enquanto a obrigagdo principal €, de fato, uma
obrigacao tributaria, a obrigacdo acessoria é eminentemente administrativa, no
sentido que Ihe da Paulo de Barros Carvalho, de que seriam “deveres fixados pela

lei, de modo a assegurar a arrecadacdo” 2

. Com efeito, s6 em ndo sendo cumprida, a
obrigacao acesséria traduz-se em penalidade, convertendo-se em obrigacao
tributaria principal (art. 113, § 32, do Cddigo Tributario Nacional).

Ap6s distinguir a obrigacao tributaria em principal ou acesséria, o Codigo
Tributario Nacional estabelece nos artigos 121 e 122 os sujeitos passivos de cada
uma delas. O sujeito passivo da obrigacao tributaria principal, posto no caput como
“a pessoa obrigada ao pagamento de tributo ou penalidade pecuniaria”, abrange
duas espécies: o contribuinte e o responsavel (art. 121, paragrafo unico, do Cédigo

Tributario Nacional):

Art. 121.
()

Paragrafo unico. O sujeito passivo da obrigagao principal diz-se:

| - contribuinte, quando tenha relagao pessoal e direta com a que constitua o
respectivo fato gerador;

Il - responsavel, quando, sem revestir a condigdo de contribuinte, sua
obrigagao decorra de disposigao expressa de lei.

Por seu turno, sujeito passivo da obrigacdo acesséria é “a pessoa
obrigada as prestacdes que constituam o seu objeto” (art. 122 do Cddigo Tributario
Nacional).

Com isso, sujeito passivo da obrigacdo tributaria principal € aquele

obrigado ao pagamento de tributo ou penalidade pecuniaria, podendo ser

2 CARVALHO apud IBRAHIM, Fabio Zambitte. A Retencdo na Fonte como Obrigacdo
Instrumental. Niterdi, RJ: Impetus, 2008, p. 51.
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contribuinte, quando tenha relacéo, pessoal e direta, com a situacdo que constitua o
respectivo fato gerador, e responsavel, quando, mesmo sem ser contribuinte, esteja
obrigado a tal pagamento por forca de lei. Por sujeito passivo da obrigagao tributaria
acessoria tem-se, segundo o art. 122, combinado com o § 2° do art. 113, ambos do
Cédigo Tributario Nacional, aquele que cumpre obrigagbes decorrentes da
legislagao tributaria, no interesse da arrecadagdo ou da fiscalizagdo de tributos,
consubstanciadas em prestagdes positivas ou negativas, que constituam o seu
objeto.

De se destacar, outrossim, o magistério de Rubens Gomes de Sousa que
propagou em toda a doutrina patria as hipéteses de responsabilidade direta e
indireta:

o tributo deve ser cobrado da pessoa que esteja em relagdo econdmica com
o fato, ato ou negécio que da origem a tributagdo. Por outras palavras, o
tributo deve ser cobrado da pessoa que tira vantagem econdmica do ato,
fato ou nego6cio tributado (...). Entretanto pode acontecer que em certos
casos o Estado tenha interesse ou necessidade de cobrar o tributo de
pessoa diferente: da-se a sujeicdo passiva indireta. A sujeicdo passiva

indireta apresenta duas modalidades: transferéncia e substituigéo.

Segundo o mesmo autor, a transferéncia

ocorre quando a obrigagao tributaria, depois de ter surgido contra uma
pessoa determinada (que seria o sujeito passivo direto), entretanto, em
virtude de um fato posterior, transfere-se para outra pessoa diferente (que

. o o 4
serd o sujeito passivo indireto).

Comporta trés hipoteses: solidariedade (em que duas ou mais pessoas
sejam simultaneamente obrigadas pela mesma obrigacéo); sucessao (a obrigacao
se transfere para outro devedor em virtude do desaparecimento do devedor original,
por morte do primeiro devedor ou por venda do imével ou estabelecimento tributado)
e responsabilidade (hipdtese em que a lei tributaria responsabiliza outra pessoa pelo
pagamento do tributo, quando nao seja pago pelo sujeito passivo direto).’

A substituicdo ocorre

quando, em virtude de uma disposicdo expressa de lei, a obrigagdo
tributéria surge desde logo contra uma pessoa diferente daquela que esteja
em relagado econémica com o ato, o fato ou negécio tributado. Nesse caso, é

a propria lei que substitui o sujeito passivo direto por outro indireto.®

® SOUSA, Rubens Gomes de. Compéndio de Legislagdo Tributaria. Ed. Péstuma. S3o Paulo:
Resenha Tributaria, 1975, p. 92-93.

* Opus citatum, opere citato.

® Opus citatum, opere citato.

6 Opus citatum, opere citato.
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Como exemplo tipico de substituicdo indica a retencao do imposto de
renda na fonte.

No contexto dos lineamentos do tema, o E. Ministro Carlos Velloso
sintetiza no voto-vista proferido no julgamento do Recurso Extraordinario n® 194382,

a classica ligdo de Rubens Gomes de Sousa, a merecer transcrigao:

O sujeito passivo da obrigagao principal é a pessoa obrigada ao pagamento
do tributo ou penalidade pecunidria (CTN, 121, caput). Essa pessoa
obrigada ao pagamento do tributo ou penalidade pecuniaria é o contribuinte,
quando tenha relagdo pessoal e direta com a situagdo que constitua o
respectivo fato gerador (CTN, art. 121, par. Unico), ou é o responsavel,
quando, sem revestir a condicdo de contribuinte, sua obriga¢do decorra de
disposicao expressa de lei (CTN, art. 121, par. unico, II).

Tem-se, entdo, que o sujeito passivo direto € o contribuinte, e o indireto é o
responsavel.

A sujeigao indireta, segundo a doutrina de Rubens Gomes de Sousa,
apresenta duas modalidades: a substituicao e a transferéncia. Esta, por sua
vez, desdobra-se nas hipoteses de solidariedade, sucessdo e
responsabilidade.

Presentes as normas do CTN, interpretando-se o artigo 121 em combinagao
com as normas do artigo 128, ambos do CTN, pode-se afirmar que o
substituto é espécie de responsavel. O substituto & a pessoa que, por
expressa disposicao de lei, € posto no lugar do contribuinte, tornando-se
entdo, sujeito que é posto, pela lei, no lugar do contribuinte, deve estar,
entretanto, vinculada ao fato gerador da respectiva obrigacdo (CTN, art.

128).”

Ressalte-se que a construgdo doutrinaria acerca da sujeicdo passiva
tributaria adotada e positivada em nosso sistema juridico expressa a posicao de
Rubens Gomes de Sousa, bipartindo os sujeitos passivos da obrigacao tributaria
principal em contribuinte, correspondente ao chamado sujeito passivo direto, e

responsavel, ao sujeito passivo indireto.®

7 STF, Plenario, Rel. Ministro Mauricio Corréa, j. 25/04/2001, v.m., DJ 25/04/2003. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginador/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=233898. Acesso em 12/09/2010.

® Renato Lopes Becho, citando Héctor Villegas, sintetiza cinco correntes: “A primeira, que Villegas
aponta como majoritaria, exposta no esquema: contribuintes e responsaveis, subdividindo-se esses
em diversas espécies, & a posigdo de Pugliese, Fonrouge, Zavala, Ataliba, Saccone, Gustavo
Ingrosso, De La Garza, e outros. A segunda, capitaneada por Giannini, s6 considera sujeito passivo o
contribuinte. Para Blanco Ramos, Cardoso da Costa, Pérez de Ayala e outros, 0s responsaveis nao
seriam sujeitos passivos, modalidade reservada para contribuintes e substitutos. Constituem a
terceira corrente. Para Berliri e Cléber Giardino, expoentes da quarta corrente, sujeitos passivos séo
aqueles que pagam o tributo, excluindo-se aqueles que estdo apenas obrigados ‘a ressarcir aquele
que pagou por ele’. Como quinta corrente, Villegas coloca todos os outros expoentes juristas, cujas
idéias sdo de dificil enquadramento em cada uma das categorias acima descritas. Seriam eles:
Hensel, Tesoro, Bompani, Giavanni Ingrosso, Dino Jarach e Manoel Andreozzi. Em nosso Pais, a
primeira corrente € a mais difundida, tendo atraido Rubens Gomes de Sousa e Alfredo Augusto
Becker, e refletiu-se no direito positivo.” (Sujeicao Passiva e Responsabilidade Tributaria. Sao
Paulo: Dialética, 2000, p. 81-83)
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2 RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA®

Nas balizas do artigo 121 do Cédigo Tributario Nacional, a figura do
responsavel aparece dentre os fendmenos ocorrentes ao sujeito passivo da
obrigacao tributaria principal.

Completando a distingéo entre contribuinte e responsavel ali estabelecida,

dita o Codigo Tributario Nacional no artigo 128:

Sem prejuizo do disposto neste capitulo, a lei pode atribuir de modo
expresso a responsabilidade pelo crédito tributario a terceira pessoa,
vinculada ao fato gerador da respectiva obrigagdo, excluindo a
responsabilidade do contribuinte ou atribuindo-a a este em carater supletivo
do cumprimento total ou parcial da referida obrigagao.

Ap6s explicitar a configuracdo do responsavel, elenca, nos artigos 129 a
138, as hipbteses de responsabilidade: responsabilidade dos sucessores, de
terceiros e por infragées.

O art. 128 do Codigo Tributéario Nacional contém uma clausula geral de
responsabilidade, atribuindo a terceiro, vinculado ao fato gerador — ndo uma
vinculagéo pessoal e direta, pois em assim sendo, segundo Hugo de Brito Machado,

“configurada esta a condicdo de contribuinte”®

— em carater supletivo ou nao, a
responsabilidade pelo crédito tributario.

A partir do texto legal, Ives Gandra da Silva Martins define, com
propriedade, o que seja responsabilidade tributéria:

Responsabilidade tributaria é a sujei¢cdo passiva a obrigacéo tributaria, por
forga de lei imposta a pessoa fisica ou juridica que, sem revestir a condigao
de contribuinte, tenha vinculagdo direta a seu fato gerador, seja por

® Em virtude do objeto desta pesquisa ndo ser a responsabilidade tributaria propriamente dita, mas a
natureza juridica da obrigacdo de retengao de tributos e contribuicdes na fonte pelas entidades da
Administragao Publica Federal, ndo vou adentrar em suas espécies. Limitar-me-ei, tdo somente, a
uma rapida analise sobre o tema, com o intuito de destacar o instituto da substituicao tributaria,
qualificagdo juridica do sujeito passivo, na retengdo de tributos na fonte, fixada pela doutrina e
jurisprudéncia nacionais majoritarias.

' MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 292 edi¢do. Sdo Paulo: Malheiros, 2008,
p. 151.
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substituicdo excludente daquele, seja por atribuicdo supletiva do
cumprimento da respectiva obrigagao, total ou parcialmente.11

Observa, o autor, que a vinculacdo ao fato gerador da respectiva
obrigacdo € o Uunico conddo permissivo a criacdo, por forca de lei, de
responsabilidade tributaria originaria ou supletiva. No primeiro caso, estando o
substituto tributério, ou seja, aquele que exclui o contribuinte, em lugar dele ficando,
e no segundo, com acumulo funcional de atribuigdes, como ocorre na solidariedade,
entre o contribuinte e o responsavel, ou com transferéncia parcial e permanéncia da
mesma para ambos os sujeitos pelo Cédigo elencado'?.

Anoto que a sistematizacdo do Cdédigo Tributario Nacional distingue,
apenas, o contribuinte e o responsavel. No entanto, a doutrina e a jurisprudéncia
prevalentes no Brasil identificam duas categorias de responsabilidade tributaria: por
transferéncia e por substituicao.

Na responsabilidade por transferéncia, a obrigagao tributaria transfere-se
do contribuinte para o responsavel, em razao de um fato, previsto em lei, posterior a
ocorréncia do fato gerador.

Diferentemente, na substituicdo, a lei estabelece, desde a ocorréncia do
fato gerador, que a responsabilidade pelo crédito tributario sera do substituto. Nesta,
o0 substituido, em momento algum, assume a obrigagao.

Hugo de Brito Machado diferenciou responsabilidade por transferéncia e

por substituicdo nos seguintes termos:

Diz-se que ha transferéncia quando existe legalmente o sujeito passivo
direto (contribuinte) e mesmo assim o legislador, sem ignora-lo, atribui a
outrem o dever de pagar o tributo, tendo em vista eventos posteriores ao
surgimento da obrigagao tributaria. Diz-se que ha substituicdo quando o
legislador, ao definir a hipoétese de incidéncia tributaria, coloca desde logo
como sujeito passivo da relagdo tributaria que surgira de sua ocorréncia
alguém que estd a ela diretamente relacionado, embora o fato seja
indicador de capacidade contributiva de outros, aos quais, em principio,
poderia ser atribuido o dever de pagar, e que, por suportarem, em principio,
o 6nus financeiro do tributo, sdo geralmente denominados de contribuintes

de fato.13

Quanto a esse aspecto, Sacha Calmon Navarro Coélho destaca que o

responsavel tributario o € por transferéncia do dever de pagar o tributo antes

" MARTINS, Ives Gandra da Silva. Responsabilidade Tributaria. Caderno de Pesquisas Tributdrias:
Centro de Estudos de Extensao Universitaria, Sdo Paulo, v. 5, p. 11-42, 1990, p. 16.

' Op. Cit., p.14-15.

'3 Op. Cit., p. 142-143.
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atribuido ao contribuinte, o qual, por motivos diversos, ndo pode ou nao deve
satisfazer a prestacdo, ou por substituicdo da pessoa que deveria ser naturalmente
o contribuinte, precisamente porque realizou o fato gerador, por multivarios motivos
previstos em lei:

Nos casos de responsabilidade tributaria por transferéncia, existe uma
clausula juridica que imputa ao responsavel o dever de pagar o tributo em
lugar do contribuinte. O que se transfere é o dever juridico, que migra total
ou parcialmente do contribuinte para o responsavel. Diferentemente, nos
casos de substituigao tributaria, a pessoa que pratica o fato gerador nao
chega a ser contribuinte. A lei imputa diretamente o dever de pagar o tributo
ao responsavel tributario. O que se substitui, portanto, é a pessoa que,
tendo praticado o fato gerador, deveria ser o sujeito passivo. Nao menos do
que por isso, o substituto deve estar em relagdo com o substituido, para que
possa forrar-se do Onus acarretado pelo fato de ser responsavel pelo
pagamento de um tributo (artigo 128 do CTN) cujo fato gerador nao
realizou. Rigorosamente, ele devedor de tributo por fato de terceiro. Nao

. . A Con 14
poderd, pois, sofrer dnus econdmico; basta-lhe o dever juridico.

Tenho, entdo, que a diferenga entre a responsabilidade por transferéncia
e a responsabilidade por substituicao reside no momento em que um terceiro
ingressaria no polo passivo da obrigacao tributaria. Naquela, posteriormente, e
nesta, desde a ocorréncia do fato gerador.

Tal nocdo € essencial para compreensdao do regime juridico da

substituicao tributaria, tematica que adentrarei agora.

'* COELHO, Sacha Calmon Navarro. Reflexdes sobre a hipétese de incidéncia dos tributos —
substitutos e responsaveis tributarios no direito brasileiro. Revista Dialética de Direito Tributario
— RDDT, Sao Paulo, n® 08, p. 111-26, maio de 1996, p. 122-124.
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3 SUBSTITUICAO TRIBUTARIA

Majoritariamente, a doutrina patria identifica a substituicdo tributaria como
modalidade de sujei¢do passiva por responsabilidade.
Adotando esse entendimento, explica Alfredo Augusto Becker que a

fenomenologia do substituto legal tributario consiste, em sintese, no seguinte:

Existe substituto legal tributario, toda a vez em que o legislador escolher
para sujeito passivo da relagdo juridica tributaria um outro qualquer
individuo, em substituicdo daquele determinado individuo de cuja renda ou
capital, a hipétese de incidéncia é fato signo presuntivo. Em sintese: se em
lugar daquele determinado individuo (de cuja renda ou capital a hipotese de
incidéncia é fato signo presuntivo) o legislador escolheu para sujeito
passivo da relagdo juridica tributaria um outro qualquer individuo, este outro

qualquer individuo é o substituto legal tributario. '

Ao analisar o disposto no artigo 128 do Cédigo Tributario Nacional, Zelmo
Denari consigna que

a lei ordinaria pode atribuir responsabilidade tributaria, acrescentar a relagao
juridica preexistente um tertius que experimenta a eficacia reflexa da
obrigagao tributaria, em carater solidario, ou dar um passo adiante,
excluindo a responsabilidade do contribuinte. Nesta hipétese, o responsavel
tributério insinua-se na relagao primaria que deriva do pressuposto, sendo,

por isso, designado substituto tributario.”

No entender de José Eduardo Soares de Melo

Trata-se a substituicdo de imputagdo de responsabilidade por obrigacdo
tributéaria de terceiro que nao praticou o fato gerador, mas que tem
vinculagao indireta com o real contribuinte. O substituto tem que decorrer
naturalmente do fato imponivel, da materialidade descrita (hipoteticamente)
na norma&uridica, ndao podendo ser configurado por mera ficcdo do

legislador.

'> BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributario. 32 edicdo. Sao Paulo: Lejus, 1998,
p. 552.

'® DENARI, Zelmo. Responsabilidade Tributaria. Caderno de Pesquisas Tributarias: Centro de
Estudos de Extensao Universitaria, Sdo Paulo, v. 5, p. 115-138, 1990, p. 34.

' MELO, José Eduardo Soares de. Curso de Direito Tributario. Sdo Paulo: Dialética, 1997, p. 179.
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Sustenta, na sequéncia, que na substituicdo, num plano pré-juridico, o
legislador afasta por completo o verdadeiro contribuinte que realiza o fato gerador,
prevendo a lei, desde logo, o encargo da obrigacdo a uma outra pessoa (substituto)
que fica compelida a pagar a divida propria, eis que a norma nao contempla a divida
de terceiro (substituido)'®.

Como pondera Fabio Zambitte Ibrahim, ndo contradizem tal assertiva as
situagbes em que a lei, inicialmente, prevé a sujeicdo passiva em relagdo a
determinada pessoa, e, posteriormente, elege uma outra para efetivar o
recolhimento, como ocorre no caso da contribuicdo do segurado especial que €
prevista, inicialmente, como sendo de encargo deste segurado, para posteriormente
atribuir a lei a responsabilidade pelo recolhimento, ao adquirente da produgéao (art.
30, Ill, da Lei n® 8.212/91). Seria uma situacao totalmente diferente se a lei ja
atribuisse, de imediato, a sujeicdo passiva ao adquirente, sem prever 0 segurado
especial.'®

Colocado o substituto no pélo passivo de modo exclusivo, por
mandamento legal, passa esse a recolher tributo em nome proprio, conforme enfoca
Sacha Calmon Navarro Coélho: “Nas hipoteses de substituigdo, ndo ha pagamento
de divida alheia. Ao contrario, ha pagamento de divida prépria, embora decorrente
de fato gerador de terceiro.”®

Assim, extraio que no fendmeno da substituicdo tributaria a lei atribui ao
substituto, desde o nascimento da obrigacao, o dever de pagamento do tributo, em
que pese nao estar relacionado de forma pessoal e direta ao fato gerador. Se o
contribuinte ndo integra a relagao juridica tributaria, o substituto, por forca de lei, é
quem estard obrigado ao pagamento do tributo ou penalidade pecuniaria (art. 121 do
Cédigo Tributério Nacional).

'® Opus citatum, opere citato.

"9 Nas palavras deste: “Tal caso de retencdo na fonte ndo é tdo 6bvio quanto alguns em que a lei
textualmente fala em retengdo. A diferenca elementar diante da substituigao tributaria & que nesta,
como se disse, a lei, em nenhum momento, traz a figura daquele que seria o sujeito passivo. Somente
chega-se a esse com algum esforgo hermenéutico, dentro de uma interpretacao histérica da lei e a
partir de uma andlise apurada da hipétese de incidéncia. Na normatizagao previdenciaria ha alguns
exemplos desta retencdo implicita, como a contribuigdo do segurado especial que é prevista,
inicialmente, como sendo de encargo deste segurado, para posteriormente atribuir a lei a
responsabilidade pelo recolhimento ao adquirente da produgéo (art. 30, lll da Lei n? 8.212/91). Seria
uma situacao totalmente diferente se a lei ja se atribuisse, de imediato, a sujeicdo passiva ao
adquirente, sem mesmo prever o segurado especial.” (IBRAHIM, 2008, P. 67).

20 COELHO, 1996, p. 126.
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Outro importante aspecto a ser destacado, lastreado no principio que
veda o enriquecimento sem causa, € a possibilidade de ressarcimento do tributo pelo
substituto em relacdo ao substituido, uma vez que o primeiro ndo realizou o fato
gerador previsto na norma.

Oportunas séo as palavras de Edvaldo Brito, relativas ao exercicio do
poder de reembolso pelo substituto:

A substituicdo se caracteriza pela extensdo da obrigagdo a pessoa diversa
daquela pessoa do contribuinte, e, em tais circunstancias, pressupde que
essa outra pessoa, a qual se estende a obrigagdo, integre a situagao
definida como fato gerador, porque sua acgdo ha de estar inserida no objeto
tributavel, isto €, na materialidade da hipétese do fato gerador da obrigagéo
tributéria. E necessario recordar que o substituto tem de exercer o poder de
reembolso, seja, ou ndo, mediante a reten¢do. Logo, aquela pessoa em que
ndo se reconhecer essa possibilidade ndao se podera atribuir a posi¢do de
substituto, até porque o seu inadimplemento n&o legitima a Administragao a

execucao sobre o substituido.?!

Também  Geraldo Ataliba elencou como condicdo para a
substituicdo/responsabilidade (sujeicdo passiva indireta) “a possibilidade de
reembolso, por parte do substituto, que seja expedita, agil e célere.”??

Averbe-se, para colorir, que a substituicdo tributaria, alberga, também, a
antecipacdo do recolhimento do imposto em relacdo a operacbes anteriores
(substituicao tributaria para tras), e posteriores, cujo fato gerador ndo tenha ainda
ocorrido (substituicdo tributaria para frente, prevista no artigo 150, § 7% da
Constituicao Federal, acrescido pela Emenda Constitucional n® 03/93), caso tipico do

ICMS, imposto estadual que incide sobre a circulacdo de mercadorias.

# BRITO, Edvaldo. A Substituicdo Tributaria no ICMS. Revista Dialética de Direito Tributario —
RDDT, Séo Paulo, n® 02, p. 24-31, novembro de 1995, p. 25.
22 ATALIBA apud Becho, Op. Cit., p. 115.
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4 RETENCAO NA FONTE

Uma outra forma de atribuir a terceiro o dever de recolher o tributo € a
chamada retencao na fonte.
Renato Lopes Becho, explica, de forma bastante didatica, tal mecanismo:

a pessoa fisica ou juridica, que for receber os valores decorrentes de uma
operacao qualquer, cujo produto deva ser oferecido a tributagao, ja recebe
tais valores reduzidos da carga tributaria, que sera recolhida aos cofres
publicos a titulo de pagamento de tributo por quem estiver realizando o

pagamento (fonte pagadora).23

Historicamente, salientando que ainda nao foi possivel determinar onde e
quando se comecou a adotar o método de arrecadar imposto na fonte, expde
Brandao Machado, referéncia na andlise de direito comparado no caso de retencao

na fonte do imposto de renda:

Estudando a substitui¢do tributaria, Nicola D’amati transcreve fragmento do
Cédigo Teodosiano (11,1.26), que é do século V, e vislumbra a ocorréncia
de tracos dessa tributagdo no antigo direito romano. A tributagao do salario
ja ocorria na ldade Média, em muitas cidades suigas. Paul Hans Weimar,
em pesquisa cuidadosa, demonstra que data do inicio do século XV a
primeira lei que, na cidade da Basiléia, tributava o rendimento do
trabalhador subordinado. Seria fastidioso rememorar como e quando
modernamente 0s varios paises passaram a adotar o método de cobrar
imposto na fonte. Para ilustragdo, alguns poderiam ser lembrados, como o
Brasil, que é um dos primeiros no século XIX, seguido dos Estados Unidos e
da Itdlia. Embora néo tivesse o nome de imposto de renda, o Brasil criou,
em 1843, uma contribuigdo extraordinaria devida pelos funcionarios
publicos, que a pagavam mediante desconto dos respectivos vencimentos e
subsidios. O novo imposto figurou na Lei Orgamentaria n® 317, de 21 de
outubro daquele ano, para ser exigido por um s6 exercicio, ressurgindo
depois pela Lei de Orgamento n® 1.507, de 26 de setembro de 1867. Era o
imposto de renda cobrado na fonte durante o século XX, e devido pelos

servidores publicos federais.?*

% Op. Cit., p. 120.

2 MACHADO, Branddo. Notas de Direito Comparado — Tributagdo na Fonte e Substituicdo
Tributaria. In: SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributario, Homenagem a Alcides Jorge Costa, Sao
Paulo: Quartier Latin, v. 1, p. 73-94, 2003, p. 75-77.
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No Brasil, o sistema de retencao na fonte esta presente nos trés campos
governamentais — Federal, Estadual e Municipal. Embora abranja, atualmente,
quase todos os tributos (a exemplo, no caso do Imposto de Renda, com fundamento
no paragrafo Unico do artigo 45 do Cédigo Tributario Nacional 2°; do Imposto Sobre
Servicos de Qualquer Natureza, no artigo 6° da Lei Complementar n? 116/03%; das
contribuicdes sociais, nos arts. 30 e 31 da Lei n® 8.212/91%"), sdo amplas as
discussdes quanto a qualificagéo juridica do fenémeno de tributagdo na fonte.

Hugo de Brito Machado?®, Geraldo Ataliba®®, Misabel Machado Derzi®,
assim como Luciano Amaro®', tomando como exemplo o imposto de renda, colocam
a fonte pagadora como sujeito passivo da obrigacdo tributéria, na condigcdo de

responsavel.

% CTN — “Art. 45. (...). Paragrafo Gnico. A lei pode atribuir & fonte pagadora da renda ou dos
proventos tributaveis a condicdo de responsavel pelo imposto cuja retengdo e recolhimento Ihe
caibam.”

% LC 116/2003 — “Art. 62 Os Municipios e o Distrito Federal, mediante lei, poderao atribuir de modo
expresso a responsabilidade pelo crédito tributéario a terceira pessoa, vinculada ao fato gerador da
respectiva obrigagao, excluindo a responsabilidade do contribuinte ou atribuindo-a a este em carater
supletivo do cumprimento total ou parcial da referida obrigagao, inclusive no que se refere a multa e
aos acréscimos legais. § 1° Os responsaveis a que se refere este artigo estdo obrigados ao
recolhimento integral do imposto devido, multa e acréscimos legais, independentemente de ter sido
efetuada sua retengéo na fonte. § 2° Sem prejuizo do disposto no caput e no § 1° deste artigo, séo
responsaveis: | — o tomador ou intermediario de servigo proveniente do exterior do Pais ou cuja
prestagdo se tenha iniciado no exterior do Pais; |l — a pessoa juridica, ainda que imune ou isenta,
tomadora ou intermediaria dos servigos descritos nos subitens 3.05, 7.02, 7.04, 7.05, 7.09, 7.10, 7.12,
7.14,7.15,7.16,7.17,7.19,11.02, 17.05 e 17.10 da lista anexa.”

# Lei n® 8.212/91 — “Art. 30. A arrecadacdo e o recolhimento das contribuicdes ou de outras
importancias devidas a Seguridade Social obedecem as seguintes normas: | - a empresa é obrigada
a: a) arrecadar as contribuigbes dos segurados empregados e trabalhadores avulsos a seu servico,
descontando-as da respectiva remuneragao; b) recolher os valores arrecadados na forma da alinea a
deste inciso, a contribuigdo a que se refere o inciso IV do art. 22 desta Lei, assim como as
contribuigbes a seu cargo incidentes sobre as remuneragbes pagas, devidas ou creditadas, a
qualquer titulo, aos segurados empregados, trabalhadores avulsos e contribuintes individuais a seu
servigo até o dia 20 (vinte) do més subsequente ao da competéncia; c) recolher as contribuigcbes de
que tratam os incisos | e Il do art. 23, na forma e prazos definidos pela legislagao tributaria federal
vigente; (...)

Art. 31. A empresa contratante de servigos executados mediante cessédo de mao de obra, inclusive
em regime de trabalho temporario, devera reter 11% (onze por cento) do valor bruto da nota fiscal ou
fatura de prestagdo de servicos e recolher, em nome da empresa cedente da mao de obra, a
importancia retida até o dia 20 (vinte) do més subsequente ao da emissdo da respectiva nota fiscal ou
fatura, ou até o dia util imediatamente anterior se ndo houver expediente bancéario naquele dia,
observado o disposto no § 5° do art. 33 desta Lei.”

%8 Op. Cit. 324.

29 ATALIBA apud Becho, p. 117.

% DERZI apud Becho, p. 116.

¥ AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 92 edigdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 296.
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Henry Tilbery, analisando a responsabilidade no Direito Tributério
Brasileiro, destaca o “agente de retencao na fonte” como uma das mais importantes
figuras nos casos de substituicdo legal tributaria.?

Na mesma linha Branddao Machado®, Dejalma de Campos®* e Zelmo
Denari®®.

Para Ricardo Mariz de Oliveira a responsabilidade da fonte pagadora
corresponde a uma das hipoteses de sujeicéo tributaria, respondendo por obrigagdo
tributaria que a lei Ihe outorga em carater pessoal e exclusivo €, em virtude disso, a
relagdo juridica tributéria se estabelece, desde a ocorréncia do fato gerador, entre a
Unido Federal e a fonte pagadora, mantendo o contribuinte uma relagdo meramente
econémica com o fato gerador.®

Ja, Renato Lopes Becho identifica a fonte pagadora como auxiliar do
sujeito ativo, realizando uma fungdo administrativa. Para o autor, sujeito passivo
tributario & quem sofreu a retengao dos tributos, e néo o retentor.®’

Aliomar Baleeiro concebe a fonte pagadora como simples agente de
retencdo, distinguindo-o do responsavel tributario, inclusive substituto.*

Sacha Calmon Navarro Coélho entende que a retencao de tributos na
fonte é técnica de arrecadacao, em ato de colaboracdo com a Administracdo, nao

caracterizando, por si sO, o fendmeno da “sujeigao passiva indireta”:

O dever de reter valor de tributo alheio ndo caracteriza, por si s6, 0
fendbmeno da ‘sujeigcdo passiva indireta’. O dever de reter é ato de
colaboragédo e nao sujeicao tributaria. Di-lo a prépria redagdo do art. 45,
paragrafo Unico do CTN, referindo-se ao imposto de renda e proventos.

A redagao deixa claro que a lei PODE ATRIBUIR. Nao significa que o
retentor dede logo seja um responsavel. Pode sé-lo ou ndo. Dependera da
lei. Primeiramente, seu dever, dele, € RETER E RECOLHER tributo alheio,
colaborando com a Administragéo. Caso néo o retenha e recolha, se a lei
ordinaria contiver a previsdo, o FATO DA NAO RETENCAO, pode constituir-
se em clausula de subrogagao do retentor no dever tributario daquele cujo
tributo cabia-lhe reter (e recolher). Provada a retengdo sem o consequente

2 TILBERY, Henry. Responsabilidade Tributaria. In: SOUZA, Hamilton Dias de. et al. Direito
Tributario 2. Sao Paulo: José Bushatsky Editor, 1973, P. 91.

% Op. Cit., p. 84.

% CAMPOS, Dejalma de. Responsabilidade Tributaria. Caderno de Pesquisas Tributarias: Centro
de Estudos de Extenséo Universitaria, Sdo Paulo, v. 5, p. 93-114, 1990, P. 100.

% Op. Cit., p. 125-126.

% OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. A sujeicao passiva da Fonte Pagadora de Rendimento, quanto ao
Imposto de Renda devido na fonte. Revista Dialética de Direito Tributario — RDDT, Sao Paulo, n®
49, p. 90-91, outubro de 1999, P. 90-91.

% Op. Cit., p. 123 e 124.

% BALEEIRO apud ANDRADE, José Maria Arruda de; ZAHA, Enio; MARQUES, Rodrigo Beleza. A
retencao na fonte das remessas ao exterior e a legitimidade do substituto requerer a
restituicao de valores. Revista de Direito Tributario da APET: Associagdo Paulista de Direito
Tributario, Sao Paulo, Ano Ill, Edigao 14, p. 57-78, junho de 2007, p. 60.
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recolhimento da-se a hipotese de incidéncia do delito conhecido por
‘apropriagdo indébita’. Comprova-se que o retentor inadimplente, em
verdade, detém VALORES ALHEIOS ilegalmente, ndo sendo, portanto,
nessa qualidade, sujeito passivo indireto de tributo.

A figura do retentor ndo exclui a do sujeito passivo direto, antes o
pressupde. O desconto na fonte do imposto de renda sobre os salarios feito
pelo empregador em colaboragdo com a Administragéo caracteriza UMA
TECNICA DE ARRECADAGAOQ. Contribuinte é o empregado. O desconto é
feito a titulo de antecipagdo (pode ocorrer, inclusive, devolugdo). Do
empregado a legitimacdo para repetir o indébito. Inexiste ‘substituicdo
tributaria’ até porque o dever é um dever ou obrigagao de fazer e ndo de
dar. No entanto, em determinadas situagdes pode a lei atribuir ao retentor o
‘papel’ de substituto tributario na hipétese de ndo vir a cumprir com seu
dever primario de reter-e-recolher. (...) Mas para que haja a transferéncia da
obrigacéo do ‘retido’ — o contribuinte — para o ‘retentor’ — que passa a ser
responsavel, € imprescindivel a ocorréncia de uma ‘clausula de subrogagao’

. . . =\ 39
prevista em lei (uma espécie de norma de transformacao).

Para Daniel Monteiro Peixoto, a obrigagdo da fonte configura auténtica
obrigacdo acessoéria, definida como dever que tem por objetos as prestacoes
positivas ou negativas no interesse da arrecadagao ou fiscalizagdo dos tributos. *°

Paulo de Barros Carvalho, escrevendo sobre a nocao de tributos e
relagdes que unem o Estado (como credor) aos particulares (como devedores de
dinheiro) ndo considera que a retencao na fonte seja uma relacao juridica tributaria,
mas tao-somente uma obrigacdo estabelecida pelo legislador, com a finalidade de
facilitar o cumprimento da prestacdo, a cargo do verdadeiro sujeito passivo (a

pessoa fisica que teve parte de seu dinheiro retido na fonte pagadora):

Quando se faz referéncia a entregas de dinheiro ao Estado, comportamento
que realiza a prestagao tributaria, € sumamente importante salientar que a
quantia entregue deve sair do patriménio do sujeito passivo. Do contrario,
nao teremos tributo, mas tipo de relagédo juridica. E o caso do chamado
‘imposto de renda na fonte’. Nao cremos existir relagao juridica tributaria
entre a Unido e a empresa que retém, mao tdo-somente uma obrigacao
estabelecida pelo legislador federal, com a finalidade de facilitar o
cumprimento da prestacao, a cargo do verdadeiro sujeito passivo (a pessoa
fisica que teve parte de seu dinheiro retido na fonte pagadora). E por isso
que é dever, de conteudo patrimonial, ha penalidades pecuniarias que
garantem ao Estado o cumprimento dessa prestacdo por parte das pessoas
juridicas que devam promover a retengéo. E curioso notar que quase todos
os autores se referem a esse tipo de vinculo como sendo de indole

tributaria.*’

Para Mauricio Barros trata-se de mecanismo que compreende duas

normas juridicas acessoérias, uma que impde ao substituto o dever de reter, e outra,

% COELHO, Sacha Calmon Navarro. Responsabilidade Tributaria. Caderno de Pesquisas
Tributarias: Centro de Estudos de Extensao Universitaria, Sdo Paulo, v. 5, p. 181-210, 1990, p. 192.
“PEIXOTO, Daniel Monteiro. Responsabilidade dos Sécios e Administradores em Matéria
Tributaria. Revista de Direito Tributario, Sdo Paulo, n® 98, p. 239-261, 2006, P. 243-244.

“" CARVALHO, apud, BECHO, Op. Cit., p. 124-125.
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que lhe impde o dever de recolher. A primeira configura tipica hipétese de obrigacao
instrumental e, uma vez cumprida, passa o agente retentor a figurar na relacao
juridica tributaria no lugar do contribuinte, que tem sua obrigagéo extinta. *?

Fabio Zambitte Ibrahim qualifica o agente de retengcdo como cumpridor de
uma obrigacdo instrumental: “Este ndo possui qualquer énus patrimonial com a

retencdo, mas simplesmente retém o valor devido por outrem e o recolhe ao estado.

Seria, na melhor das hipéteses, um obrigagéo de fazer.”*®

Para nossos Tribunais, a sistematica de retencdo de tributos na fonte
pagadora, notadamente, em relagdo ao imposto de renda, € considerada,
majoritariamente, modalidade de responsabilidade tributaria.

A exemplo, o entendimento do C. Superior Tribunal de Justica, no

julgamento do AGRESP 697007/SP:

TRIBUTARIO. PREVIDENCIARIO. LEI N¢ 8.212, DE 1991, ART. 31.

1. O art. 31 da Lei n® 8.212, de 91, foi alterado pela Lei n® 9711/98. Nao
alterou a fonte de custeio, nem seu novo contribuinte.

2. A determinagao do mencionado artigo 31 configura, apenas, uma técnica
de arrecadagado da contribuigdo previdenciaria, colocando as empresas
tomadoras de servico como responsaveis tributarios pela forma de
substituigao tributaria. O procedimento a ser adotado néo viola qualquer
disposigao legal. Haja vista que, apenas, obriga a empresa contratante de
servigos a reter da empresa contratada, em beneficio da previdéncia social,
o percentual de 11% sobre o valor dos servigos constantes da nota fiscal ou
fatura, a titulo de contribui¢cdo previdenciaria, em face dos encargos de lei
decorrentes da de pessoal. A prestadora dos servigos, isto é, a empresa
contratada, que sofreu a retengdo, procede, no més de competéncia, a uma
simples operacéo aritmética: de posse do valor devido a titulo de
contribuicdo previdenciaria incidente sobre a folha de pagamento, diminuira
deste valor o que foi retido pela tomadora de servigos; se o valor devido a
titulo de contribuigdo previdenciaria for menor, recolhe, ao GRPS, o
montante devedor respectivo, se o valor retido for maior do que o devido, no
més de competéncia, requererd a restituicdo do saldo credor. O que a lei
criou foi, apenas, uma nova sistematica de arrecadagdo, embora mais
complexa para o contribuinte, porém, sem afetar as bases legais da
entidade tributaria material da contribuicdo previdenciaria.

3. Recurso do INSS provido.44

Também esse 0 posicionamento da jurisprudéncia administrativa, como

se colhe dos excertos abaixo, tirados dos julgamentos dos litigios fiscais n%s 129817

2 BARROS, Mauricio. As Obrigacoées Tributarias Acessorias (Instrumentais) e a
Responsabilidade Tributaria (Solidaria ou por Substituicio/Retencdo). Revista de Direito
Tributario da APET: Associagao Paulista de Direito Tributario, Sdo Paulo, Ano 1V, Edi¢do 16, p. 103-
144, dezembro de 2007, p. 142.

*3 IBRAHIM, 2008, p. 71.

* Primeira Turma, Rel. Min. José Delgado, j. 03/05/2005, v.u.,DJ 29/08/2005, p. 183. Disponivel em
http://columbo?2.cjf.jus.br/juris/unificada/Resposta. Acesso em 17/06/2009.
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e 134224, respectivamente, pela Sexta Camara do Primeiro Conselho do Conselho

Administrativo de Recursos Fiscais — CARF, do Ministério da Fazenda:

IRPF - RETENCAO NA FONTE - RESPONSABILIDADE - Quando a
legislacéo tributaria determina a retengéo do imposto pela fonte pagadora,
ela esta alterando o sujeito passivo da relagdo, do contribuinte para o

P z . . . 4
responsavel, o que se da de maneira exclusiva. Recurso provido. °

IRPF - RESPONSABILIDADE - Elegendo a lei tributaria, com fundamento
nos artigos 121 e 45 do Cédigo Tributario Nacional - CTN, a fonte pagadora
como responsavel pelo recolhimento do imposto, ela o faz de maneira
excL%siva, eximindo o beneficiario (contribuinte) da obrigacdo tributaria.
(...)

Como se nota, no Brasil caminha-se no sentido de identificar a retencao
de tributos na fonte como forma de responsabilidade tributaria, na modalidade de
substituicdo. Nada obstante tal prevaléncia, as posicoes doutrinarias e
jurisprudenciais expostas fazem com que, para alcangar o desiderato inicialmente
proposto, esta autora reflita sobre as diferengas entre as sistematicas da substituicao
tributaria, como espécie de responsabilidade tributaria, e da retencao de tributos na
fonte.

** Recurso 134224, Relator Edison Carlos Fernandes, j. 12/06/2003, v.m. Disponivel em
http://carf.fazenda.gov.br/sincon/public/pages/Consultardurisprudencia/consultardurisprudencia.jsf.
Acesso em 17/06/2009.

Recurso 129817, Relator Gongalo Bonet Allage, j. 05/12/2002, v.m. Disponivel em
http://carf.fazenda.gov.br/sincon/public/pages/Consultardurisprudencia/consultardurisprudencia.jsf.
Acesso em 17/06/2009.
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5 DISTINGAO ENTRE OS MECANISMOS DA SUBSTITUICAO TRIBUTARIA E DA
RETENCAO DE TRIBUTOS NA FONTE

Tecnicamente, tenho que a substituicdo tributdria e a retengdo na fonte
nao se confundem.

Na pratica, ambos os institutos sdo mecanismos que, por disposi¢ao de
lei, atribuem o dever de recolhimento de tributos a terceira pessoa vinculada,
indiretamente, ao fato gerador.

Entretanto, a retencado na fonte, por si s6, ndo implica responsabilidade
tributaria, nos termos previstos no artigo 128 do Cdédigo Tributario Nacional.

Na substituicao tributaria a lei estabelece desde logo como sujeito passivo
da obrigacao tributaria, terceira pessoa distinta daquela que praticou o fato gerador,
com exclusao do contribuinte. O substituto é o proprio devedor do tributo, compelido,
dessarte, a pagar divida propria.

Na retencdo de fonte nao existe alteragcdo no polo passivo exacional,
posto que o retentor apenas retém e recolhe aos cofres publicos o valor do tributo
devido pelo contribuinte.

Nesse sentido, Sacha Calmon Navarro Coélho:

O que retém tributo devido por terceiro ndo é participe de uma relagdo
juridico-tributdria. Quando entra, torna-se responsavel (caso da lei atribuir
ao retentor o dever de pagar se nao retiver). Ele simplesmente age como
agente de arrecadagdo, por ter a sua disposicdo dinheiro de terceiros

obrigados em razao de relagbes extratributarias™’.

Decorre dai que, nos casos de inadimplemento da obrigacao, o substituto
respondera tanto pelo procedimento de cobrangca como pelo pagamento da divida
tributaria, acrescida dos juros e encargos legais. Assim o é porque assume, no pélo

passivo da obrigacdo, o encargo de pagar o tributo, com exclusao do contribuinte.

*” COELHO, 2005, p. 733.
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Por outro enfoque, descumprido o dever de retencdo, o tributo e
respectivas penalidades ndao poderao ser exigidos do agente retentor, uma vez que
esse nao é o sujeito passivo da obrigacao tributaria. O tributo continuara sendo
devido pelo contribuinte, que procedera, oportunamente, aos ajustes necessarios. A
fonte pagadora somente respondera pela auséncia de retencdo, se a isso a lei
atribuir sangao.

Partindo da distingdo entre sujeicdo passiva do substituto tributario e
retencao na fonte, explica Fabio Zambitte Ibrahim que

ndo necessariamente a fonte sera responsavel pelos valores que deixou de
reter. Nem sempre ird a lei atribuir esta responsabilidade, pois a opgao do
legislador pode recair pela imposicao de simples multa. Por 6bvio, se o
pretexto da retengdo é garantir a arrecadagdo, 0 mais coerente seria a
imposicao de responsabilidade como san¢do, mas como se sabe, somente
se assim for expressamente previsto em lei. Nao ha como, no ordenamento
patrio, presumir a responsabilidade do retentor pelos valores nao retidos.

(...)

Se a retencao deixou de ser feita, somente seria possivel cobrar do retentor

estes valores acrescidos de juros de mora, pois a responsabilidade pessoal

pelos valores nao-retidos ja configura sangao legal, ciaue nao poderia ser
4

novamente apenada com imposi¢cao de multa de mora.

Tal ndo ocorre, porém, se a fonte retentora cumpriu a obrigacao de reter o
montante correspondente ao tributo, mas descumpriu a obrigacdo de repassa-lo ao
Estado, caso em que responderd, criminalmente, por apropriagdo indébita, nos
termos do artigo 168-A do Cédigo Penal.*®

Ante o Principio que veda o enriquecimento sem causa, deve haver,
ainda, para a instituicdo da substitui¢cdo tributaria, a possibilidade de ressarcimento
do encargo fiscal suportado pelo substituto face ao substituido.

Diferentemente, o retentor atua somente como agente de arrecadagao
tributaria, descontando do valor que serd pago ao contribuinte, aquele, a titulo de
tributo, devido na operacédo, e, subsequentemente, repassando-o ao Estado. O
patriménio do retentor ndo é afetado pela obrigagao tributaria.

Funciona como “uma mera ponte entre o patriménio do contribuinte € o
erario.”

Cleide Previtalli Cais, em estudo sobre a acédo de repeticdo de indébito,

afirma que nao é possivel pleito de restituicao pelo retentor, nos casos de retencao

*8 Op. Cit. p. 78-79.
*9 Cf. BARROS, Mauricio, Op. Cit., p. 137 e BECHO, Op. Cit., p. 124.
*® BARROS, Mauricio. Op. Cit., p. 136.
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na fonte, porque os recursos financeiros jamais integraram seu patriménio. O agente
retentor limita-se a prestar um servico ao Estado."

A tese segundo a qual a pessoa juridica retentora ndo é parte legitima
para pleitear a restituicao do tributo, por ndo suportar o énus do tributo, foi esposada
pela Primeira Se¢do do C. STJ, no julgamento dos Embargos de Divergéncia no

Recurso Especial n? 417459, realizado em 09/06/2004:

EMBARGOS DE DIVERGENCIA EM RECURSO ESPECIAL - TRIBUTARIO
— ADICIONAL DO IMPOSTO DE RENDA - RESTITUICAO DE INDEBITO -
ILEGITIMIDADE ATIVA AD CAUSAM DO RESPONSAVEL TRIBUTARIO.

O caso em tela ndo se amolda a questao relativa a repeticdo de indébito
pleiteada pelo contribuinte de direito, ou mesmo, pelo substituto tributéario,
referente a tributos devidos pelo contribuinte de fato ou pelo substituido.
Cuida-se de hipotese em que a empresa repassou aos cofres publicos
valores pagos a titulo de adicional do imposto de renda, cujo énus recaiu
sobre terceiros. A pessoa juridica retentora nao suportou o 6nus do imposto.
Consoante restou consignado no v. acérdao paradigma, ‘ndo se trata de
pagamento feito por responséavel tributario, e sim de mero repasse de
recursos ao Tesouro Estadual, por parte de quem reteve o tributo na fonte’.
A circunstancia de o Cédigo Tributario Nacional garantir, em seu artigo 165,
o direito do sujeito passivo a repeticdo, e denominar tanto o contribuinte
como o responsavel de sujeito passivo (art. 121), ndo pode servir de mote
para permitir o enriquecimento daquele que, sabidamente, ndo recolheu o
tributo em seu nome e nao tem qualquer relagéo com o fato gerador.

O responsavel tributério, pois, nao é parte legitima para pleitear a restituigao
de adicional de imposto de renda retido na fonte do Estado de S&o Paulo,
cuja inconstitucionalidade fora reconhecida pela Excelsa Corte.

‘O responsavel legal tributario ndo é contribuinte de jure. Ele é sujeito
passivo de uma relacao juridica de natureza fiduciaria. O dever juridico que
o responsavel legal tem perante o Estado é dever juridico dele préprio,
todavia € dever juridico de prestagéo fiduciaria, ndo de prestagao tributaria’
(Alfredo Augusto Becker in ‘Teoria Geral do Direito Tributério’, 32 edicéo,
Lejus, p. 560/561).

Deve prevalecer na hipétese dos autos, portanto, o entendimento esposado
no v. acérdao paradigma no sentido de que, ‘ao repassar para o Erario o
imposto de renda devido por terceiros, a fonte pagadora nada desembolsa,
e portanto ndo tem legitimidade para pedir a restituicdo do indébito’ (REsp
197.955/SP, Rel. Min. Ari Pargendler, DJU 21.06.1999).

Embargos de divergéncia acolhidos.>?

Recordo-me, agora, dos conceitos de obrigacao tributaria principal e
acessoria, no aspecto de que aquela consiste em uma obrigagédo de dar — tendo por
objeto o ato de pagar (tributo ou penalidade pecuniaria) — e esta, de fazer ou nao
fazer, no interesse da arrecadagao ou fiscalizagdo de tributos. O dever legal da fonte

" CAIS, Cleide Previtalli. O Processo Tributario. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 420-
421.

°2 Primeira Segéo, Rel. Min. Franciulli Netto, j. 09/6/2004, v.u., DJ 11/10/2004, p. 219. Disponivel em
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livie=417459&&b=ACOR&p=true&t=&I=10&i=7.
Acesso em 17/6/2009.
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de reter e recolher aos cofres publicos o valor da exag¢ao constitui nitida obrigacao
de fazer, visto que seu patrimdnio nao é afetado por esta obrigacao.

Assim reputa Sacha Calmon Navarro Coélho: “O dever do retentor é de
fazer (facere) — fazer a retencdo e fazer a entrega do tributo retido. O dos
responsaveis dar (dare).”*

Feitas essas consideracdes, entendo que na retencéo de tributos na fonte
ndao estdo presentes as condi¢gdes, caracteristicas e implicacbes afetas a
substituicao tributaria, notadamente, no que concerne a alteracao do poélo passivo da
obrigacao tributaria e ao 6nus de satisfagéo do tributo pelo substituto, ainda que com
a consequente possibilidade de ressarcimento.

Por uma questdo de otimizacdo da arrecadacado tributaria, a fonte, na
posicdo de pagador, retira do valor a ser pago ao contribuinte o montante
correspondente ao tributo devido e repassa aos cofres publicos a quantia retida.

Aludida operagédo, consubstancia nitida obrigagdo de fazer. A fonte
pagadora cumpre deveres que caberiam ao proprio sujeito passivo da obrigacao
tributaria: entregar o dinheiro ao Estado, a titulo de tributo.

Caracterizada obrigacao de fazer, a retencao de tributos e contribuicdes
na fonte alinha-se a definicdo contida no § 2° do artigo 113 do Codigo Tributario
Nacional, constituindo obrigacdo de espécie acessoéria, ou, como alude lves Gandra
da Silva Martins, “obrigagdo de natureza administrativa, com o propdésito de

evidenciar a verdadeira obrigagao tributaria, que seria somente a principal.”™*

3 COELHO. Op. Cit., p. 733.
** MARTINS apud IBRAHIM, 2008, p. 52
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6 ARTIGO 34 DA LEI N2 10.833/2003

Para analise da questéo juridica de fundo, consistente na identificagdo do
regime juridico das Entidades da Administracdo Publica Federal na retencdo de
tributos e contribuicbes federais na fonte, nos pagamentos efetuados a pessoas
juridicas pelo fornecimento de bens ou prestacdao de servigos, entende-se que 0s
preceitos basicos sobre a retencao na fonte referidos no presente trabalho amoldam-
se perfeitamente a légica de funcionamento da retencdo na fonte pelos Entes
Publicos.

Com efeito, o Codigo Tributario Nacional expressamente prevé a
possibilidade de atribuicdo da condicdo de responsavel as pessoas juridicas de
direito publico pelo pagamento de tributos que Ihes caiba reter na fonte, ainda que

protegidas pela imunidade tributaria:

Art. 92 E vedado & Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

IV - cobrar imposto sobre:

a) o patriménio, a renda ou 0s servigos uns dos outros;

b) templos de qualquer culto;

c) o patriménio, a renda ou servigos dos partidos politicos, inclusive suas
fundacdes, das entidades sindicais dos trabalhadores, das instituigdes de
educacdao e de assisténcia social, sem fins lucrativos, observados os
requisitos fixados na Secao Il deste Capitulo;

d) papel destinado exclusivamente a impressao de jornais, periodicos e
livros.

§ 12 O disposto no inciso IV ndo exclui a atribuicdo, por lei, as entidades
nele referidas, da condicdo de responsaveis pelos tributos que Ihes caiba
reter na fonte, e ndo as dispensa da prética de atos, previstos em lei,
assecuratérios do cumprimento de obrigacdes tributarias por terceiros.
(SUBLINHEI)

Posta essa premissa, passo as prescricoes do artigo 34 da Lei n® 10.833,
de 29 de dezembro de 2003.

A Lei Federal n® 10.833/2003, resultante do Projeto de Conversao da
Medida Proviséria n° 135, editada em 30/10/2003, impds o recolhimento antecipado
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do Imposto de Renda, das contribuicées para o financiamento da seguridade social
— COFINS, para o Programa de Integracdo Social — PIS/PASEP e da Contribuicao
Social sobre o Lucro Liquido— CSLL, mediante retencao na fonte nos pagamentos
efetuados a pessoas juridicas, por empresas publicas, sociedades de economia
mista e demais entidades da Administracdo Publica Federal integrantes do SIAFI®®,
pelo fornecimento de bens ou prestacao de servigos, nos seguintes termos:

Art. 34. Ficam obrigadas a efetuar as retengdes na fonte do imposto de
renda, da CSLL, da COFINS e da contribuigdo para o PIS/PASEP, a que se
refere o art. 64 da Lei n® 9.430, de 27 de dezembro de 1996, as seguintes
entidades da administragao publica federal:

| - empresas publicas;

Il - sociedades de economia mista; e

Ill - demais entidades em que a Uniao, direta ou indiretamente, detenha a
maioria do capital social com direito a voto, e que dela recebam recursos do
Tesouro Nacional e estejam obrigadas a registrar sua execugao
orcamentéria e financeira na modalidade total no Sistema Integrado de

Administracao Financeira do Governo Federal - SIAF1.%6

Conforme explicita Rodrigo Petry,

A Lei n? 10.833/03 nao inovou totalmente a ordem juridica ao estabelecer a
retengdo na fonte das contribuigbes COFINS, PIS/PASEP E CSSL. Alguns
anos antes a Lei n® 9.430/96 ja& havia instituido a obrigatoriedade de
retengdo na fonte de tais contribuigbes, especificamente para o caso de

prestacao de servigos e fornecimento de bens a 6rgaos publicos federais.”’

Deveras, a Lei n? 9.430/96, em vigor desde janeiro de 1997, estabelecia
em seu artigo 64, inserido na Secao V, relativa a arrecadagdo de tributos e

contribui¢des:

Secao V

Arrecadacao de Tributos e Contribuigbes

Retencgéao de Tributos e Contribuicdes

Art. 64. Os pagamentos efetuados por 6rgaos, autarquias e fundagdes da
administragdo publica federal a pessoas juridicas, pelo fornecimento de
bens ou prestagdo de servigos, estdo sujeitos a incidéncia, na fonte, do
imposto sobre a renda, da contribuicdo social sobre o lucro liquido, da
contribuicdo para seguridade social-COFINS e da contribuicdo para o
PIS/PASEP.

%% “O SIAFI é um sistema informatizado que processa e controla, por meio de terminais instalados em
todo o territorio nacional, a execugdo orgamentdria, financeira, patrimonial e contabil dos 6rgaos da
Administragao Publica Direta federal, das autarquias, fundagdes e empresas publicas federais e das
sociedades de economia mista que estiverem contempladas no Orcamento Fiscal e/ou no Orgamento
da Seguridade Social da Unido.” (Disponivel em:
http://www.tesouro.fazenda.gov.br/SIAF|/atribuicoes.asp, acesso em 17/06/2009).

% Regulamentando as novas regras do art. 34 da Lei n® 10.833/2003, foi editada pela Secretaria da
Receita Federal a Instrugdao Normativa n® 480, de 15/12/2004, alterada pelas IN SRF n%s 539/2005;
706/2007; 765/2007 e 791/2007.

" PETRY, Rodrigo. Retencdo das contribuicdes COFINS, PIS/PASEP e CSSL na fonte: as Leis
n2s 10.833/03 e 9.430/96. Revista de Estudos Tributarios, Sdo Paulo, v. 06, n® 35, p. 5-16, jan-fev de
2004, p. 06.



34

§1° A obrigagdo pela retencdo é do érgao ou entidade que efetuar o
pagamento.

§2° O valor retido, correspondente a cada tributo ou contribuigcéo, sera
levado a crédito da respectiva conta de receita da Uniao.

§32 O valor do imposto e das contribuigdes sociais retido sera considerado
como antecipagao do que for devido pelo contribuinte em relagédo ao mesmo
imposto e as mesmas contribui¢ées.

§4° O valor retido correspondente ao imposto de renda e a cada
contribuicdo social somente podera ser compensado com o que for devido
em relagdo a mesma espécie de imposto ou contribuigao.

§5° O imposto de renda a ser retido serd determinado mediante a aplicagao
da aliquota de quinze por cento sobre o resultado da multiplicagdo do valor
a ser pago pelo percentual de que trata o art. 15 da Lei n? 9.249, de 26 de
dezembro de 1995, aplicavel a espécie de receita correspondente ao tipo de
bem fornecido ou de servigo prestado.

§6° O valor da contribuicdo social sobre o lucro liquido, a ser retido, sera
determinado mediante a aplicagdo da aliquota de um por cento, sobre o
montante a ser pago.

§7° O valor da contribuigao para a seguridade social - COFINS, a ser retido,
serd determinado mediante a aplicagdo da aliquota respectiva sobre o
montante a ser pago.

§8% O valor da contribuigdo para o PIS/PASEP, a ser retido, sera
determinado mediante a aplicagdo da aliquota respectiva sobre o montante
a ser pago.

Do desenho normativo supratranscito, observa-se, primeiramente, que a
norma prevista no artigo 34 da Lei n® 10.833/2003 tem como conteludo 0 proprio
artigo 64 da Lei n.? 9.430/96, apenas ampliando o rol de pessoas juridicas obrigadas
a retengao na fonte e recolhimento dos tributos ali especificados.

O que se verifica nas retengdes ali previstas € a atribuicado de natureza
administrativa imposta as entidades da Administragao Publica Federal, de colaborar
com a arrecadagao de tributos, € ndo a transferéncia da obrigacdo de pagar o
tributo, compreendida na figura da substituicado tributaria.

Como visto, na substituicAo tributaria opera-se a exclusédo da
responsabilidade do contribuinte, ou seja, ha transferéncia integral da obrigacao de
pagar o tributo, o que ndo ocorre na retencéo realizada pela Administragdo Publica,
que nao assume o polo passivo da relagdo juridica tributaria, tampouco tem seu
patriménio afetado ao satisfazer a prestagao.

Como retentor o Ente Publico apenas retira do pagamento a ser efetuado
a pessoas juridicas pelo fornecimento de bens ou servicos que lhe tenham sido
prestados, o valor correspondente ao Imposto de Renda, das contribuicées para o
financiamento da seguridade social — COFINS, para o Programa de Integracao
Social — PIS/PASEP e da Contribuicdo Social sobre o Lucro Liquido— CSLL devido
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pelo contribuinte na operacdo, e 0 repassa ao ente tributante, sem revestir a
condicao de contribuinte.

Nesse lango, colhe-se do teor da ementa colhida do julgamento da
Apelacdo Civel n® 2001.72.00.006826-2, realizado pela Primeira Turma do E.
Tribunal Regional Federal da 42 Regiao®®, que ndo se pode colocar no pélo passivo

da relacao obrigacional tributaria, entes que estao fora da competéncia impositiva:

IMUNIDADE RECIPROCA. SUBSTITUTO ] TRIBUTARIO. SUJEIGAO
PASSIVA. RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA. ISS DEVIDO POR
SERVICOS DE TERCEIROS.

1. A imunidade tributaria prevista no art. 150, VI, a, da CF/88 impede que os
Entes Federados cologuem uns aos outros, bem como suas autarquias,
fundagdes e empresas publicas que prestem servigo de natureza
eminentemente estatal, no p6lo passivo de obrigagao tributaria;

2. O reconhecimento da imunidade reciproca, contudo, nao dispensa o ente
imune do cumprimento de obrigagbes acessorias, da sujeigao a fiscalizagao
tributaria, mas néo o obriga ao pagamento do quantum que nao foi recolhido
pelo prestador de servigos.

Reforca tal entendimento o artigo 36 da Lei n® 10.833/2003, ao
estabelecer que a importancia retida e recolhida pela pessoa juridica identificada no
artigo 34 do mesmo diploma legal, serd& mera antecipacdo de pagamento, sem
correspondéncia com o real regime tributario da pessoa juridica prestadora de

servicos ou fornecedora de bens:

Art. 36. Os valores retidos na forma dos arts. 30, 33 e 34 serao
considerados como antecipagao do que for devido pelo contribuinte que
sofreu a retengdo, em relagdo ao imposto de renda e as respectivas
contribuicdes.

Por outra parte, havendo inadimplemento no recolhimento da exacao, a
entidade responsavel pela retengdo sujeitar-se-4 as penalidades cabiveis, desde

I°°, e 0 agente publico, por sua omissdo, a responsabilizacdo

que haja previséo lega
administrativa, civil e, conforme o caso, penal. No entanto, 0 quantum do tributo e
contribuicdo nao retido ndo podera ser exigido do agente retentor, na medida em

que ndo integra a relacao juridico-tributaria, devendo ser solvido pelo contribuinte.

%8 Rel. Des. Fed. Maria Ldcia Luz Leiria, j. 09/06/2004, v.u., DJ 30/06/2004, p. 600. Disponivel em:
http://www.trf4.jus.br/trf4/jurisjud/resultado_pesquisa.php. Acesso em 17/6/2009.

* A exemplo, o art. 62 da IN/SRF n® 480/2004 (“Art. 6°. Aplicam-se, subsidiariamente, a CSLL, a
Cofins e a Contribuicdo para o PIS/Pasep, as penalidades e demais acréscimos previstos na
legislacdo do imposto de renda, nas hipéteses de nao retengao, falta de recolhimento, recolhimento
apds o vencimento do prazo sem o acréscimo de multa moratéria, de falta de declaracdo e nos de
declaracdo inexata.”) e art. 399 da IN/MPS/SRP N 971/2009 (“Art. 399. As contribuigbes sociais
previdenciarias e as contribuicdes devidas a outras entidades ou fundos e nao recolhidas até a data
de seu vencimento ficam sujeitas a juros e multa de mora determinados de acordo com a legislagéo
de regéncia, incidentes sobre o valor atualizado, se for o caso.”).
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Ainda que o Cédigo Tributario Nacional preveja que o descumprimento da
obrigacao acessoéria a converte em obrigacao principal (art. 113, § 39), tal redacao
deve ser vista como norma geral, como pontua Fabio Zambitte Ibrahim: “A redacao
do Cédigo Tributario Nacional somente pode ser vista como uma simplificagao,
expondo que todo aquele que descumprir a obrigagao instrumental devera arcar com
a sancao fixada em lei, nada mais.”®°

De se realgar, afinal, que o dever de reter e entregar aos cofres publicos o
importe relativo aos tributos e contribuicbes devidos pelo contribuinte, atribuido aos
Entes da Administragdo Publica Federal pelo artigo 34 da Lei n® 10.833/2003,
consubstancia uma obrigacao de fazer, no interesse da fiscalizacdo e arrecadagéao
de tributos, de modo a assegurar o cumprimento da obrigagdo tributaria principal,
alinhando-se a definicdo de obrigagdo acessoria, delineada no § 2° do artigo 113 do
Cédigo Tributario Nacional.

Por conseguinte, o artigo 34 da Lei n® 10.833/2003 evidencia a tendéncia
adotada pelas esferas do governo, no sentido de criar novas hipéteses de cobranca
de impostos e contribuicbes com retencdo na fonte, e opera como norma de
responsabilidade administrativa e ndo de substituicdo tributaria. Objetivando
assegurar maior eficacia e seguranca a fiscalizacdo e garantir a satisfacdo da
obrigacao tributaria principal pelo contribuinte, as empresas publicas, sociedades de
economia mista e demais entidades da Administracao Publica Federal integrantes do
SIAFI, no exercicio do mister de recolher antecipadamente o Imposto de Renda, a
COFINS, o PIS/PASEP e a CSLL, mediante retengdo na fonte nos pagamentos
efetuados a pessoas juridicas pelo fornecimento de bens ou prestacao de servicos,

atuam, apenas, como agente de arrecadacgao de tributos.

% IBRAHIM, 2008, p. 77.
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CONCLUSAO

Ap6s o estudo realizado, tenho, em apertada sintese que, segundo o art.
113 do Codigo Tributario Nacional, a obrigagao tributaria classifica-se em principal
(obrigacao de dar, que tem por objeto o pagamento de tributo ou penalidade
pecuniaria) ou acesséria (obrigacdo de fazer ou nao fazer), no interesse da
arrecadacdo ou da fiscalizacdo dos tributos, sob pena de sancdo). Enquanto a
obrigacéo principal € efetivamente uma obrigacao tributaria, a obrigacdo acessoria é
eminentemente administrativa.

O sujeito passivo da obrigagéo tributaria principal é a pessoa fisica ou
juridica compelida ao pagamento de tributo ou penalidade pecuniaria. Abrange duas
espécies: contribuinte, quando estiver relacionado, pessoal e diretamente, com a
situagdo que constitua o respectivo fato gerador; e responsavel, quando, mesmo
sem essa relacao, esteja obrigado a tal pagamento por forca de lei. Sujeito passivo
da obrigacao tributaria acessoria é aquele obrigado ao cumprimento de obrigacdes
impostas pela legislagao tributéria, no interesse da arrecadacao ou da fiscalizacdo
de tributos, consubstanciadas em prestacbes positivas ou negativas néo
pecuniarias, que constituam o seu objeto (art. 122 do Codigo Tributario Nacional).

Embora a sistematizagdo do Cdédigo Tributario Nacional distingua,
apenas, o contribuinte e o responsavel, a doutrina e a jurisprudéncia prevalentes no
Brasil identificam duas categorias de responsabilidade tributaria: por transferéncia e
por substituicdo. Na responsabilidade por transferéncia, a obrigagao tributaria que
originariamente era do contribuinte, transfere-se, total ou parcialmente, para o
responsavel, em razdo de um fato novo, prestigiado pela lei, posterior a ocorréncia
do fato gerador. Diferentemente, na substituicdo, a legislacdo determina, desde a
ocorréncia do fato gerador, que a responsabilidade pelo cumprimento da obrigagédo
cabera ao substituto, em detrimento da responsabilidade originaria do real devedor,
o contribuinte. Nesta, o substituido, em momento algum, assume a obrigacéo.

Na substituicdo tributaria, modalidade de sujeicdo passiva por
responsabilidade, a lei vincula, desde o surgimento da obrigacdo tributaria, pessoa
diversa daquela que tem relacdo pessoal e direta com o fato gerador, qual seja, o

contribuinte, que fica afastado da relacao juridica tributaria.
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Afastado o substituido, o substituto assume sua posicao no pélo passivo
da relacao juridica tributaria e sera o Unico devedor da obrigacdo tributaria,
recolhendo tributo em nome proprio, eis que, originariamente, assume o dever de
pagar o tributo.

Além disso, em homenagem ao principio que veda o enriquecimento sem
causa, € indispensavel a caracterizacdo do substituto a possibilidade de haver do
contribuinte o valor do tributo.

Uma outra forma de atribuir a terceiro o dever de recolher o tributo € a
chamada técnica de retengao na fonte, pela qual a fonte pagadora retira do valor a
ser pago ao contribuinte, em decorréncia de uma operacao sujeita a tributacao, o
montante correspondente ao tributo devido, e repassa aos cofres publicos a quantia
retida.

Quanto a natureza juridica da retencao de tributos na fonte, sdo amplas
as discussbes doutrindrias: ora a doutrina patria coloca a fonte pagadora como
sujeito passivo da obrigacao tributaria, tanto na condicao de responsavel, como na
de substituto tributario, ora a identifica como agente de retengdo, cumprindo
obrigacao acessoéria, e até mesmo como auxiliar do sujeito ativo, realizando funcao
administrativa. Para nossos Tribunais, a sistematica de retencao de tributos na fonte
pagadora € considerada, majoritariamente, modalidade de responsabilidade
tributaria. Nesse sentido, também o posicionamento da jurisprudéncia administrativa.

Para mim, os mecanismos da substituicdo tributaria e da retencao de
tributos na fonte ndo se confundem. Na substituicdo tributéria a lei estabelece desde
logo como sujeito passivo da obrigacao tributaria, pessoa distinta daquela que
produziu o fato gerador. Feita a mutacao legislativa, o substituto fica compelido a
pagar divida propria. Na retencdo de fonte ndo existe alteragdo no pélo passivo
exacional, uma vez que o retentor apenas retém e repassa aos cofres publicos o
valor do tributo devido pelo contribuinte.

Dai decorre que, descumprido o dever de retencdo, o substituto
respondera pelo inadimplemento. Diversamente, o tributo e as penalidades
associadas a obrigacao principal ndo poderao ser exigidos do agente retentor, dado
que esse nao integra a relagdo juridico-tributaria. A fonte pagadora somente
responderd pela auséncia de retencdo se a lei lhe atribuir sancdo pelo

inadimplemento.
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Ante o principio que veda o enriquecimento sem causa, deve haver,
ainda, para a instituicdo da substituicao tributaria, a possibilidade de ressarcimento
do encargo fiscal suportado pelo substituto face ao substituido. Por sua vez, nao é
possivel pleito de restituicao pelo retentor nos casos de retencao na fonte, uma vez
que seu patriménio ndo é afetado pela obrigagao tributaria.

O dever legal do agente retentor, de reter e recolher aos cofres publicos o
dinheiro que retira do contribuinte, para pagamento do tributo devido, consubstancia
tipica obrigacao tributaria de espécie acessoria, alinhando-se a definicdo contida no
§ 2° do artigo 113 do Cadigo Tributario Nacional — fazer, ndo fazer ou tolerar, no
interesse da fiscalizagdo ou arrecadacgao de tributos.

Os preceitos béasicos sobre a retencdo na fonte referidos no presente
trabalho amoldam-se a légica de funcionamento da retengdo na fonte pelos Entes
Publicos, por forca do disposto no paragrafo 12 do artigo 9% do Cddigo Tributario
Nacional, que prevé a possibilidade de atribuicdo, por lei, da condicdo de
responsavel as pessoas juridicas de direito publico pelo pagamento de tributos que
Ilhes caiba reter na fonte, assecuratérios do cumprimento de obrigagdes tributarias
por terceiros..

Nesse diapasao, o artigo 34 da Lei Federal n® 10.833/2003, ampliando o
estabelecido no artigo 64 da Lei n® 9.430/96, impds o recolhimento antecipado do
Imposto de Renda, das contribuicbes para o financiamento da seguridade social —
COFINS, para o Programa de Integracdao Social — PIS/PASEP e da Contribuicao
Social sobre o Lucro Liquido— CSLL, mediante retencado na fonte nos pagamentos
efetuados a pessoas juridicas, por empresas publicas, sociedades de mista e
demais entidades da Administracdo Publica Federal integrantes_ do SIAFI®'.

A Administracdo Publica, na retencao realizada por for¢a do art. 34 da Lei
n® 10.833/2003 ndo assume o polo passivo da relagao juridica tributaria.

Reforga tal entendimento o disposto no artigo 36 da Lei n® 10.833/2003,
no sentido de que a importancia retida e recolhida pela pessoa juridica identificada
no artigo 34 da mesma norma, sera considerada antecipagdo de pagamento, sem
correspondéncia com o real tributario da pessoa juridica prestadora de servicos ou
fornecedora de bens.

¢ Sobre o SIAFI, ver nota 67.
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Havendo inadimplemento no recolhimento da exacdo e desde que haja
previsdo legal, a entidade responsavel pela retencao sujeitar-se-4 as penalidades
cabiveis, e 0 agente publico, por sua omissao, a responsabilizagdo administrativa,
civil e, conforme o caso, penal. No entanto, o quantum do tributo e contribuicdo nao
retidos ndo podera ser exigido do agente retentor, na medida em que nao integra a
relacao juridico-tributaria, devendo ser solvido pelo contribuinte.

Ainda que o Cédigo Tributario Nacional preveja que o descumprimento da
obrigacao acessoéria a converte em obrigacao principal (art. 113, § 39), tal redacao
deve ser vista como norma geral, no sentido de que todo aquele que descumprir
obrigacao acesséria devera arcar com a sangao fixada em lei.

Além disso, o dever de retengéo e entrega do valor relativo aos tributos e
contribuicdes devidos pelo contribuinte, atribuido aos Entes da Administragdo
Publica Federal pelo artigo 34 da Lei n® 10.833/2003, constitui nitida obrigagdo de
fazer, no interesse da arrecadacgao ou fiscalizagéo tributos, alinhando-se a definigao
de obrigacdo acessoria, delineada no § 2° do artigo 113 do Codigo Tributario
Nacional.

Por conseguinte, concluo que o artigo 34 da Lei n? 10.833/2003 opera
como norma de responsabilidade administrativa e nao de responsabilidade tributéria.
As empresas publicas, sociedades de economia mista e demais entidades da
Administragdo Publica Federal integrantes do SIAFI, no exercicio do mister de
recolher antecipadamente o Imposto de Renda, as contribuicbes para o
financiamento da seguridade social — COFINS, para o Programa de Integragéao
Social — PIS/PASEP e a Contribuicao Social sobre o Lucro Liquido— CSLL, mediante
retencédo na fonte nos pagamentos efetuados a pessoas juridicas pelo fornecimento
de bens e prestagdo de servigos, atuam como meros agentes de arrecadacao de
tributos.
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