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TRIBUTAGAO EXCLUSIVA NA FONTE - ORDEM
JUDICIAL IMPEDITIVA DA RETENCAO - CREDITO
TRIBUTARIO  CONSTITUIDO EM  FACE DO
CONTRIBUINTE - IMPOSSIBILIDADE - Em face do principio
da reserva de lei formal em matéria tributiria nfo tem amparo
legal a constitui¢do de crédito tributdrio em face do contribuinte
na hipétese de imposto de renda incidente exclusivamente na
fonte em que a fonte pagadora foi impedida de efetuar a retengio
por ordem judicial. A previsdo veiculada pelo Parecer Normativo
SRF n° 1, de 2002, no sentido de permitir tal constituigio
extrapola os contomos da regulagdo legal da matéria para as
hipoteses de tributagio exclusiva na fonte. )

Recurso provido.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do Colegiado, por maioria de votos, dar provimento ao
recurso para declarar a ilegitimidade passiva, nos terrfios do voto do Relator. Vencidos os
Conselheiros Pedro Paulo Pereira {Barbosa, Antonio Lopo Martinez ¢ Maria Helena Cotta
Cardozo. O Conselheiro Pedro Paujo Perejrf) Barbogd ¥ara deqlaraco de voto.

Francisco Asgis“d¢ Oliveira Junior — Presidente da 2* Camara da 2* Secfo de
Julgamento ARF (Sucessora da 4* Camara do 1° Conselho de
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EDITADO EM: o T

Participaram do presente julgamento os Conselheiros: Nelson Mallmann, Heloisa
Guarita Souza, Pedro Paulo Pereira Barbosa, Gustavo Lian Haddad, Antonio Lopo Martinez,
Rayana Alves de Oliveira Franga, Remis Almeida Estol e Maria Helena Cotta Cardozo (Presidente
da 4* Camara do 1°Conselho De Contribuintes)
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Contra a contribuinte acima qualificada foi lavrado, em 05/02/2004, o auto de
Infragdo de fls. 98/100, relativo ao Imposto de Renda Retido na Fonte, exercicio 2000, ano-
calendario 1999, por intermédio do qual lhe & exigido crédito tributério no montante de RS
6.085.334,64, dos quais R$ 2.357.750,71 correspondem a imposto, R$ 1.768.312,99 a multa de
oficio, e RS 1.959.270,94, a juros de mora calculados até 30/01/2004.

Conforme Descrigdo dos Fatos e Enquadramento Legal (fls. 99), a autoridade
fiscal apurou as seguintes infracdes:

“001 — IMPOSTO DE RENDA NA FONTE

FALTA DE RECOLHIMENTO DO I[RF SOBRE APLICAGCOES
FINANCEIRAS EM TITULOS DE RENDA FIXA

Valor apurado conforme descrito em Termo de Verificagdo, parte
integrante do presente Auto de Infracdo.

002 — FALTA DE RECOLHIMENTO DO IRF SOBRE OS JUROS
SOBRE O CAPITAL PROPRIO

Valor apurado conforme descrito em Termo de Verificacdo, parte
integrante do presente Auto de Infracdo.”

Cientificada do Auto de Infracdo em 06/02/2004 (fls. 97, 98 e 105), a
contribuinte apresentou, em 09/03/2004, a impugnacéo de fls. 112/124, e documentos de fls.
125/158, cujas alegagGes foram assim sintetizadas pela autoridade julgadora de primeira

“- conforme se verifica do Termo de Verificagdo Fiscal, a base de
cdlculo do IRRF exigido no auto de infra¢do relativo aos juros sobre o
capital proprio foi apurada a partir de planilhas fornecidas pela
propria Impugnante;

- ocorre, contudo, que os valores indicados nas referidas planilhas
como rendimentos recebidos a titulo de juros sobre o capital propric
também englobam dividendos recebidos pela Impugnante;

- diferentemente do que ocorre com 0s juros sobre o capital préprio, os
dividendos recebidos pela Impugnante sdo isentos do IRF,
independentemente de ndo ser entidade imune, razdao por que devem
ser excluidos da base de calculo do auto de infragdo em epigrafe;

- em que pese o fato de a base de calculo do IRF sobre os juros sobre o
capital préprio lan¢ado no auto de infragdo corresponder aquela
informada pela Impugnante nas referidas planilhas, nem por isso o
referido imposto é devido, jé que a obrigacdo triburdria decorre
exclusivamente da lei, ndo sofrendo qualquer interferéncia pela
vontade das partes;
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- pelos dispositivos legais que transcreve, entende que o0s rendimentos
de aplicagdes financeiras de renda fixa e os juros sobre o capital
préprio auferidos por pessoas juridicas isentas, como no caso da
Impugnante, sdo tributados exclusivamente na fonte;

- 0 regime de arrecadagdo do IRRF é um dos casos tipicos de
substitui¢do tributdria, jé que, desde a ocorréncia do fato gerador,
compete privativamente & fonte pagadora determinar, descontar e
recother o IRRF;

- na sistemdtica de tributa¢do do IRF, a obrigacdo do beneficidrio do
rendimento varia conforme a natureza da incidéncia daguele imposto:
se a titulo de amtecipagdo do imposto devido na declaracdo ou se
exclusiva;

- na incidéncia do IRF a titulo de antecipa¢do, surgem duas relagdes
tributdrias distintas: uma entre a fonte pagadora (responsdvel
tributdrio) e o Fisco, e a outra entre o beneficiario do rendimento
(contribuinie) e o Fisco;

- na incidéncia do IRF exclusiva, ao reves, ha o surgimento de apenas
uma relagdo juridica, sendo esta entre a fonte pagadora e o Fisco, na
qual assume o lugar do contribuinte no recolhimento do IR,
desonerando-o de qualquer responsabilidade. Ou seja, nesse regime
ndo existe qualquer relagdo juridica tributdria entre o contribuinte e o
Fisco, pois a lei ndo lhe atribui qualguer obrigagdo, a ndo ser pela
sujetedo a retencdo efetuada pelo responsavel;

- no periodo autuado, o Impugnante conservou wuma relagio ou
dependéncia de natureza meramente econdmica com o fato gerador do
IRF, ao passo que as fontes pagadoras dos rendimentos auferidos pela
Impugnante vincularam-se dguele fato gerador numa relagdo de
Juridica, origindria e ndo derivada, vale dizer, constituida desde a
ocorréncia do fato gerador, dai tratar-se de responsabilidade por
obrigacdo propria, e ndo alheia;

- nessa conformidade e considerando que o I[IRRF exigido da
Impugnante ¢ exciusivo de fonte, é inconteste o descabimenio do auto
em epigrafe, porguanto deveria ele ter sido lavrado contra as fontes
pagadoras dos rendimentos pagos & Impugnante, e ndo contra ela, por
estar substituida naguela obrigagdo, sem qualquer solidariedade;

- por tudo exposto, requer e espera a Impugnante que o auto de
infracdo em epigrafe seja cancelado.”

A 1* Turma da DRJ no Rio de Janeiro decidiu, por unanimidade de votos,
considerar procedente ¢ langamento, em acorddo assim ementado:

“Assunto: Imposto sobre a Renda Retido na Fonte - IRRF
Exercicio: 1999

ENTIDADES  FECHADAS DE  PREVIDENCIA PRI VADA
COMPLEMENTAR, RENDIMENTOS DERIVADOS DE APLICACOES
FINANCEIRAS DE RENDA FIXA. S-M
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Embora as entidades fechadas de previdéncia privada estivessem
isentas do IRPJ, sofriam a incidéncia do IRRF sobre os rendimentos
auferidos por elas com aplicagdes financeiras de renda fixa.

RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA NO CASO DE NAO-RETENCAO
POR FORCA DE PROVIMENTO JUDICIAL.

Estando a fonte pagadora impossibilitada de efetuar a retengdo do
imposto de renda na fonte e, conseglientemente, de recolhé-lo, por
Jorca de decisdo judicial, a responsabilidade para tanto, desloca-se
para o beneficidrio do rendimento,

JUROS SOBRE O CAPITAL PROPRIO. ERRQ NA INDICAGAO DA
BASE DE CALCULO. ONUS D4 PROVA.

Considerando-se que o 6nus da prova cabe a quem alega, impée-se ac
contribuinte provar que incluira receitas diversas no montante
informado ao Fisco a titulo de juros sobre o capital proprio.

Lancamento Procedente”

Cientificada da decisio de primeira instdncia em 11/12/2006, conforme AR de
fls. 226, e com ela ndo se conformando, & Recorrente interpds, em 09/01/2007, o recurso
voluntario de fls. 228/248, por meio do qual reitera suas razdes apresentadas em impugnagio,
apresenta o demonstrativo de fls. 383/384 objetivando demonstrar os valores efetivamente
recebidos a titulo de juros sobre o capital proprio (tributdveis) ¢ os valores recebidos a titulo de
dividendos (isentos), e sustenta nfio haver base legal para a exigéncia do IRRF do beneficiario
na medida em que tratam-se de rendimentos sujeitos a tabutacdo exclusiva na fonte, ainda que
tenha havido liminar impedindo a fonte pagadora do recolhimento.

E o Relatéro.

S
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Conselheiro GUSTAVO LIAN HADDAD, Relator
O recurso preenche as condi¢des de admissibilidade. Dele conhego.
Nio ha argiligdo de preliminares.

No mérito a discussdo esta restrita 4 possibilidade de se exigir da Recorrente o
IRRF que deixou de ser retido sobre rendimentos recebidos em aplicagdes financeiras em
decorréncia de medida liminar cujos efeitos foram cessados por decisdo posterior.

Restou devidamente comprovado nos autos que os valores relativos ao IRRF
deixaram de ser retidos e recolhidos pelas fontes pagadoras em decorréncia de decis@o judicial
proferida em Mandado de Seguranca (Processo n® 1998.34.00.00252-4) impetrado pela
ABRAPP - Associacdo Brasileira das Entidades de Previdéncia Privada —, objetivando
exonerar suas associadas da exigéncia do imposto de renda sobre os resultados de aplicagGes
financeiras por elas realizadas ou a realizar, nos termos da Lei n® 9.532/1997 (fls. 163/199).

A Recorrente sustenta que, no presente caso, por estarem os rendimentos em
questio sujeitos ao regime de tributagdo exclusiva na fonte caberia a fonte pagadora efetuar a
retenglo e o recolhimento do IRF aos cofres publicos, ndo havendo base legal para se exigir
dela Recorrente e beneficidria das aplica¢des financeiras o crédito tributario exigido.

A matéria ndo ¢ simples e envolve alguma perplexidade quanto as possiveis
conclusdes a serem extraidas.

Primeiramente e embora ndo seja este o objeto dos autos, constituir o crédito
tributario em face da fonte pagadora que respeitou a decisdo judicial impeditiva da retencio
ndo parece fazer sentido, eis que ela estava impedida de exercer o papel do sujeito passivo na
gualidade de responsdvel tributiria e praticar a conduta conducente a efetuar a retengio e
recolher aos cofres publicos o imposto de renda.

Dela exigir o imposto em momento posterior 4 ndo reten¢fo amparada pela
medida judicial, sem que ela possa se ressarcir em face do beneficiario, contraria o regime
juridico do responsavel tributario regulado pelo Cdodigo Tributirio Nacional, notoriamente pelo
art. 128 deste diploma legal. Como bem explica Luciano Amaro, “ndo ¢ qualquer tipo de
vinculo com o fato gerador que pode ensejar a responsabilidade do terceiro. Para que isto seja
possivel, é necessdrio que esse vinculo seja de tal sorte que permita a esse terceiro, elegivel
como responsavel, fazer com o que o tributo seja recolhido sem onerar sew proprio bolso”
{Direito Tributario Brasileiro, Saraiva, 1997, p. 292).

Em face disto a concluso natural sob a dtica econdmica poderia ser no sentido
de se entender que o crédito tributdrio deva ser constituidv em face do beneficidrio na condigio
de contribuinte, eis que ele auferiu a renda que evidencia a aquisi¢do de capacidade
contribuinte. Foi esta a conclusfio do Parecer Normativo n°. 1, de 2002, editado pela Secretarta
da Receita Federal, € que ampara a pretensdo da autoridade fiscal. Sm

6
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Ocorre, contudo, que em face do principio da legalidade a tributagdo vélida
requer, no ordenamento juridico brasileiro, manifestagdo de capacidade contributiva
devidamente colhida pela lei ordindria em todos os contomnos da regra matriz de incidéncia,
incluindo o aspecto pessoal, no qual se inclui a defini¢do do sujeito passivo da obrigagdo
tributaria.

Como se sabe, ndo se discute que a sujeigdo passiva tributdria, tanto a do
contribuinte quanto do respensavel, deve ser necessariamente prevista em lei.

Acerca da responsabilidade tributaria estabelece o artigo 128 do CTN, in verbis:

“Art. 128, Sem prejuizo do disposto neste capitulo, 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 atribuindo-a a este em cardter
supletivo do cumprimento total ou parcial da referida obrigacdo.”
(original sem grifo)

Em matéria de imposto de renda e nos termos do art. 45 do Cédigo Tributario
Nacional, o responsével “cléssico” é a fonte pagadora, a quem a lei atribui o dever de reter o
imposto de renda sobre rendimentos pagos ou creditados ao contribuinte, sendo que o ja
referido art. 128 prevé a possibilidade de que fique excluida a responsabilidade do contribuinte
(que auferiu a renda) ou se lhe atribua tesponsabilidade supletiva (em caso de néo
cumprimento pela fonte pagadora).

No caso de rendimentos de aplicagBes financeiras ¢ de juros sobre o capital
proprio auferidos por entidades isentas, como o Recorrente, a lei ordindria estabeleceu a
responsabilidade exclusiva da fonte pagadora, excluinde a do contribuinte.

Trata-se de técnica conhecida como tributagdo exciusiva de fonte, que faz nascer
a relagio juridico-tributiria diretamente entre Fisco e fonte pagadora, ficando o contribuinte ja
no nascedouro dela excluida.

A obtengdio de medida liminar impeditiva da retencfio pela fonte pagadora, a
meu ver, ndo tem o conddo de alterar a conclusdo acima, salvo se houvesse na lei previsio que
a tanto conduzisse e mantivesse a sujei¢o passiva em face do contribuinte.

Isto porque a exclusio, pelo legislador, da responsabilidade tributaria do
contribuinte, como nas hipéteses de tributagdo exclusiva na fonte, ndo é condicional. E
inoxeravel e decorre diretamente do conteudo normativo do dispositivo, ndo podendo fato
posterior — a cessagdo dos efeitos da medida liminar - restabelecer relago juridico-tributaria
sobre fato imponivel ja materializado.

Andou bem o legislador guando reguloun, no art. 55 da Medida Provisoria n°.
2.158-35/2001, as conseqiiéncias da obtengdo de liminar impeditiva da retengdo,
posteriormente revogada, em caso de imposto de renda incidente na fonte como antecipagdo do
devido no encerramento do periodo de apuracgdo, verbis:

Art. 55.0 imposto de renda incidente na fonte como antecipagdo do
devido na Declaragdo de Ajuste Anual da pessoa fisica ou em relagdo
ao periodo de apuragdo da pessoa juridica, ndo retido e ndo recolhido 5 e
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pelos responsédveis tributdrios por for¢a de liminar em mandado de
seguranga ou em agdo cautelar, de tutela antecipada em agdo de outra
natureza, ou de decisdo de mérito, posteriormente revogadas, sujeitar-
se-d ao disposto neste artigo.

$1°Na hipétese deste artigo, a pessoa fisica ou juridica beneficidria do
rendimento ficard sujeita ao pagamento:

I - de juros de mora, incorridos desde a data do vencimento origindrio
da obrigagdo;

II - de multa, de mora ou de oficio, a partir do trigésimo dia
subseqiiente ao da revogagdo da medida judicial.

$§2°0s acréscimos referidos no § 1° incidirdo sobre imposto ndo retido
nas condigdes referidas no caput.

$3°0 disposto neste artigo:

I - ndo exclui a incidéncia do imposto de renda sobre os respectivos
rendimentos, na forma estabelecida pela legislagdo do referido
imposto;

II - aplica-se em relagdo ds acdes impetradas a partir de 1° de maio de
2001.

Surpreendentemente, entretanto, restou silente o legislador quanto as hipoteses
de medida judicial impeditiva da reten¢fo quanto a imposto incidente exclusivamente na fonte,
que muito mais mereceriam atencdo para protegio dos interesses do erdrio. Podena o
legislador, por exemplo, ter estabelecido que nestes casos, impedida a fonte de efetnar a
retengdo, a sujeicdo passiva tributdria ficaria desde logo deslocada para o contribuinte
beneficidrio da renda.

O Parecer Nomativo n° 1/2002, editado pela Secretaria da Receita Federal,
procurou regular a matéria:

19. Caso a decisdo final confirme como devido o imposto em litigio,
este devera ser recolhido, retroagindo os efeitos da ultima decisdo,
como se ndo tivesse ocorrido a concessdo da medida liminar. Nesse
caso, ndo ha como retornar a responsabilidade de retencdo a fonte
pagadora. Q pagamento do imposto, com os_acréscimos legais
cabiveis, deve ser efetuado pelo proprio contribuinte, da seguinte
Sforma:

ajtratando-se de rendimenio sujeito & antecipagdo, considera-se
vencido o imposte na data prevista para a entrega da declaragdo, no
caso de pessoa fisica, ou na data prevista para o encerramento do
periodo de apuragdo em que o vrendimenio for iributado, seja
trimestral, mensal estimado ou anual, no caso de pessoa juridica,

b)tratando-se de rendimento sweito a tributacdo exclusiva, considera-
se vencido o imposto no prazo origindrio previsto para o recolhimento
do imposto que deveria ter sido retido. (original sem grifo)

i
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A previsio do PN 1/2002, na hipétese de imposto incidente na fonte por
antecipagdo, estd em perfeita consondncia com o ordenamento j& que neste ¢aso a
responsabilidade supletiva do contribuinte decorre diretamente da lei.

O mesmo ndo se pode dizer da hipdtese de tributacdo exclusiva na fonte, como a
dos autos, em que a previsdo do PN 1/2002 claramente extrapola os limites legais, eis que,
como ja exaustivamente demonstrado acima, o contribuinte fica excluido desde o nascedouro
da relagdo juridico-tributaria, ndo havendo previsdo em lei para afastar tal exclusdo na hipotese
de medida judicial impeditiva da reten¢do.

Em se tratando de sujei¢fio passiva tributéria aplica-se ¢ principio da reserva de
lei formal em matéria tributdria, nos termos do art. 97 do CTN, nio podendo ato normativo
editado pela administragéo fazer as vezes de legislador ordinario.

Logo, nio havendo enunciado em lei ordindria que expressamente determine o
deslocamento da responsabilidade da fonte pagadora para o contribuinte nos casos em que
determinagfo judicial impede a retengio na fonte de tributo sujeito a tributagfo exclusiva ndo
hé como constituir crédito tributario em face do Recorrente no caso em questiio, sob pena de

ofensa 4 reserva de lei em matéria tributira. Deve, assim, ser cancelada a exigéncia
formalizada no presente auto de infragio.

Tudo o que acima se expds pode levar a questionamento de todo legitimo. Como
fica o prejuizo sofrido pelo erdrio com a liminar posteriormente revogada? Nao € legitimo que
quem deu causa a esse dano seja responsavel por ressarci-lo?

Nio se discute que houve dano ao erdrio, e que quem o deu causa na hip6tese foi
o Recorrente, que se beneficiou de ordem judicial posteriormente revogada.

A Unifio tem direito de se ressarcir desse dano, mas o veiculo adequado ndo € a
constituicio de crédito tributdrio tendo em vista a auséncia de lei que faga nascer a relagdo
juridico-tributiria em face do Recormrente na hipétese. Tal ressarcimento deverd ser buscado na
esfera civel, como indeniza¢@o pelo prejuizo causado. Reportamo-nos a Ricardo Mariz de
QOliveira, que bem explica os fundamentos para tal conclusdo:

“d resposta & indagagdo formulada ao final do item I acima é

francamente negativa, pois a Fazenda Publica tem o direito de receber
o que lhe era devido a titulo de imposto, e que ndo he foi entregue em
virtude da medida judicial provisoria que apenas temporariamente
beneficiou o contribuinte ndo sujeito passivo, autor da acdo na qual a
ordem foi expedida.

Adiante exporei em mais detalhes os fundamentos desta afirmagdo, mas
por ora fica esclarecido que o direito do fisco contra o autor da agdo, ¢
perdedor ao seu final, é um direito cuja natureza juridica deixa de ser
tributdria, para assumir a natureza de obrigagdo de indenizagdo pelo
prejuizo causado ao erdrio publico.

Com efeito, a obriga¢do tributdria nasceu em decorréncia de uma
relacido juridica da qual apenas a fonte pagadora é e sempre serd
sujeito passivo, e teve como fato gerador o acréscimo patrimonial
representado por um pagamento de rendimento ao Hiular do
pairiménio aumentado (contribuinte). Essa obrigagdo tributdria ndo SW}
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Recorrente.

péde ser cumprida pela fonte, e exigida pela Unido Federal,
exclusivamente em fungdo da ordem judicial (Iiminar, etc) que foi
obtida pelo contribuinte ndo participante dessa relacdo juridica
tributdria.

Apos a cessagdo da validade e dos efeitos da ordem proviséria, em
virtude da sua cassacdo especifica, de decisdo posterior contrdria ou
de outra causa legal, aquela obrigagdo tributdria ndo tem como ser
restabelecida, por lhe faltar a condi¢do material gue lhe é inerente, ou
sefa, a possibilidade de a fonte descontar o imposto ac efetuar o
pagamenio, dado que este ja terd ocorrido.

Em decorréncia de que a capacidade contributiva é do titular da renda,
essa circunstdncia material — retengdo do imposto quando do
pagamento — participa indissociavelmente da prépria hipétese de
incidéncia tributaria, de tal arte que, sendo o pagamento fato do
passado, que ndo mais retorna a realidade atual, mesmo que a ordem
Judicial preliminar venha a perder o seu efeito, a inexisténcia presente
desse fato impossibilita qualquer responsabiliza¢do da fonte, porque a
materialidade que constitui a hipdtese de incidéncia jamais se
restabelecerd.

Neste sentido, no fundo, a ordem judicial, conquanto transitoria e
precdria, acaba por produzir efeitos definitivos e de certa forma
satisfativos, pois a obrigacdo tributdria fica afastada para sempre.
Somente ndo ocorrem efeitos plenamente satisfativos porgue hd
mecanismo juridico para reverter o quadro gerado pela alteracio na
determinacdo judicial, como veremos.

Mas como a ordem preliminar e provisoria vem afinal a ser
desconstituida, da sua desconstituicdo e da impossibilidade de se
restabelecer a relagio juridica tributdria nasce a responsabilidade,
para a pessoa que tiver dado origem a essa situagdo, de indenizar o
fisco pelo prejuizo que lhe foi causado.

Entdo, esta nova responsabilidade legal ndo é mais a responsabilidade
tributaria da fonte, e, como dito, tem natureza indenizatoria, pela qual
responde ndo a fonte, que nada fez ¢ por isso nada lhe pode ser
exigido, e, sim, responde o titular da renda.”

{(In Responsabilidade do Contribuinte do Imposto de Renda na Fonte €
Proponente de Agdo Judicial afinal Julgada Improcedente, Revista
Dialética de Direito Tributdrio n° 68. pp. 127 ¢ 128 )

CC01/C04
Fis. 10

Ante o exposto, conhego do recurso para, no mérito, DAR LHE PROVIMENTO
para cancelar a exigéncia formalizada no auto de infra¢fio em face da ilegitimidade passiva da

Sala das Sesses - DF, em 06 de marge de 2008

GU%AVO LIAL] HADDAD
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Declaracgio de Voto

ConselheiroPEDRC PAULO PEREIRA BARBOSA.

Divergi do voto do 1. Conselheiro-Relator, pois entendo que, diante das
circunstancias deste processo, a Contribuinte deveria figurar no pélo passivo da exigéncia, na
forma como foi apontado pela autuacéo.

Entendeu o Relator, todavia, que a legislagio aplicavel atribuia & fonte pagadora
a responsabilidade pelo tributo, afastando a da contribuinte. Menciona o art. 128 ¢ o pardgrafo
tnico do art. 45, ambos do CTN, o primeiro que prevé, genericamente, a possibilidade de a lei
atribuir a uma terceira pessoa, vinculada ao fato gerador, a responsabilidade pelo crédito
tributario, excluindo a responsabilidade do contribuinte, € o outro que prescreve que a lei
poderia atribuir essa responsabilidade & fonte pagadora.

Acrescenta o Relator que, embora a medida provisoria n® 2.158-35, de 2001, no
seu art. 55, tenha tratado da hipdtese de falta de retengfo pela fonte pagadora, no caso de
antecipagdo, silencta quanto ao tratamento a ser dispensado no caso de tributagdo exclusiva na
fonte; que, portanto, 0 Parecer Normativo n® 1/2002 que prevé a exigéncia do imposto da fonte
pagadora nos casos de tributago exclusiva de fonte ndo teria respaldo legal, pois “néo haveria
enunciado em lei ordindria que expressamente determine o deslocamento da responsabilidade
da fonte pagadora para o contribuinte nos casos em que determinagdo judicial impede a
retencao”.

Embora o Conselheiro reconhega que essa conclusdo cria a inusitada situagéo de
um crédito tributdrio sem sujeito passivo, afirma, baseado na doutrina de Ricardo Mariz de
Oliveira, que a reparacdo do prejuizo deveria ser buscada pelo Eririo mediante impetragdo de
aco de reparagio de dano em face daquele que deu causa ao dano, que no caso seria a
beneficiaria dos rendimentos.

Com a devida vénia, penso que a conclusdo do 1. Relator baseia-se na falsa
premissa de que a retengdo do tributo pela fonte pagador € hipdtese de responsabilidade
tributéria, o que definitivamente ndo €. E tanto nfio € que o proprio paragrafo tnico do art. 45
do CTN, cria a possibilidade de a lei atribuir 3 fonte pagadora a responsabilidade pelo imposto
cuja retengdo e recolhimento lhe caibam, sendo vejamos:

Art. 45[..],

Pardagrafo unico. A lei pode atribuir a fonte pagadora da renda ou dos
proventos tributdveis a condicdo de responsavel pelo imposto cuja
retengdo e recolhimento lhe caibam,

Ora, se a lei pode atribuir a responsabilidade & fonte pagadora que etém o }
imposto é porque o simples dever de proceder & retengdo ndo coloca a fonte pagadora 12\

Sl
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condi¢do de responsdvel. Mas ndio sé por isso, tal conclusio decorre dos proprios conceitos
técnico-juridicos de obrigacio e responsabilidade tributaria. Peco vénia, pois, para fazer uma
breve incursdo pela doutrina a respeito dessa questfo.

pagadora:

Alfredo Augusto Becker j4 afirmava, categoricamente, que no caso da
responsabilidade legal tributiria o responsavel sempre satisfaz débito proprio. A saber:

Desde logo, cumpre fixar este ponto: ndo é juridicamente possivel
distinguir entre débito e responsabilidade, isto é, considerar que o
responsavel estaria a satisfazer débito de outro. O responsdvel sempre
¢ devedor de débito préprio. O dever que figura como contetdo da
relagdo juridica que vincula o Estado (sujeito ative) ao responsavel
legal tributdrio (sujeito passivo) ¢ dever jurtdico do prdprio
responsdvel legal tributdrio e ndo de outra pessoa. (p. 337)

Paulo de Barros Carvalho, no mesmo senttdo, ressalta que, para se configurar a
relacdo juridica tributdria, a entrega de recursos ao Estado deve sair do préprio patrimdnio de
quem satisfaz a prestagfo, o que ndo ¢ o caso da fonte pagadora que retém e entrega recursos
ao Estado, veja-se:

Quando se fazr referéncia a entrega de dinheiro ao Estado,
comportamento que realiza a presta¢do tributdria, é sumamente
importante salientar que a quantia entregue deve sair do patriménio do
sujeito passive. Do contrdrio, ndo teremos tributo, mas outro tipo de
relagio juridica. E o caso do chamado ‘imposto de renda na fonte'.
Ndo cremos existir relagdo juridica tributdria enmire g Unido ¢ a
empresa que retém, mas tdo-somente uma obrigacdo estabelecida pelo
legislador federal, com a finalidade de facilitar o cumprimento da
prestacdo, a carge do verdadeiro sujeito passivo (a pessoa fisica que
teve parte de seu dinkeiro retida na fonte pagadora) E por isso que é
dever, de conteudo patrimonial, hd penalidades pecunidrias que
garantem ao Estado o cumprimento desta prestagdo por parte das
pessoas juridicas que devam promover a retengdo.

E curioso notar que quase todos os autores se referem aq esse tipo de
vinculo como sendo de indole tributdria. (Teoria da norma, p. 89)

Sacha Calmen Navarro Coelho, apds extensa andlise dos dispositivos do CTN
que versam sobre a responsabilidade tributiria diz, sobre a reten¢do do imposto pela fonte

Quanto aos 'retentores na fonte’ (desconto na fonte), estes sdo pessoas
obrigadas pelo Estado a um ato material de fazer (fazer a retencdo de
imposto devido por terceiros). Devem, assim, reter ¢ recolher ao
Estado o tributo devido. Ndo sdo sujeitos passivos de obrigagdo
tributdria, mas antes sujeitados a uma potestade administrativa.
Podem, entretanto, se a lei de cada tributo assim dispuser, ficar
“responsavels’” pelo tributo ndo recolhido. Nesse caso, formardo uma
espécie diferenciada de ‘responsdveis’ por divida tributdria alheia.

A obrigacdo de reter ndo caracteriza o instituto da sujeicdo passiva.
Tampouco diz respeito dquele dever a eventual derivagdo obrigacional,
para alguns denominada ‘indireta’, ou, mais especificamente,
substituicdo tributaria,
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A nosso ver, a obrigagdo tributdria de recolher, ainda que tenha
aquela natureza (de dever), constitui-se num ato de colaborag¢dc e ndo
de sufeicdo tributdria. O dever, em verdade, tem cunho administrativo.

E apds transcrever o art. 45 do CTN, prossegue:

O legislador ndo deixou margem a duvidas, explicitando que a lei
podera atribuir & fonte pagadora a responsabilidade pelo imposto que
deva ela reter ¢ recolher.

Mas esta responsabilidade ndo se alarga atingindo a obrigagdo de
pagar o tribute. O Contribuinte, no caso do IR, é 0 empregado ou o
beneficiario do rendimento, ndo se transladando tal swjeicdo a quem
ndo tinha ligagdo direta ou integral com o aspecto material da Regra-
Matriz de incidéncia.

O comportamento que se busca atingir é o de auferir renda. E o
acréscimo pawrimonial que se enseja alcangar via IR, e ndo o ‘reter-
recolher’.

Acrescente-se que a obrigagdo de descontar é de ‘fazer’ e ndo de ‘dar’
ou ‘entregar’.

Ora, ndo sendo a fonte pagadora responsédvel ou substituto legal tributério, mas
mero agente designado pelo Estado para cumprir uma fun¢dio auxiliar a atividade de
arrecadagdo, em momento algum o contribuinte, beneficidrio dos rendimentos, perde a
condi¢@o de contribuinte. Essa condi¢do, alias, ¢ que permite que a fonte pagadora, em nome
do Estado, proceda & reten¢dio do imposto para posterior recolhimento. Isso o reconhece o
préprio Ricardo Mariz ao admitir que “o titular do rendimento sujeito ao imposto na fonte
conserva a condigdo de contribuinte”.

O que se deve investigar para a compreensio do caso sob analise, a luz das
consideragbes feitas até aqui, é quais as conseqiiéncias da ndo-reten¢dio do imposto em
cumprimento de ordem judicial. E evidente, e dispensa maiores consideracBes, que essa
situacdio ndo pode ter o mesmo tratamento daquela em que a fonte pagadora deixa de reter o
Imposto por sua propria iniciativa ou por mera omissdo. Também parece claro que, com a
posterior revogagio da ordem judicial, os efeitos dessa revogacdo nio poderiam retroagir para
que se faga a retengdo que ndo se fez no momento préprio, pela impossibilidade material de tal
desdobramento.

Ante de avancar nessa discussio, convém esclarecer um outro ponto que esti no
cerne da questfo: 4 natureza da retengdo ‘exclusiva de fonte’. O termo exclusivo ai deve ser
entendido no sentido de definitivo, em oposi¢do & antecipagio de imposto a ser apurado
definitivamente apenas em um ajuste futuro, e ndo no sentido de exclusdo do contribuinte do
polo passivo. Como vimos, ¢ beneficidrio dos rendimentos em momento algum deixa de ser
contribuinte ¢ a fonte pagadora ndo é responséavel tributario. Logo, se por alguma circunstancia
especial o tributo ndo pdde ser arrecadado aos cofres publicos pela via da retengdo e
recolhimento pela fonte pagadora, nada obsta que seja arrecadado por outro meio.

Alexandre Barros de Castro, referindo-se especificamente a situagdo fatica em
que a fonte pagadora fica impossibilitada de cumprir o dever que lhe é imposto
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decisdo judicial provisdria, é categérico ao afirmar a impossibilidade de, apos afastado o
obstaculo, a Fazenda exigir da fonte pagadora o imposto que deixou de ser retido. Veja-se:

A questdo que se levanta é: em ndo tendo havido a retengdo no
momento oportuno, em decorréncia de liminar concedida ao
beneficidrio do rendimento que lhe garantisse tal direito, cessados os
efeitos daquela, poderia a Fazenda Publica voliar-se contra a fonte
pagadora, no sentido de responsabilizd-la pela ndo efetivacdo daquele
desconto?

A despeito do cristalino comando contide na Sumula 405 do STF,
parece-nos que o ali disposto ndo se aplica a fonte pagadora, na
hipotese em que ndo tenha procedido ao desconto do UR, em
decorréncia de ordem judicial. Entretanto, em nosso pensar, restringe-
se a aplicagdo dagquela remansada jurisprudéncia do Supremo, apenas
entre as partes litigantes, Fazenda Publica e contribuinte do IR,
vinculando-os no que se refere aos efeitos que até entlio permanecian
suspensos em decorréncia da cautela judicial deferida.

Admitir o contraric implica afastar-se por inteiro da légica e da
melhor exegese legal, na medida em que a suspensdo da exigibilidade
do crédito tributdrio decorrente de concessdo liminar resulta em ultima
andlise de lide em que a fonte, a principio € em regra geral, ndo figura
como parte. Os efeitos da liminar e da propria a¢do mandamental
como wum todo relacionam-se, assim, apenas as partes liganies, ndo
sendo possivel estender suas consegiiéncias a fonte, terceiro absoluta ¢
inteiramente estranho & demanda a qual nos referimos.

Em verdade, a Sumula n. 405 do STF tem como efeito maior reconduzir
a situagdo aoe status quo ante no que diz respeito unica e tdo-somente ads
partes envolvidas: Fazenda Publica e beneficidario da renda ou
proventos de qualquer natureza, enquanto contribuinte do IR.

Além do mais, a recolocagdo das coisas em seu devido lugar, com a
casacdo da liminar ou com senten¢a definitiva que retire a cautela
antes deferida, exige que a situacdo fdtica que existia possa voltar a
produzir efeitos. Ora, tal assertiva, de inconteste obviedade, encontra
barreira insuperavel no caso a que ora aludimos, na medida em que o
‘poder-dever’ da fonte em descontar parcela do rendimento pago ndo
pode agora concretizar-se, pois aquela transferéncia de recursos entre
ela e o beneficidrio jd se deu, ndo havendo como retroagir no tempo,
fazendo o que na época ndo se fez, em face da cawtela jurisdicional
concedida.

Com efeito, no instante tinico e preciso em que se deveria descontar
parcela a tido de IR, existia decisdo judicial a incidéncia daquele
‘poder-dever’. Querer impor desconio que a época, implica ndo o
emprego de eventual ficcdo juridica, mas sim conferir & lei e ao
ordenamento juridico um poder desmesurado e irreal, ndo
contempiado pelo regramento em vigor.

A verdade é uma: a cassagdo de liminar ndo acarreta a incidéncia
retroativa daquele ‘poder-dever’ da fonte, pois, reiteramos — o ndo- ;
desconto ocorreu na vigéncia de liminar que afastou a norma primeira,
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atinente aquela obrigagdo de fazer que a fonte tinha, decorrente, como
vimos do dnus publicum.

Por fim, sobre a afirmagdo de que o Fisco poderia buscar a recuperagdo do dano
na esfera civel ao invés de exigir o imposto diretamente do beneficidrio dos rendimentos, data
venia, ¢ uma solugdio forcada, apenas para resolver o impasse criado pela prépria formulagdo
que exclui o beneficiario dos rendimentos do pdlo passivo da relagio tributaria.

Assim, em concluséio, entendo que, nas circunstancias deste processo, o crédito
tributério deveria ser exigido diretamente do contribuinte, mediante langamento tributério.

das Sessdes, em 06 de marco de 2008

PEDRO PAUL PEREIRA BARBOSA
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