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Nio retida pelo Banco a CMPF devida, em virtude de o seu
cliente, sujeito passivo origindrio, estar acobertado por
provimento judicial que impedia a reten¢do, o langamento deve
ser efetuado diretamente contra este.
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E{\IUROS DE MORA. TAXA SELIC. LEGALIDADE. SUMULA
°03.

Nos termos da Sumula n° 3/2007,'d0 Segundo Conselho de
Contribuintes, € legitimo o emprego da taxa Selic como juros
moratorios.

Recurso Voluntirio Negado.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

ACORDAM

0os Membros da TERCEIRA CAMARA do SEGUNDO

CONSELHO DE CONTRIBUINTES, por maioria de votos, em negar provimento ao recurso.
Vencidos os Conselheiros Eric Moraes de Castro e Silva, Jean Cleuter Simdes Mendonca ¢
Dalton Cesar Cordeiro de Miranda. O Conselheiro Odassi Guerzbni Filho votou com o relator

pelas conclusdes.
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ON I\fAC{DO ROSENBURG FILHO
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Relator

Participaram, ainda, do presente julgamento, os Conselheiros Femando Marques
Cleto Duarte € José Addo Vitorino de Moraes,
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Trata-se do Recurso Voluntirio de fls. 36/56, tempestivo, interposto contra o
Auto de Infraggio de fls. 02/05, relativo & CPMEF, fatos geradores 11/08/1999, 18/08/1999, no
valor de RS 4.830,03, incluindo juros de mora multa e multa de oficio no percentual de 75%.

O langamento decorre da n3o reten¢io, por parte da institui¢do financeira, dos
valores da Contribui¢fo, em virtude de decisfio judicial revogada posteriormente. O tributo foi
apurado com base em demonstrativo elaborado pelas institui¢des financeiras.

_ ) Na impugnacido de fls. 09/10 a autuada alega, basicamente, ndo haver incorrido
nos possiveis motivos invocados pelo autuante para ndo ter havido o desconto de CPMF em
conta corrente, apos a revogac¢do de medida judicial impeditiva. Alega que a responsabilidade
_ da retengdo é exclusiva do agente financeiro € que ndo teria impetrado qualquer medida
judicial. Diz ter mantido ativamente a movimentagio bancéria, afirmando que dispunha de
saldo suficiente para a retengo dos valores levantados. Por fim, contesta a fluéncia de juros de
mora a razdo da flutuagio da taxa Selic. '

A 3* Turma da DRJ manteve o langamento, nos termos do Acdrdao de fls.
25/31. Considerou que o § 3° do art. 5° da Lei n® 9.311/96, ao estabelecer a responsabilidade
supletiva da contribuinte pelo recolhimento da CPMF, caso a instituigdo financeira nio proceda
& retencdo do tributo, encerra permissivo para que o Fisco dirija o langamento e a cobranca da
CPMF nido recolhida diretamente a contribuinte, em consonincia com art. 128 do CTN.
Segundo a decisio recorrida, sobressai da leitura do apontado § 3°, ainda, que ¢ incondicional a
atribui¢io de responsabilidade supletiva ao contribuinte. Em decorréncia dessa compreensdo,
no cabe ao intérprete cogitar das razdes fiticas que concorreram para a falta de retengio da
CPMF pela institui¢io bancaria.

Menciona doutrina de Luciano Amaro, segundo a qual a contribuinte, quando
designada no desenho da espécie tributéria como responsével suplente nos termos do artigo
128 do CTN, mantém-se na relagdo tributdria para suprir ou complementar o pagamento caso o
terceiro responsavel ndo solva o débito tributdrio ou o faga com insuficiéncia.

Também se reporta 4 Instrugio Normativa n° 89, de 18 de setembro de 2000, ¢ 4
Medida Proviséria n® 2.037-21, de 25 de agosto de 2000, que dispdem sobre a cobranga da
CPMF nio recolhida por forga de decis@o judicial posteriormente revogada, como vem a se
configurar o caso em tela dada a vigéncia da conhecida liminar obtida pelo Ministério Publico
Federal no Estado de S3o Paulo em Ac3o Civil Publica em face da Unido Federal (proc. n°
1999.61.00.036601), que obstou o recolhimento da CPMF no periodo de 09/08/1999 a
24/08/1999 sobre as operagies bancérias realizadas no Estado de S&o Paulo.

No mais, considera legal a aplica¢fo dos juros corn base na taxa Selic.

-+
L




Processo n* 10850.000644/2003-00 €C02/003
Acérdio n® 203-12.431 Fis. 75

No Recurso Voluntario sdo repisados, com acréscimos, 0s argumentos contidos
na pega impugnatoria, desta feita incluindo insurgéncia contra a multa aplicada, erroneamente
referida como se fosse penalidade moratoria.

E o relatério. %_
P4F « SEGURDO COHSELMO DE CONTRIBUINTE
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Voto

Conselheiro EMANUEL CARLOS DANTJAS DE ASSIS, Relator

O Recurso ¢ tempestivo e atende aos demais requisitos do Processo
Administrativo Fiscal, pelo que dele conhego.

MATERIA PRECLUSA

Observando que a argliigdo atinente & improcedéncia da multa aplicada nfo
consta impugnaco, julgo a matéria preclusa.

Na ligdo de Chiovenda, repetida por Luiz Guilherme Marioni e Sérgio Cruz
Arenhart, tem-se que:

... a preclusdo consiste na perda, ou na extingdo ou na consumagdo de
uma faculdade processual. Isso pode ocorrer pelo fato:.

i} de ndo ter a parte observado a ordem assinalada pela lei ao
exercicio da faculdade, como o0s termos peremptérios ou a sucessio
legal das atividades e das excecdes;

ii) de ter a parte realizado atividade incompativel com o exercicio da
Jaculdade, como a proposi¢do de uma excegdo incompativel com outra,
ou a prdtica de ato incompativel com a intengdo de impugnar uma
decisdo;

iii) de ter a parte jd exercitado validamente a faculdade,

A cada uma das situa¢des acima corresponde, respectivamente, os trés tipos de
preclusio: a temporal, a légica e a consumativa.

No casc em tela ocorreu a preclusdo temporal, consistente na perda da
oportunidade que a recorrente teve para argiiir, na impugnacéo, a suposta impossibilidade de
cobranga da multa que integra o langamento, Ultrapassada aquela etapa, extingue-se o direito
de levanta-la agora, nesta fase recursal.

Quanto ac cerne do litigio, ja foi decidido por esta Camara, no Acdrddo n® 203-
12.353, Recurso Voluntario n® 132314, julgado em 15/08/2007, no qual a institui¢@o financeira
nédo reteve a CPMF em face, também, de Ag¢fo Civil Publica. Naquele, por unanimidade de
votos manteve-se auto de infragdo lavrado diretamente contra a contribuinte da Contribuigéo

Aqui, como naquele, entendo n#o ter havido erro na identificagiio do sujeito
passivo, nio assistindo razdo & recorrente porque sua condigdo de sujeito passivo da CPMF
permanece, ainda que a instituicdo financeira na qual possui conta corrente seja responsével
pela reten¢dio. Na situagdo em tela, como a reten¢do ndo ocorreu em virtude da A¢io Civil
Pablica, caberia a recorrente ter disponibilizado na instituicio financeira, ap6s a revogagdo da
liminar, os recursos necessarios a retengdo € ao recothimento c{g Contribuicio.,
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A alegacfio de que em nada contribuiu tara o inadimplemento ndo pode ser
acatada porque a recorrente, na condigdo de sujeito passivo origindrio da CPMF, esta obrigado
a acompanhar os valores retidos. Verificando ter inexistido a retengdo, devia ter diligenciado
junto & institui¢do financeira, visando a regularizagdo do inadimplemento. Por ndo ter
procedido assim, deve arcar também com a multa de oficio e os juros respectivos.

. A autuada, na condigdo de responsdvel subsididrio pela CPMF, nos termos do §
3° do art. 5° da Lei n® 9.311/96, nunca deixou de integrar o pdlo passivo da obrigacéio tributaria
em tela. Segundo o referido paragrafo, “Na falta de retengéo da contribui¢fo, fica mantida, em
carater supletivo, a responsabilidade da contribuinte pelo seu pagamento™.

Contribuinte originério, consoante o art. 4° da Lei n®9.311/96, a autuada, cliente
do Banco, passou & condigdo de responsdvel subsidiario porque o art. 5° deste diploma
normativo atribuiu 2 instituigfo financeira “a responsabilidade pela retengo e recolhimento da
contribui¢do”. Todavia, como em que ¢ Banco ficou impossibititado de efetuar a reteng@io em
virtude da medida judicial, a recorrente retornou & condigéo sujeito passivo principal, do qual
deve ser exigida a Contribuicéo.

Nio fosse a liminar, o langamento podia ser feito ou contra o Banco —
responsavel pela retencdo ¢ obrigado a recolher a Contribui¢io, mesmo quando ndo houver
saldo suficiente nas contas dos seus clientes, como prevé 0 § 2° do art. 5° da Lei em comento —
ou contra a recorrente, seu cliente. Assim concluo conforme os fundamentos expostos adiante,
& delineados em julgados anteriores sob a minha relatoria.

SUJEICAO PASSIVA TRIBUTARIA: DIRETA (CONTRIBUINTE OU SUBSTITUTO
TRIBUTARIO) E INDIRETA (RESPONSAVEIS POR TRANSFERENCIA)

O termo responsabilidade, no CTN - ou suas variagdes, como responsavel e
responde -, possuem um significado /ato sensu e outro mais estreito, stricto sensu.’

No sentido largo quer se referir ao dever de pagar tributo, ser obrigado a pagé-
lo. Assim € empregado nos arts. 123 (“Salvo disposi¢Ges de let em contrario, as convencdes
particulares, relativas a responsabilidade pelo pagamento de tributos....””), 128 (*“... a lei pode
atribuir de modo expresso a responsabilidade pelo crédito tributdrio a terceira pessoa,
vinculada ao fato gerador da respectiva obrigagdo, excluindo a responsabilidade do
contribuinte ou...”), 134 (“Nos casos de impossibilidade de exigéncia do cumprimento da
obrigagdo principal pelo contribuinte, respondem solidariamente...”}, 135 (“S&@o pessoalmente
responsaveis...”), etc.

No sentido estrito refere-se a0 sujeito passivo que ndo o contribuinte, tal como
definido no inc. I do art. 121 do CTN. Conforme este artigo, contribuinte é o sujeito passivo
que tenha relacio pessoal e direta com a situag8o que constitua o respectivo fato gerador (inc.
I); responsavel, aquele que nio tenha relagio direta e pessoal com tal situagfo, ou seja, 0

! Para um apanhado dos diversos dispositivos em que empregado o termo responsabilidade e suas
variagdes, incluindo a CF, 0 CTN e a legislaga@o ordindria, com comentarios sobre diversas acepgdes
do termo, ver VILLELA, Gilberto Etchaluz. A responsabilidade tributaria: as obrigagdes tributarias
e responsabilidades: individualizadas, solidarias, subsidiarias individualizadas, subsidiarias
solidarias. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p.17-21 €:27-37.
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sujeito passivo, quando, “‘sem revestir a COndigao de contriguinte, sua obrigacao decorra de
disposigio expressa de lei”, na linguagem do inc. 1l do referido artigo.

O capitulo do CTN dedicado a responsabilidade tributiria, inserido no titulo da
obrigacdo tributdria e composto pelos arts. 128 a 138, pode ser dividido em trés partes:

a) uma disposigdo geral (art. 128), que tanto se aplica 4 substitui¢do tributéria
pura - em que o substituto € eleito em lugar do contribuinte de antemdo, antes da ocorréncia do
fato juridico tributario e independentemente de retengio, nos termos em que a let estabelecer —
quanto a retencdo na fonte, seguida do recolhimento do tributo por parte de quem o reteve.

b) responsabilidade tributdria por transferéncia ou supletiva,® relativa aos
sucessores (art. 129 a 133) e aos terceiros enumerados no art. 134 e 135 do CTN, em que os
responsaveis somente assumem a responsabilidade tributéria em virtude de fatos posteriores ao
surgimento da obrigagio tributaria;

¢) responsabilidade por infragGes, tratadas nos art. 136 a 138.

O texto legal do art. 135 € o mais complexo de todos. Por ndo interessar ao caso
sob exame, cabe apenas mencionar que ora é classificado como substitui¢io tributaria, ora
- solidariedade, ora®responsabilidade sancionatéria (e nfio tributdria).’ Ehcerra, a nosso ver,
diversas normas de responsabilidade tributdria, que devem ser construidas topicamente.

Na doutrma de Rubens Gomes de Sousa, idealizador do anteprojeto do CTN
elaborado em 1953,% a sujei¢o passiva inicialmente é dividida em direta - quando o tributo ¢
cobrado diretamente do contribuinte, aquele que tem relagdo pessoal e direta com a situago

2 A nomenclatura responsabilidade tributdria origindria e supletiva é adotada por
lves Gandra da Silva MARTINS, in MARTINS, Ives Gandra da Silva (coord).
Responsabilidade tributaria. In: Cademmo de pesquisas tributarias -
responsabilidade tributaria, 2. tir. Sdo Paulo: Resenha Tributaria/Centro de
Estudos de Extensdo Universitaria, 1990, v. 5, p. 14.

® No quinto encontro anual para estudos de temas tributdrios, organizado em 1980 pelo Centro de
Estudos de Exiensdo Universitaria, foi debatido exatamente a responsabilidade tributaria. Nele, a
pergunta “O art. 135 do CTN caracteriza hipdtese de substltuicéo tributaria?®, respondida por cinco
comissoes e pelo plenano, obteve as seguintes respostas: ndo, pois se trata de “responsabilidade sem
beneficio de ordem”; sim, “porque a lei determina expressamente a responsabilidade pessoal da
pessoa diversa daquele diretamente ligada ao fato gerador.”; nédo, pois a relagdo juridico-tributaria nao
surge desde logo contra qualquer das pessoas indicadas nos seus itens; sim, “porque quando alguém
age com o excesso ali referido, tem responsabilidade prépria e substitui o contribuinte™; sim, por nao
ser hipdtese de responsabilidade supletiva ou solidéria; sim, pois “afasta-se o contribuinte do vinculo
tributaric que se instaura imediatamente, colhendo como sujeito passivo o substituto®, esta Ultima a
resposta do plenario (cf. MARTINS, Ives Gandra da Silva (coord). Caderno de pesquisas tributarias
~ legalidade tributaria, S0 Paulo: Resenha Tributaria/Centro de Estudos de Extenso Universitaria,
1981, v. 6, p. 588-520). Para um apanhado das varias correntes, com seus diversos autores, ver
ZEQUIM, Rodrigo Campos. Responsabilidade tributaria do administrador por dividas da empresa,
Curitlba Jurua, 2003, p. 95-109,

* A Portaria do Ministro de Estado dos Negécios da Fazenda n° ?84 de 18/08/1953, designou uma
comissdo formada por Rubens Gomes de Sousa, Afonso Almiro Ribeiro da Costa, Pedro Teixeira
Soares Junior, Gerson Augusto da Silva e Romeu Gibson, que foi encarregada de “elaborar um projeto
de Cddigo Tributario Nacional, com fundamento no art. 5°, n® XV, item b, da Constituicdo®, tomando
como base para os seus trabalhos o anteprojeto elaborado pelo primeiro (cf. SOUSA, Rubens Gomes.
Anteprojeto de Codigo Tributario Nacional. Ric de Jane:rﬁ Departamento de Imprensa Nacional,

1953). . 3 ,g}
'\."i:ﬂ 7
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que constitua o fato gerador nos termos 40 11T, : =e-hrdireta - que ocorre
quando a cobranga.recai sobre uma outra pessoa que ndo contnbumte Essa outra pessoa, ¢
sujeito passivo indireto na nomenclatura de Gomes de Sousa, ¢ o responsével a que se refere o
inc. 11 do art. 121 do CTN .

A sujeigfio passiva indireta, por sua vez, é dividida por Gomes de Sousa em:

a) por transferéncia: quando a obrigagdo tributéria, depois de ter surgido contra
o sujeito passivo direto, € transferida a outro. Subdivide-se da seguinte forma:

a-1) solidariedade: hipitese em que duas ou meais pessoas se encontram
simultaneamente obrigadas ao pagamento do tributo;

a-2) sucessdo: ocorre quando da transferéncia da obrigagdo tributéria para outro
devedor, em virtude do desaparecimento do devedor original;

a-3) responsabilidade: a responsabilidade pelo pagamento do tributo €
transferida a terceiro, como o tabelido, quando o pagamento ndo for realizado pelo sujeito
passivo direto, ou os sdcios da pessoa juridica;

b) por substituicdo: ocorre quando, em virtude de disposigio legal, a obrigagdo
surge, desde logo, contra uma pessoa diferente daquela relacionada diretamente com o fato
juridico tributario.

No modelo acima, a substitui¢do tributéria (item b) étida como sujei¢fo passiva
indireta porque o substituto tributirio n3o ¢ quem realiza o fato juridico tributério. Mas, como
o substituto tributario € posto pela lei, de antem@o, no lugar do contribuinte (quem realiza ou
participa da realizagio do fato juridico tributario), é preferivel classificar a substituigdo
tributdria como sujeigdo passiva direta. Assim, como sujeito passivo direto tem-se ou o
contribuinte ou o substituto tributirio; como sujeitos passivos indiretos, os responsaveis
por transferéncia (sucessores dos arts. 129 a 133 do CTN e os terceiros dos seus arts. 134 e
135).

Sacha Calmon Navarro Coélho, atento & questdio, propSe que o substituto
tributério seja nominado de “destinatario legal tributario”, para distingui-lo do contribuinte ¢
considerar ambos sujeitos passivos diretos.® Na proposi¢ao desse autor, teriamos o seguinte:

A) o “contribuinte”, que paga divida tributaria prdpria por fato gerador préprio;

B) o “destinatdrio legal tributdrio”, que paga divida tributaria propria por fato
gerador alheio (de. terceiro), assegurando-se-lhe, em nome da justica, a possibilidade de

% SOUSA, Rubens Gomes. Compéndio de legislagdo tributaria. Sdo Paulo: Resenha Tributaria,
1875, p. 92-93.

® Zelmo DENARI também prefere classificar o substituto tributario, ao lado do contribuinte, como
sujeicdo passiva direta (cf. DENARI, Zeimo. Elementos de dlreﬁo tributario. Sao Paulo: Juriscredi,
1973, p. 245, <
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recuperar, contra quem praticou ou este»ﬁnrrvo‘rvrdn-mm erador; odisperidio fiscal que

a lei Ihe imputou diretamente, através da criagdo do vinculun\furis obrigacional.”

Pelo art. 121 do CTN o critério adotado pelo legislador para dividir a sujeigdo
passiva em duas espécies foi a relacdo direta (ou indireta) do sujeito passivo com a situagdo
que constitua o fato gerador da obrigag@o tributéria. Assim, se a relagdo for direta, diz-se
contribuinte; do contrério, responsével.

Contribuinte ¢ aquele que realizou ou participou do fato juridico tributario. Sua
escolha esta limitada, em parte, constitucionalmente, a partir do arquétipo fornecido para cada
tributo na Constituigdo. Assim, no Imposto sobre 2 Renda (IR) contribuinte ¢ quem auferiu
renda, € no Imposto sobre Operagdes Financeiras (I0F) quem praticou uma das operagdes de
crédito previstas na hipdtese de incidéncia desse imposto (empréstimo, por exemplo), tudo
conforme a limitagdo imposta, respectivamente, pelos incisos IIl e V do art. 153 da
Constituicéo. - _

Na CPMF, a incidir “sobre movimentagio ou transmissdo de valores e de
créditos e direitos de natureza financeira” (art. 74 do Ato das Disposi¢Ses Constitucionais
Transitérias), a Constituigio permite que o contribuinte seja a institui¢do financeira ou o seu -
cliente. Assim como no IOF, a lei pode eleger um outro como contribuinte.

J4 o responsavel é aquele que, embora sem ter realizado o fato juridico
tributario, ou dele participado diretamente, com tal fato tem algum vinculo. E o que informa o
art. 128 do CTN. A necessidade do vinculo prende-se & circunstincia de que, regra geral, o
&nus econdémico do tributo precisa ser repassado para o contribuinte substituido, o que pode ser
feito mediante a técnica da reten¢io na fonte ou simplesmente via aumento no preco (caso a
aliquota do substituido seja zerada, majorando-se a aliquota do substituto). Diz-se regra geral
porque, em casos excepcionais, de responsabilidade pessoal (algumas hipéteses do arts. 135 e
137), esse O6nus deve ser assumido pelo prépn'o responsavel tributério.

Levando-se em conta os fatos ou operagdes que ensejarn a substitui¢do
tributdria, esta ¢ dita para trds ou para frente. Para tris ou regressiva® é a substituigio que
atinge operagles passadas, em que o adquirente substitui o vendedor, como séi1 acontecer na
aquisigdo de produtos agricolas, em que o comerciante (ou industrial) € substituto tributério do
produtor rural; para frente ou progressiva é a que ocorre com relagio a operagSes futuras, que
ainda néo ocorreram ao tempo do surgimento da obrigacfo tributaria.

Na substituigdio tributdria para frente a lei determina como aspecto temporal da
hipétese de incidéncia um momento anterior (venda, vez de revenda) e elege como substituto
um primeiro vendedor (o substituto do revendedores no futuro). Assim, o pagamento do tributo
¢ antecipado. Acontece com freqliéncia no ICMS, em que os Estados exigem o pagamento do
imposto antecipado, na fronteira, relativamente as vendas futuras. No plano federal, um
exemplo ¢ a substitui¢io do PIS e Cofins no caso de medicamentos e produtos de perfumaria e

7 COBLHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributario Brasileiro, 5. ed., Rio de Janeiro:
Forense 2000, p. 605.

® A nomenclatura regressiva e progressiva, em vez de, respectivamente, para tes e para frente, é empregada,
dentre outros, por MELOQ, José Eduardo Soares de. A desconsiderag@o dafpersonalidade juridica no cddigo civil e
reflexo no direito tributério. In: GRUPENMACHER, Betina Treiger (org! ) Direito tributério e o novo cédigo
civil. S3o Paulo: Quartier Latin, 2004, p. 151. ;
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higiene pessoal, na qual os laboratéries—farmacéuticoksao—substnitss~tributdrios dos
comerciantes.

No IR incidente sobre rendimentos auferidos em aplica¢@io financeira da pessoa
fisica, a lei designa a instituigio financeira como substituto tributario do contribuinte que
auferiu a renda (o contribuinte ndo poderia ser outro, posto que os arts. 43 € 45 do CTN o
definem como o titular da disponibilidade da renda auferida). O contribuinte € a pessoa fisica;
o responsavel tributério, na condigdo de substituto que deve reter e recolher o tributo, o Banco.

No caso da pessoa fisica que auferiu rendimentos financeiros, ¢ indubitével que
foi ela quem realizou o fato gerador (aquisi¢@io de renda tributavel). Assim, ela € a contribuinte
por ter relagiio mais direta e pessoal com a situagdo que constitui o fato imponivel, quando
comparada com ¢ Banco (este ndo adquiriu a renda tributada sobre a qual ocorreu a retent;ﬁo)
Ja no caso do empréstimo, s6 se afirma que a pessoa fisica é a contribuinte porque a lei assim
definiu'®. Nada impede que 0 Banco seja eleito contribuinte, em vez de substituto tributario,
como alias ja aconteceu.” Neste sentido o CTN dispde, no seu art. 66, que contribuinte do IOF
¢ qualquer das partes na operagéo tributada, na forma da lei.

Na situagdo da CPMF a hipétese é semelhante & do IOF: o legislador tem maior
liberdade para definir a sujei¢do passiva do que no caso do IR. Pode eleger como contribuinte
ou o Banco ou o seu cliente,

® Como se sabe, a substitui¢do tributdria para frente foi bastante questionada no inicio. Alegava-se que ndo se
podia exigir um tributo por um fato gerador que ainda ndo ocorrera. Os questionamentos 86 diminuiram apds a
Emenda Constitucional n® 3/93, que introduziu ¢ § 7° no art. 150 da Constituigio Federal, dispondo expressamente
sobre o tema Confira-se: “Art. 150. (...) § 7°. A lei poderd atribuir a sujeito passivo de obrigag@o tributdria a
condigdo de responsdvel pelo pagamento de impostos ou contribuigdo, cujo fato gerador deva ocorrer
posteriormente, assegurada a imediata e preferencial restituicdo da quantia paga, caso ndo se realize o fato gerador
presumido.” O STF, ao apreciar 0 mérito da ADI 1.851/AL,, referente 4 legislagio estadual de Alagoas sobre o
ICMS, decidiu que na hipotese de venda realizada pelo substituido, por valor inferior ao que serviu de base de
célculo & tributagio na etapa da substituiglio, ndo permite a restituicdo da diferenga. Interpretou que “O fato
gerador presumido, por isso mesmo, ndo & provisério, mas definitivo, nio dando ensejo a restituigio ou
complementagdo do impaosto pago, senfc, no primeiro ¢aso, na hipbtese de sua nio-realizagdo final.” (STF, ADI
1.851, julgamento em 08/05/2002, Relator Min, Ilmar Galvio, maioria, vencidos os Min. Carlos Velloso, Celso de
Mello e Ministro Marco Aurélio). Assim, a questZo parece bem resolvida, no dmbito da Corte Suprema. Todavia,
0 STF debaterd novamente o tema, na ADI 2.777/SP, até maio de 2006 pendente de julgamento ¢ que trata de
hipétese oposta aquela referendada no julgamento da ADI 1.851. Na ADI 2.777 seré analisada a hip6tese prevista
em lei estadual de Sdo Paulo, segundo a qual fica assegurada a restituigiio do ICMS pago antecipadamente em
raziio da substituicio tributdria, caso se comprove que na operago final com mercadoria ou servigo ficou
configurada obrigagio tributiria de valor inferior & presumida.

19 Lei n° 8.804/94, arts.” 3°, |, e 2°, |, combinados, segundo os quais nas operagbes de crédito o
contribuinte & o fomador de empréstimo.

 Antes, a Lei n® 5,143, de 20/10/66, estabelecia que o contribuinte era o Banco, em vez do tomador
do empréstimo {arts. 4°, 1 e 1° 1). Tal situagdo s6 foi alterada com o Decreto-Lei n® 1.780/80, que
passou as instituicdes financeiras & condigio de "responsdveis pela cobranga do imposto e pelo seu
recolhimento” (art. 3°, 1), deixando na condigdo de contribuintes os tomadores de crédito (art. 2°). A Lei
n® 5.143/66 foi editada sob a égide da Emenda Constitucional n® 18, de 01/12/1965, cujo art. 14, |,
outorgava 8 Unido a competéncia tributaria para instituir o imposto “sGbre operagdes de crédito,
cambio e seguro, e sdbre operagfes relativas a titulos e valdres imobilidrios”. Até hoje ndo houve
modificagdo dessa norma de -competéncia tributaria do 1OF, que no texto constitucional de 1967
correspondeu ao art. 22, VI; na Emenda Constitucional n® 1/69, ab'art 21, VI; e na atual Constituigao,
ao art. 153, V. . {\'}
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ao legislador ordindrio escolher o sujeito passivo do tributo, ao menos da condi¢do de
responsavel por substitui¢do tributiria, contanto que o escolha dentre as pessoas que se
relacionam, de modo direto ou indireto, com ¢ fato gerador (mais precisamente com o aspecto
material da regra-matriz) do tributo. Assim, no IOF a escolha pode recair sobre o credor ou o
tomador de empréstimo; no Imposto sobre Transmissdo de Bens Imoveis, o vendedor ou
adquirente do.bem; no Imposto sobre a Renda, o pagador ou o recebedor.

Na CPMF, o legislador preferiu colocar na condi¢8o de contribuinte o cliente da
instituicdo financeira, reservando a esta a condigdo de responsavel pela retengdo e pelo
recolhimento. O importante a destacar, para o deslinde da questdo posta, ¢ que ambos integram
a relagdo juridico-tributdria. Os dois sdo sujeitos passivos da CMPF: o cliente, na condigao de
contribuinte originario ou direto; o Banco, na de substituto tributirio que se obriga,
inicialmente, a reter e recolher o tributo, mas também é obrigado a promover tal recolhlmento
ainda que ndo reserve nas contas dos seus clientes valores para tanto. - -

E por integrar a relagio juridica tributiria que o cliente das instituicBes
financeiras pode ingressar com agées judiciais contra a Contribuigfo, como ja aconteceu. Nio
permanecesse ele na condigdo de sujeito passivo origindrio, nfio teria poder para discutir o
tributo. .
Assim acontece porque o substituido continua integrando a relagéo 3]un’dica
tributéria, sendo que o regime juridico da tributagéio € o dele, e ndo o do substituto."” Para a
imunidade e a isengdo, por exemplo, leva-se em conta o substituido. Assim, se o substituido for
imune ou isento, o substituto nada deve.

SOLIDARIEDADE TRIBUTARIA

A solidariedade (124 e 125 do Cddigo), pode atingir tanto o contribuinte ou o
substituto tributario (sujeigio passiva direta) quanto os responsaveis por transferéncia (sujeigio
passiva indireta). Diferentemente do que o esquema projetado por Rubens Gomes de Sousa da
a entender (ver item a-3, no topico anterior), ndo se trata de modo de sujeigdo indireta.

'? Discordo de autores como Renato Lopes Becho, para quem haveria um sujeito passivo
constitucional e um sujeité passivo legal (BECHO, Renato Lopes. Sujeigdo passiva e
responsabilidade tributaria. S3o Paulo: Dialética, 2000, p. 85-109), porque a limitag&o imposta pela
Constituiciio, ao estatuir a competéncia tributaria, ndo chega ao ponto de definir um contribuinte
“obrigado por natureza, porque, em relagdo a ele, se verifica a causa juridica do tributo®, a depender de
cada tributo (a expressio é de JARACH, Dino, in JARACH, Dino. O fato imponivel — teoria geral do
direito tributario substantivo, 2. ed. rev., trad. Dejaima de Campos. Séo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004, p. 179). Embora o mais natural seja que a escolha do sujeito passivo recaia sobre a
pessoa que realize a hipdtese de incidéncia, nada obsta que outro seja eleito, pela legislagéo ordinaria
do tributo, como substituto tributério (sujeito passivo direto, tanto quanto o contribuinte), contanto que
permita a este Gltimo ser ressarcido economicamente, se nio tiver capacidade para arcar com o dnus
do tributo. Se a lei possibilitar tal ressarcimento, pode escolher como sujeito passivo outro que n&o o
“destinatario constitucional tributdrio” a que refere ATALIBA, Geraldo, in Hipétese de incidéncia
tributaria. Sdo Paulo: Malheiros, 1994, p. 78. A Constituigéio, ao indicar o “sujeito passivo possivel® (na
expressio de CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario. Sdo Paulo:
Malheiros, 1994, p. 267), ndo impossibilita, necessariamente, a escolha de outros, desde que
respeitadas as demais normas constitucionais. i
'3 CARVALHO Paulo de Barros. Direito tributario - Fundamentos Juridicos da Incidéncia. Sao
Paulo: Saraiva, 1999, p. 160. \*?
7N :
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fato), ou por terem sido expressamente designadas pela lei (solidariedade dita de direito), séo

solidarias e se obrigam ao pagamento do tributo.
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Dispde o CTN, no seu art. 124:

Art. 124. Sdo solidariamente obrigadas:

MF - SEGUNDC CONSELHO DE CONTRIBUINTES

Jato gerador da obrigagdo principal; 7
I - as pessoas expressamente designadas por lei.

Pardgrafo unico. A solidariedade referida neste artigo ndo comporta
beneficio de ordem.

O inciso I trata da solidariedade de fato, a exemplo dos cOnjuges, herdeiros ou
conddminos, que possuem interesse comum no fato gerador da obrigagdo tributdria, A
expressdo interesse comum & considerada vaga pela maior parte da doutrina, especialmente
porque em inimeras situagdes vérias pessoas possuem interesse na realizagio do fato juridico
tributério, sendo que a lei tributdria elege uma delas como sujeito passivo.

Tome-se, como exemplo, as situagies de compra e venda ¢ de prestagio de
servigos, em que tanto o comprador quanto o vendedor, ou o prestador dos servigos e o
tomador, possuem interesse na operagdo. Em casos como esses a lei tributdria elege uma das
pessoas como contribuinte, sendo comum desprezar a outra. Assim, no ICMS contribuinte € o
vendedor comerciante; no ISS, o prestador de servigos.

Nessas situa¢des, em que o interesse comum é acompanhado de bilateralidade,
com cada um dos contratantes assumindo obrigagdes reciprocas, mas em lados opostos, a lei
ndo cogita do inciso I do art. 124 do CTN. Paulo de Barros Carvalho, comentando este
dispositivo legal, explica onde ele ¢ aplicado:

Vale, sim, para situagbes em que ndo haja bilateralidade no seio do fato tributado,
como, por exemplo, na incidéncia do IPTU, em que duas ou mais pessoas sdo
proprietdrias do mesmo imével. Tratando-se, porém, de ocorréncias em que o fato se
consubstancie pela presenga de pessoas, em posi¢bes contraposias, com objetivos
antagdnicos, a solidariedade vai instalar-se entre os sujeitos que estiveram no mesmo
polo da relagdo, se e somente se for esse o lado escolhido pela lei para receber o
impacto juridico da exagdo. E 0 que se dé no imposto de transmissdo de iméveis,
quando dois ou mais sdo os compradores; no ICMS, sempre que dois ou mais forem os
comerciantes vendedores; no ISS, toda vez que dois ou mais sujeitos prestarem um
unico servigo ao mesmo tomador.

Assim, nfo basta para caracterizar a solidariedade de fato a circunstincia de que
mais de uma pessoa tenha interesse na sua realizagio. Carece que o interesse seja no mesmo
sentido. Esta a conotagdo que deve ser dada & expresséo interesse comum.

" CARVALHO, Paulo de Barros Carvalho. Curso de direito tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2000, p.
311. Do mesmo modo, in CARVALHO, Paulo de Barros. Dnreito tributario - Fundamentos Juridicos
da Incidéncia. Sio Paulo: Sarawa 1999, p. 155. o
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Cabe repetir aqui o exEMpIo CIassico do m‘léulel com varios proprietarios, Cada
um dos ‘condéminos, além de ser contribuinte com relagio a parcela correspondente a sua
quota, 0 é também com relagdo ao restante do imposto, por solidariedade de fato com os
demais. Embora todo o valor possa ser exigido de cada um dos conddéminos, a diferenciagéio é
importante porque, em relagdo ao valor correspondente as quotas dos demais, quem pagou tem
direito 4 ac¢do de regresso, visando o ressarcimento pertinente.

Para o art. 124, I, ha necessidade de proveito conjunto (em comum) da situagéo
que consistiu no fato gerador. Do contrério nfo cabe falar em solidariedade de fato. E o que
acontece, por exemplo, na solidariedade entre comprador e vendedor. Como os interesses sdo
opostos, nio se aplica a solidariedade de fato (inc. I), mas a de direito, estabelecida por lei (inc.
II). Assim, se uma lei municipal estabelecesse que o contribuinte do Imposto sobre a
Transmissdo Inter-Vivos, de Bens Iméveis e de direitos a ele relativos (ITBI) é o adquirente
dos bens ou direitos, mas ndo determinasse a solidariedade do alienante, o imposto nfo poderia
ser exigido deste, nos termos do art. 124, I, do CTN, posto que adquirente e ahenante possuem
interesses contrarios no negdcio (um quer reduzir o prego, outro, aumenta-lo)."

Evidentemente, numa situagio em que héd interesse comum, e por isto a
solidariedade decorre do inc. I, nada impede que a lei a estabelega, de modo expresso. Neste
caso, nenhuma norma estaria sendo acrescida ao ordenamento juridico por tal lei.

A lei € necessaria e inovadora quando a solidariedade se da entre pessoas com
interesses contrapostos. Em tal hiptese s6 haverd solidariedade se a lei designar os
contribuintes ou responséveis, nos termos do inc. Il do art. 124 do CTN. Dai ser chamada
solidariedade de direito, em contraste a solidariedade dita de fato doinc. L.

A solidariedade tributdria, tanto a de fato quanto a de direito, regra geral nfo
comporta o beneficio de ordem. O que a caracteriza ¢ a faculdade que tem o credor de escolher
o devedor.'® E o que estabelece o pardgrafo Ginico do art. 124 do CTN.

S3o comuns, no entanto, situagdes em que a lei dispée sobre o cariter
subsidirio da solidariedade (por isto também chamada responsabilidade subsidiaria, para ndo
ser confundida com a solidariedade tributaria no geral, sem beneficio de ordem), excetuando a
regra geral.

Na situagfo posta, o § 3° do art. 5° da Lei n° 9.311/96 nfio d4 margem a didvida:
a solidariedade do cliente do Banco, contribuinte originaria da CPMF, remanesce, em caréter
subsidiario.

Ao final deste topico cabe mencionar o art. 125 do CTN, segundo o qual os
efeitos da solidariedade tributdria beneficiam a todos. Assim, conforme o inc. I do referido
artigo o pagamento efetuado por um dos obrigados desobriga aos demais.

15 A Lei Complementar Municipal n® 02, de 17/12/91, do Municipio de Jodo Pessoa, Paraiba, por
exempio estabelece no seu art. 70 que o contribuinte do ITBI é o adquirente, colocando como
responsavegs os alienantes, cedentes, e os tabelides e serventudrios de oficio, nos atos em que
intervierem ou pelas omissdes que forem responsaveis.

' FALCAOQ, Amilicar. Introdugdo ao direito tributario. Rio de J ne:ro Forense, 1994, p. 88.
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O"'CONTRiBmﬂ DO POLO
PASSIVO DA RELACAO JURIDICA TRIBUTARIA: POSSIBILIDADE DE
LANCAMENTO CONTRA O CONTRIBUINTE SUBSTITUIDO, O RESPONSAVEL
PELA RETENCAO OU CONTRA AMBOS, VEDADA A COBRANCA EM
DUPLICIDADE.

M
RETENCAO NA FONTE, SEM EXCLUSAD D

No caso da exclusdo pura e simples do contribuinte origindrio do pélo passivo
da relagdo obrigacional tributéria, tem-se a substitui¢fio tributiria sem qualquer solidariedade
entre o substituto tributdrio e o substituido, assumindo o primeiro o pélo passivo isoladamente.
E o que ocorre com a substituigio do PIS e Cofins no caso de medicamentos e produtos de
perfumaria e higiene pessoal, jA mencionada. Os laboratérios e farmacéuticos e industriais
substituem plenamente os comerciantes. Estes, em vez de pagarem tributo aos primeiros,
pagam prego. A diferenga é substancial porque assim os substituidos deixam ser sujeitos
passivos, pelo que ndo podem litigar administrativa ou judicialmente contra a cobranga.
Tampouco pode o langamento ser efetuado em nome dos comerciantes.

O mais comum, todavia, ¢ a lei manter a responsabilidade do substituido em
carater subsidiario, estabelecendo a solidariedade com beneficio de ordem. Assim se di no
caso da CPMF, como ja destacado.

Quando a lei, expressamente, ndo exclui a responsabilidade do substituido, este
continua como responsavel solidério, supletivamente. HA de se ler a substitui¢do tributéria,
inclusive a precedida de retengfio na fonte, como se d4a na CPMF, da seguinte forma: primeiro o
tributo deve ser exigido do substituto, e somente depois do contribuinte substituido. Isto sem
embargo da possibilidade de langamento contra os dois, cada uma na sua condig#o: o substituto
como devedor principal; o substituido, como secundério. Afinal, como admitir que o
contribuinte originirio, aquele que realiza o fato juridico tributirio, seja excluido do pdlo
passivo da relagdo obrigacional, a ndo ser expressamente?

No sentido de necessidade de lei expressa excluindo a responsabilidade do
contribuinte, sendo que em caso de omissdo esta remanesce subsidiinia, a posi¢io de Leandro
Paulsen, ao comentar o art. 128 do CTN:"

O art. 128 diz que a lei poderd excluir a responsabilidade do

' contribuinte ou atribui-la a este em cardter supletivo do cumprimento
total ou parcial da referida obrigagio. Como qualquer dispensa do
pagamento de tributo exige previsdo legal expressa na lei que trata do
tributo ou em lei especifica (art. 150, § 6° da CF), tenho que ndo se
pode presumir a exclusdo da responsabilidade do contribuinte, até
porque a capacidade econdmica revelada pelo fato gerador é dele. O
ideal é que a lei que estabelega a substituigdo tributiria disponha
inequivocadamente sobre a matéria. Caso ndo o faga, tenho que a
conclusio terd de ser no sentido de que a respomsabilidade do
contribuinte é supletiva, de maneira que lhe deve ser assegurado o
beneficio de ordem.

H4 autores que vdo além e propugnam pela solidariedade sem beneficio de
ordem (vez da subsidiaria, também dita responsabilidade subsidiéria), caso a lei ao dispor sobre

'” PAULSEN, Leandro. Direito tributério — constituicio e cédigo tributario nacional a luz da
doutrina e da jurisprudéncia. Porto Alegre: Livraria do Advogado e Esmafe, 2001, p. 661/662.
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substitui¢do tributdria seja omissa quanto a reslponsabllldade do-substituido. E o caso de

Gilberto Etchaluz Villela, que defende o seguinte:

Assim, se a lei ndo for expressa pela subsidiariedade ou pela excluséo,
deduzir-se-d a solidariedade, desde que, naturalmente, presentes os
requisitos legais do interesse econdmico comum e da vinculacdo ao
Jato gerador.

No caso da CPMF, a instituigdo financeira ingressa no pélo passivo da relagio
juridica tributaria com utilizagdo da técnica da retengéio na fonte. Tal retengdo, por si s0, ndo
passa de obrigagdo acessoria, consistente no dever atribuido a determinadas pessoas para, por
ocasido de pagamentos realizados a terceiros, calcularem, reterem e depois recolherem o
tributo devido por estes. Além disto, quem retém também deve fornecer as informagdes
pertinentes ao Fisco e aos terceiros contribuintes.

A situagfo mais comentada é a do Imposto sobre a Renda da Pessoa Fisica
(IRPF), em que as pessoas juridicas pagadoras sdo encarregadas de descontar o Imposto Retido
na Fonte (IRF), incidente sobre pagamentos realizados aos seus empregados, por exemplo. O
valor retido ¢ devido pelas pessoas fisicas, que depois, por ocasido da entrega da declaragdo de
IRPF anual, o compensam.

A circunstancia de o recolhimento ser feito em nome de quem retém, que utiliza
no documento de arrecadacdo os seus préprios dados (Cadastro Nacional da Pessoa Juridica ~
CNPJ, enderego, etc), ndo o toma, somente por isto, substituto tributario. E que apés recolhido
o tributo a pessoa que efetuou a retengdo informa o valor aquela que recebeu o pagamento
sobre o qual recaiu o desconto, para que esta proceda & compensagio. Assim, o valor retido €
deduzido do valor devido pela pessoa fisica, que € contribuinte de fato (por suportar o dnus
econdmico) e de direito (por estar no pdlo passivo da relagdo juridico-tributéria).

Inicialmente, a retengdo pura e simples néo passa de obngaqﬁo acessoria porque
a obrigacdo tributédria principal surge contra quem recebe os valores.!” Acontece, todavia, que

" VILLELA, Gilberto Etchaluz. A responsabilidade tributiria: as obrigacdes tributirias e
responsabilidades: individualizadas, soliddrias, subsididrias individualizadas, subsidiirias soliddrias. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 73.

¥ Sacha Calmon Navarro Coélho, ao comentar o art. 128 do CTN, in
NASCIMENTO, Carlos Valder do {coord.}, Comentarios ao Coédigo Tributério
Nacional, Rio de Janeiro, Forense, 1997, p. 301-302, transcreve trechos da tese “O
contribuinte substituto no ICM", escrita por Johnson Barbosa Nogueira em 1981 e
aprovada no | Congresso Internacional de Direito Tributério realizado em Sdo Paulo
naquele ano, do qual vale a pena repetir parte:

“A Introdugdio a-critica de certas nogdes dogmatizadas a respeito do substituto
tributério, por forga principaimente do prestigio da doutrina italiana, permitiu que se
aceitassem, sem maior indagagfio sobre a natureza juridica da substituigio
tributéria, certos equwocos em sede doutrinaria, j4 agora a grassar no direito
positivo.

O primeiro desses enganos é considerar o contribuinte substituto dentro da
categoria dos responsaveis, como uma modalidade de sujeito passivo indireto. Este
é um erro muito arraigado na doutrina patria, que transbordou para o Cdédigo
Tributario Nacional, pelo menos segundo a intengdo e 0 depoimento dos seus
inspiradores. Deste modo, o substltuto estana previsto no art. 121, paragrafo Unico,
{1, como um tipo de responsével,

At |
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Forreira
no caso de descumprimento dessas o‘arigae;ees—aees’sénaé; 'se._]a, no-caso.dea fonte pagadora
ndo efetuar & retengdio e o recolhimento, ela se torna responsavel pelo pagamento do tributo.2’
Trata-se de responsabilidade por transferéncia: ocorrido o fato gerador, a obrigagdo surge
contra a pessoa fisica recebedora, que se obriga a concordar com a retengdo na fonte
exatamente porque é contribuinte do IRPF; ndo havendo tal retengio nem o posterior
recothimento (fato superveniente ao surgimento da obrigagdo principal), a fonte pagadora, a
quem cabia efetuar a retengdio e o recolhimento, ¢ penalizada pelo descumprimento dessa
obrigagdo acesséria com a assungdo da responsabilidade (lato sensu) pela obrigagdo principal. 2
Sendo o pagamento ao beneficidrio realizado sem a retengdo, o valor pago é con51derado
liquido, para fins de base de calculo do IR a ser assumido pela fonte pagadora.?? Se for
recolhido com atraso, incidirdo multa e juros, também a cargo da fonte pagac.’lora.23

© segundo desses desvios é representade pela concepgdo da tributagio na fonte
comc exemplo tipico de substituigdo tributéria. Na verdade, se fosse melhor
analisada nossa tributacdo de imposto de renda na fonte, verificariamos que o
tributo sempre foi retido e recolhidc em nome do beneficiario, ou seja, do
contribuinte, cabendo a fonte pagadora e retentora mero dever acessorio {obrigagio
de fazer). S6 mais recentemente, na drea da tributagdo dos rendimentos auferidos

© por estrangeiro, & que se vemn utilizado a figura do contribuinte substituto do imposto
de renda.”

% Decreto-Lei n2 5.844, de 1943, art. 103, supedaneo legal do art. 722 a 725 do Regulamento do
Imposte de Renda aprovado pelo Decreto n® 3.000/99 (RIR/99),
O art. 45, pardgrafo Unico do CTN, vai de encontro & nossa Interpretagdio, ao tratar do IR e
estabelecer que "A lei pode atribuir & fonte pagadora da renda ou dos proventos tributdvels a condigéo
de responsavel pelo imposto cuja retenc;ao e recolhimento lhe caibam.”
2 Lei n® 4,154, de 1962, art. 5, e Lei n® 8.981, de 1995, art. 63, § 22, supedaneos legais do art. 725 do
RIR/99,
B O Parecer Normativo expedido pela Coordenagdo-Geral do Sistema de Tributagio (COSIT) da
Secretaria da Receita Federal (SRF) n° 1, de 24/09/2002, tratando de vérias hipdteses que envolvem a
retengdo na fonte, interpreta:
“IRRF. RETENC}AO EXCLUSIVA, RESPONSABILIDADE
No caso de imposto de renda incidente exclusivamente na fonte, a responsabilidade pela retengdo e
recothimento do imposto & da fonte pagadora.
IRRF, ANTECIPAGAQ DO IMPOSTO APURADO PELO CONTRIBUINTE. RESPONSABILIDADE.
Quando a incidéncia na fonte tiver a natureza de antecipagio do imposto a ser apurado pelo
contribuinte, a responsabilidade da fonte pagadora pela retengdo e recolhimento do imposto extingue-
se, no caso de pessoa fisica, no prazo fixado para a entrega da declaragio de ajuste anual, e, no caso
de pessoa juridica, na data prevista para o encerramento do periodo de apuragdo em que ©
rendimento for tributado, seja trimestral, mensal estimado ou anual.
IRRF, ANTECIPACAO DO IMPOSTO APURADO PELO CONTRIBUINTE. NAO RETENGAO PELA
FONTE PAGADORA. PENALIDADE,
Constatada a falta de retengio do imposto, que tiver a natureza de antecipagio, antes da data fixada
para a entrega da declaragao de ajuste anual, no caso de pessoa fisica, e, antes da data prevista para
o encerramento do periodo de apuragdo em que o rendimento for tributado, seja trimestral, mensal
estimado ou anual, no caso de pessoa juridica, serdo exigidos da fonte pagadora o imposto, a multa de
oficio e os juros de mora.
Verificada a falla de reten¢3o apds as datas referidas acima serdo exigidos da fonte pagadora a multa
de oficio e os juros de mora isolados, calculados desde a data prevista para recolhimento do imposto
que deveria ter sido retido até a data fixada para a entrega da declaragio de ajuste anual, no caso de
pessoa fisica, ou, até a data prevista para o encerramento do periodo de apuragdo em que o
rendimento for tributado, seja trimestral, mensal estimado ou anual, no caso de pessoa juridica;
exigindo-se do contribuinte o imposto, a multa de oficic e os juros de mora, caso este ndo tenha
submetido 6s rendimentos a tributagao.
IRRF RETIDO E NAC RECOLHIDO. RESPONSABILIDADE E PENALIDADE.
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Ferreira
el 37760 H
Na hipétese do IRPF, a responsabilid or-tramsferéncia (em fungio do

descumprimento da obrigagio acesséria de reter, recolher e informar o imposto retido) é
semelhante 4 da CPMF. A diferenga é que nestes 1iltimos os valores retidos ndo sdo submetidos
a qualguer ajuste na pessoa que sofre a retengdo. A vantagem da retengdo na fonte com ajuste
posterior, tal como ocorre no IRPF, é evidenciar que o contribuinte originirio arcou com o
dnus do tributo e por isto lhe ¢é permitida a dedugfio, na declaragio de ajuste anual, da
importincia subtraida antes.

CPMF: POSSIBILIDADADE DE LANCAMENTO TANTO CONTRA O
RESPONSAVEL PELA RETENCAO (BANCO, SUBSTITUTO TRIBUTARIO)
QUANTO CONTRA O SEU CLIENTE (CONTRIBUINTE ORIGINARIO,
SUBSTITUIDO), CASO O PRIMEIRO NAO ESTEJA IMPEDIDO DE EFETUAR A
RETENCAO.

Seja na retengfio seguida de compensagio e ajuste, seja na substituiciio sem
qualquer ajuste, importa observar os termos da lei, para saber que tipo de responsabilidade
deve imperar, tanto para contribuinte origindrio, substituido, quanto para o responséavel
tributario, substituto.

Consoante o art. 5° §§ 1° e 2° combinados, da Lei n® 9.311/96, o Banco se
obriga a recolher a Contribuig#o ainda que ndo reserve saldos nas contas dos seus clientes. Ou
seja, ainda que ndo efetue a retengfio, assume a condigdo de substituto tributério.

O cliente, por sua vez, é eleito contribuinte ou sujeito passivo origindrio
conforme o art. 4° da Lei n® 9.311/96, mas passa & condi¢fio de responsavel subsidi4rio pelo
tributo, em virtude da retencdo € do que dispSe o § 3° do art. 5° desta Lei.

Como a instituicdo financeira € obrigada a recolher o tributo ainda que nio o
retenha, h4 uma inversdo na ordem de cobranga do crédito tributario: o Banco, antes obrigado a
reter € recolher a CPMF (obrigagio acessdria, como jé dito), passa & condigdo de devedor
primdrio; o cliente, antes contribuinte originirio, passa a ser responsavel secundério. Isto a
despeito de a CPMF néo ser submetida a qualquer ajuste por parte dele. Tal circunstincia é
irrelevante, ao contrario do que entendem alguns doutrinadores.

A possibilidade — na verdade, o dever e ao mesmo tempo poder potestativo da
administra¢fo tributaria — de_langamento contra o cliente s6 existe porque ele permanece
integrando o p6lo passivo da relagdo juridica tributéria, subsidiariamente quande ndo tiver o
Banco impedido de proceder a retengdo, ou primariamente caso haja impedimento a retengao
(esta a situag8o destes autos, em fungdo da liminar na Ao Civil Publica).

Como € cedigo, nos exatos termos do art. 142 do CTN o langcamento deve
“identificar o sujeito passivo.” Este ¢ o contribuinte ou o substituto tributério e qualquer um

Ocorrendo a retengao e o ndo recolhimento do impostlo, serdo exigidos da fonte pagadora o imposto, a
multa de oficio e os juros de mora, devendo o contribuinte oferecer o rendimento a tributagdo e
compensar ¢ imposto retido.
DECISAQ JUDICIAL. NAO RETENCAQ DO IMPOSTO. RESPONSABILIDADE.
Estando a fonte pagadora impossibilitada de efetuar a retengdo do imposto em virtude de decis&o
judicial, a responsabilidade desloca-se, tanto na incidéncia exclusivamente na fonte quanto na por
antecipagao, para o contribuinte, beneficidrio do rendimento, efeLuando-se o langamento, no caso de
procedimento de oficio, em nome deste.” L
b
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dos responséveis pelo crédito tributério, sendo que se houver mais de um o langamento deve
identificar todos, cada um na sua condigdo. E por ocasiio do langamento, € nfio numa etapa
posterior (como a execugio, por exemplo, como defendemn alguns), que todos os responséveis
pelo crédito tributdrio devem ser identificados com precisdo. A n#o ser que a responsabilidade
advenha de fatos ainda nio conhecidos ou ocorridos apés o0 momento da constitui¢do do crédito
tributario, O Auto de Infragio deve tratar, inclusive, da solidariedade entre os diversos sujeitos
passivos, se for o caso. Do contrario pode ocorrer a decadéncia, em relagdo aquele contra o
qual n3o foi constituido o crédito tributario.

Em situaglo distinta destes autos, de responsabilidade subsididria do
contribuinte, em co-responsabilidade com a institui¢fo financeira, o langamento de oficio pode
ser efetuado em nome de um ou de outro, ou, o que é melhor, dos dois a0 mesmo tempo.
Quando o langamento for feito contra os dois, deve evidenciar que o Banco responde por ndo
ter efetuado a retengdio e o recolhimento, obrigando-se na condigo de responsavel por
substitui¢do tributaria, enquanto o cliente responde na condigZo de responsavel subsididrio.

Em tal hipétese, o crédito tributério langado contra os dois deve se voltar,
inicialmente, contra o Banco, e depois contra o cliente, sendo que o pagamento efetuado por
qualquer deles aproveita ao outro, em obediéncia ao inc. I do art. 125 do CTN. O que ndo pode

,haver é cobranga em duplicidade.

-

Como a situagdo dos autos ¢ distinta, por estar o Banco impedido de efetuar a
retencdo, em obediéncia a decisdo judicial, aqui o langcamento deve ser efetuado tdo-somente
em nome do seu cliente (o recorrente).

JUROS SELIC

Quanto. 4 incidéncia da taxa Selic como juros moratorios, € tema pacifico, que
inclusive conta com a Stmula n® 03 deste Segundo Conselho de Contribuintes, segundo a qual
“E cabivel a cobranga de juros de mora sobre os débitos para com a Unifio decorrentes de
tributos e contribui¢des administrados pela Secretaria da Receita Federal do Brasil com base na
taxa referencial do Sistemna Especial de Liquidag8o e Custddia — Selic para titulos federais.”

CONCLUSAO

Pelo exposto, nego provimento ao Recurso VOlUMGEGliNGG.C&;SELﬁO.DE CONTRIBUINTES
CONFERE COM O ORIGINAL

Brasilia, '/ 5 /.. 0‘j ,’__,09

Wando Histdquio Ferreira
Muf Suape 1T

J

18



	Page 1
	_0015900.PDF
	Page 1

	_0016000.PDF
	Page 1

	_0016100.PDF
	Page 1

	_0016200.PDF
	Page 1

	_0016300.PDF
	Page 1

	_0016400.PDF
	Page 1

	_0016500.PDF
	Page 1

	_0016600.PDF
	Page 1

	_0016700.PDF
	Page 1

	_0016800.PDF
	Page 1

	_0016900.PDF
	Page 1

	_0017000.PDF
	Page 1

	_0017100.PDF
	Page 1

	_0017200.PDF
	Page 1

	_0017300.PDF
	Page 1

	_0017400.PDF
	Page 1

	_0017500.PDF
	Page 1


